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I. CORRIENTES METODOLOGICAS

Si bien bajo la expresion método se ocultan distintas acepciones!, lleva
razon el profesor Pérez Gonzalez? cuando afirma la estrecha dependencia del

1. CasaNOVAS y La Rosa, O.: La vuelta a la teoria. En Hacia un nuevo
orden internacional y europeo”. En libro Homenaje al profesor Diez de Velasco,
Madrid, 1993, p. 183, "La metodologia del Derecho deberia comprender tanto los
métodos utilizados para determinar la existencia de normas internacionales, como
para precisar su interpretacion y sistematizacion e, incluso, para proceder a un
caso concreto”.

2. PEREZ GONZALEZ, M.: Observaciones sobre la metodologia juridico-
internacional: Métode y evolucidén social v "Law-Making"en Derecho Interna-
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método del Derecho Internacional Pablico con Ia concepcién del ordenamiento
juridico internacional®. La metodologfa juridica, puede ser considerada como
Ia filosofia de los procedimientos a seguir o de los modos de operar intelectual
en relacion con el conocimiento de lo juridico, es decir de la materia consti-
tutiva del objeto de la ciencia del Derecho y de su aplicacion a la realidad
social en que lo juridico esta llamado a funcionar. Esto significa que en la
metodologia es propiamente la ciencia juridica misma la que se torna objeto
de nuestra reflexion; no se inquiere el qué de los contenidos concretos de la
disciplina juridica de que se trate, sino el cémo se obtuvieron y elaboraron los
conocimigntos sobre su objeto y, en definitiva, cudl es el proceso intelectual
que hay que seguir para alcanzarlod.

De una forma muy esquematica y desde ¢l punto de vista cronoldgico,
destacamos la corriente iusnaturalista racionalista a la que se puede caracterizar
por un propésito de construccién juridica a nivel generai, evitando los
particularismos. Utiliza sobre todo el métode deductivo, en el que lo general
y abstracto estan por encima de lo concreto, y del Derecho natural tradicional
pasan al Derecho natural fundado en la razén, por lo que prima el elemento
racional en el ser del Derecho Internacional. A éste lo basan no tanto en la
practica interestatal, sino en el Derecho natural sobre la base de la existencia
de una Comunidad Internacional v de sus caracteres propios, lo que acarrea,
COMo consecuencias, en primer término, que al Derecho Internacional no lo
consideran como una disciplina auténoma y separada de la moral y de la
teologia y , en segundo lugar, que no tienden a refiejar en su construccidn
Jjuridica la practica real de los Estados.

Debido al preceso de secularizacion de la Sociedad y al papel predo-
minante del Estado soberano en la Sociedad Internacional, la evolucion de la
doctrina iusinternacionalista desde el siglo XVIII se orienta hacia una concep-
cién voluntarista y formal del Derecho, que abriria el camino al positivismo
juridico del siglo XIX.

cional Piblico, en Liber Amicorum, Homenajc al Prof. Tapia Salinas, Madrid,
1989, 219.

3. Para una cxposicidn detallada de diversas corrientes metodolégicas, vid.,
aparte dc los trabajos de los profesores citados en las notas anteriores, entre otros:
TRUYOL Y SERRA, A: “Fundamentos de D.I.P.”, Madrid 1997, pp. 53-83; ORTIZ
ARCE, A.. “ Consideraciones metodologicas en D.LP.”, en RF.D.U.C, n° 60 y 61,
pp. 7-43 y 67-94, respectivamente.

4. HERNANDLZ GIL: Metodologia de la Ciencia del Derecho, Madrid, 1971,
pg. 18.
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Dentro de la corriente positivista hemos de hacer alusién a la escuela
histérica presidida por Savigny y en el campo internacionalista destacamos,
entre otros, a Moser>, quien considera al Derecho no ya como producto de la
razén, sino de la historia, como producto de lo social, de la cultura en un
momento dado, ¥ como quiera que lo social ofrece distintas realidades, el
Derecho no es universal sino particular y propio de cada colectividad.En el
plano metodolégico emplean una combinacién inductiva-deductiva, ya que no
rechazan los conceptos "a priori” sino aquellos que no han sido debidamente
contrastados, desde el punto de vista de su realidad, ni tampoco rechazan las
consecuencias que no han sido contrastadas.

En esta corriente doctrinal el Derecho Internacional es producto de los
tratados y de las normas consuetudinarias y aquél solo puede abtenerse, en
cada caso y en cada momento histérico concreto, de la observacién de esas
fuentes. Asi, pues, en cada caso habrd que observar los tratados y las normas
consuetudinarias y de la comparacién de ambas deducir las similitudes y
semejanzas y a través de un procedimiento de abstraccién llegar al Derecho de
Gentes general v positivo, que es concretamente el Derecho Internacional
europeo.

El positivismo voluntarista propio del siglo XIX hace del Estado el
inico y exclusivo destinatario de la norma juridica y afirma que su voluntad
es la unica fuente de elaboracion de normas, por lo que si bien puede consi-
derarse como un sistema muy adecuado para dotar a la técnica juridica de una
gran dosis de seguridad juridica, esta sistematizacion s6lo la pueden alcanzar a
traves de una concepcion puramente formal del Derecho Internacional. Puede
resaltarse como nota positiva de esta corriente que reflej6 la realidad de las
relaciones internacionales del siglo XIX: su estabilidad, basdandose para ello
en un presupuesto del que hoy adolece la Sociedad Internacional, cual es la de
su homogeneidad; pero exagerd la autonomia del Derecho Internacional
desvinculandeole de los elementos morales, sociales y politicos que
constituyen su medio de aplicacién y condicionan su efectividad, por lo que
se produce una falta de adecuacion entre las normas juridico internacionales y
las necesidades y exigencias de la vida internacional. En resumen, desvinculan
el Derecho de su funcién social reduciéndolo a una construccién puramente
interestatal.

5. Vid. al respecto, MTAJA- DE LA MUELA, A.: fntroduccién al Derecho
Internacional Publico, Madrid 1979, pp. 295 v ss.

323



RAMON PANIAGUA REDONDO

Su consecuencia 16gica fue la aparicion del formalismo juridico, repre-
sentado principalmente por KELSEN, que se caracteriza por su pureza metodo-
légica y por su recurso al método dogmatico, a base de conceptos juridicos,
construyendo una estructura juridica puramente formal, de la que se elimina
todo le que no sean planteamientos juridicos y prescindiendo de considera-
ciones finalistas®.

Como afirma Di: ViscHer” un método estrictamente formal y sometido a
la orientacion conceptual despoja al Derecho Internacional de su finalidad, de
su direccion teleologica, de su fin social que es la razon de ser y ley suprema
de toda organizacién juridica. Razén por fa que como sostiene CHAUMONTS el
formalismo juridico conduce a hacer del Derecho un fin en si mismo, el
Derecho por el Derecho. Quizas el defecto mds grave del positivismo es su
concepeion del objeto del conocimiento juridico. La concepeidn positivista, al
limitar la ciencia juridica al conocimiento de la mera norma del derecho, es
tan estrecha que no permite el conocimiento del Derecho en tanto que fené-
meno social y limita la ciencia juridica a la interpretacion del derecho vigente,
impidiéndole tomar parte en el proceso de su elaboracién®. En la misma linea
se situa el profesor Bedjaoui cuando afirma que el formalismo juridico despoja
al derecho de la realidad, de tal suerte que los conceptos son artificios y
ficciones en el contexto politico-econémico del fendmeno juridico!0.

Como reaccidn al planteamiento formal, el Derecho Internacional conoce
¢l desarrollo de una concepcion sociologica que trata de superar las insufi-
ciencias de los planteamientos formales, iniciada por HUBER v SCHINDLER en el
campo del Derecho Internacional. Esta corriente metodologica parte del presu-
puesto de que el Derecho no puede ser estudiado de una manera aislada, sino
en sus relaciones con el conjunto de la realidad social v como una parte de
ésta. Asi pues, desde el punto de vista socioldgico es necesario examinar cudl

6. CASANOVAS Y LA ROSA, O.: La vuelia... op. cit., p. 185, "El método dogma-
tico se caracteriza: 1) Por un presupuesto metodolégico: el aislamiento y otros
sectores de la realidad; 2} Por un programa cientifico: La construccién de
conceplos y, 3) Por una técnica de razonamiento juridico: la deduccion.

7. DE VISCHER: "Méthode et systéme en Droit International”, cn R.C.A.D.1,
vol. 138, pag. 75.

8. En R.CAD.I, vol. 129, p. 345 "Cours général de droit internalional
public”.

9. DUFRENNE, M.— KNAPP, V.: Corrientes de la investigacion en las clencias
sociales, Unesco, Madrid 1982, vol. 3, p. 345.

10. BEpolaoul, M.: En Droit International. Bilan et perspectives, Patis
1591, tome I, pp. 5-6.
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es la influencia del Derecho sobre ]a realidad social de la que forma parte y
c6mo, a su vez, la realidad social influye sobre el Derecho; objetivo para el
que es necesario aplicar ademas del método I6gico dogmatico sobre todo el
socioldgico y mediante este proceso establecer el contacto entre el dominio de
las normas y el de las realidades politicas y sociales sobre el que se apoya
toda realidad politicall,

Dentro de esta corriente se ha de destacar a SCELLE, DE VisCHER, Dupuy,
entre otros, quienes analizan a la Sociedad Internacional partiendo de la consi-
deracién del poder y de las realidades que ésta impone. Este método se carac-
teriza por el abandono del formalismo juridico y por la investigacién de los
factores que permiten comprender mejor la elaboracion y la aplicacién de las
reglas de Derecho Internacional; es decir, utilizan un método que consiste en
la observacién de los hechos considerados en si mismos, teniendo en cuenta
los factores politicos y sociales que inciden sobre la norma y que contribuyen
a formarla, modificarla o hacerla desaparecer.

A diferencia de la concepcién positivista, en la sociolégica no existe
ninguna frontera entre el ser (sein) y el deber ser (soflen); cada uno de éstos
términos actia sobre el otro, siendo el primero la condicion del conocimiento
del segundo. La sociologia juridica ve, pues, al derecho como un organismo
vivo, del cual se debe conocer no solamente su existencia y llegado el caso,
su validez, sino también su origen y su accion efectiva en la sociedad. Existe,
por tanto, una tensién incesante y fecunda entre el "ser” y el "deber ser”, entre
la sociedad y el derecho que alli surge y actia, una tensién mutua cuyo
conocimiento es condicién indispensable det conocimiento del derechol2.

Por (ltimo, la corriente axiolégica propugna el enjuiciamiento critico
del Derecho teniendo en cuenta un determinado sistema de valores en la
medida que el internacionalista no puede limitar su estudio al conocimiento
de la norma y a los factores que de todo tipo inciden en ella, sino que ademas
al jurista le es forzoso ampliar su campo de vision en el fenémeno juridico por
el papel que desempefian en éste los valores éticos!?. En ésta direccion el
profesor Carrillo sostiene que "las posiciones pretendidamente asépticas, por
encima de las apariencias tienen mucho de compromiso con el orden -0 con el

11. SCHINDLER, D.: "Contribution. & 'étude des facteurs sociologiques et
psychologiques du droit international, en R.C.A.D.L, vol. 46, 1933 (1V) p. 347,

12. DUFRENNE, M.— KNaPp, V.: Corrientes..., op.cit., pp.505-508.

13. CASANOVAS Y La Rosa, O.: Vuelta... op.cit., p.189; PEREZ GONZALEZ, M.
Observaciones..., op.cit., pp. 234-235.
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desorden- establecido y en el Derecho Intemmacional resultan hoy insos-
tenibles"!4. Ef método axiolégico es fundamental y su virtualidad es hoy en
dia palpable en variados sectores del Derecho Internacional Pablico, por citar
algunos ejemplos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el
Derecho Internacional del medio ambiente o en el Derecho Internacional
Humanitario.

Ahora bien, como afirma el profesor Jiménez Piernas, los medios de ad-
quisicién del conocimiento cientifico giran en torno al método empirico e
inductivo y al método logico deductivo. Respecte del primero, relacionado
con la fundamentacién sociolégica del Derecho, el Derecho como heche
social, establece que cualquier aproximacién cientifica se basa en la libre
observacién de la realidad internacional, lo cual favorece la determinacion o
identificacion de la norma a través de su efectiva vigencia en la Sociedad
Internacional y de su reconocimiento como tal desde la practica seguida por
los sujetos internacionales; en tanto que el método ldgico deductivo,
complementario del primero para el andlisis del ordenamiento internacicnat y
para la explicacién de sus caracteres, es necesario en la medida que el
"Derecho no deja de ser una racionalizacion basada en la percepcion y
satisfaccion de las necesidades de organizacién de un grupo social!3.

En resumen, desde las diferentes corrientes metodolégicas expuestas,
considero acertada la proposicidn que expone el profesor Pérez Gonzilez al
postular un pluralismo metodolégico ponderado, razén por la que es preciso
adoptar una actitud interdisciplinaria ante la realidad pluridimensional, com-
pleja e interdependiente del sistema internacionall®. Por tanto, dada la com-
plejidad del medio internacional se hace necesario recurrir a otras ciencias
conexas con el Derecho Internacional Piblico, como la Sociologia, la Ciencia
Politica v las Relaciones Internacionales. Asi por gjemplo, en la medida que
el objeto de estudio de las Relaciones Intemacionales es la sociedad interna-
cional en todas sus dimensiones!?, la Ciencia de las Relaciones Internacio-

14, CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania del Estado y Derecho Internacional,
Madrid 1976, p.278.

15. JIMENEZ PIERNAS, C.: £l método de! Derecho Internacional Piblico: Una
aproximacién sistémica y transdisciplinar, Universidad Carlos I1l, Madrid,
1993, p. 39

16. PEREZ GONZALEZ, M.: Observaciones..., op.cit., pp.246-248.

17. DEL ARENAL, C.: E! nuevo escenario mundial y la teoria de las
relaciones internacionales, en Libro Homenaje al Prof. Diez de Velasco: Hacia
un nuevo orden internacional v europeo, Madrid, 1993, p. 99.
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nales es de suma importancia para el Derecho [nternacional Piblico en la me-
dida en que nos muestra el medio social en el que operan las normas interna-
cionales, y en este sentido si en el conocimiento del Derecho Internacional
Publico junto al analisis normative tenemos en cuenta su entorno social en el
que estan presentes diversos factores, la distincion entre Derecho Internacional
Publico y la teoria de las Relaciones Internacionales se hace mas fluidal$,

Asi pues considero que es necesaria una aproximacién interdisciplinar!®
al conocimiento del Derecho Internacional Publico, ya que no debe limitarse a
su dimensién normativa, sino que también se le ha de conceptualizar como
fenémeno social, y en la medida que como ciencia social no es autosuficiente
precisa de la aportacion de otras ciencias sociales2?, En esta perspectiva, el
profesor Truyol y Serra afirma que es necesario "situar la exposicion del
Derecho Internacional Publico en la linea de las posiciones que frente a un
formalismo estrecho, conectan las normas juridico-internacionales positivas
con el mundo de los valores éticos y de necesidades histérico-sociales de que
reciben vida y eficacia’™l.

2. CONCEPTO DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

En orden a definir al Derecho Internacional Publico y de una forma sin-
tetica, desde el punto de vista doctrinal se ha recurrido a dos criterios: el
formal y el material?2. El primero en base al origen de las normas, es decir
atendiendo a su proceso de produccion juridica; en tanto que el criterio mate-

18. CASANOVAS Y LA ROSA, O.: Derecho Internacional Piublico, en libro La
enseflanza del Derecho en Espafia, Madrid, 1987, p. 151.

19. LLEONART AMSELEM, A.: [nvestigacién cientifica y Derecho
Internacional C.5.1.C., Madrid 1981, p. 254.

20. lL.acHS, M.: Le monde de la pensée en droit international. Théories et
pratigue, Paris, 1989, p. 157. Aunque como indica YAKENTCHOUCK, R.:
“L'approche sociologique du droit international”, R.G.D.LP., 1974, p. 18, en Ila
proximidad y convivencia con otras ciencias sociales perviven la desconfianza y
la incomprension.

21, TRUYOL Y SERRA, A.: “Nota sobre el D.LP. como disciplina cientifica y
materia docente”, en RE.D.L, 1957, p. 437.

22. PASTOR RIDRUEJO, J. A.: Curse de D.IP. y Organizaciones
Internacionales, 6" ed., Madrid, 1996, p. 47.
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rial procede a definir al ordenamiento internacional por el contenide de las
normas, por las materias objeto de su regulacién®’.

Desde el punto de vista formal el centro de gravedad se ubica en la fuente
internacional, sin tener en cuenta ni los destinatarios, ni las relaciones
reguladas por las normas, de tal suerte que el Derecho Internacional Publico se
veria conformado por todas aquellas reglas que han sido creadas en virtud de
procedimientos de nomogénesis propios del ordenamiento internacional 24,
Desde esta posicion, Suy sostiene que el Derecho Internacional Pablico es el
conjunto de normas que, en un momento dado, y sin relaciéon respecto al
objeto ordenado o al sujeto obligado son internacionales debido a un proce-
dimiento auténomo?,

La definicién obtenida si bien es coherente con una concepcion formal
del Derecho, peca de tautolégica pues lo Unico que se predica con tal
definicién es que el orden juridico internacional es el conjunto de reglas
establecidas por los cauces de produccién normativa de dicho ordenamiento.
Como aspecto negativo a sefialar del formalismo juridico es el de que
momifica el derecho al crear un culto del "derecho por el derecho”, ya que
desgaja o desprende el derecho de la realidad, de tal modo que como afirma el
actual Presidente del Tribunal Internacional de Justicia el fenémeno juridico
no se explica en si , por si o para si, sino por el sistema politico y
socioecondmico global en el que se integra y al que estd ligado por relaciones
de interaccién. En resumen, la dimension juridica es una resultante de la
realidad social o si se quiere un producto del medio social con sus factores
econdmicos, histéricos, culturales, politicos..."%.

Asi pues, el Derecho Internacional Piiblico no sélo puede ser entendido
como una " realidad intelectual" o como un " fendémeno juridico"27, sino
“también y sobre todo como un fenémeno social, como una realidad socio-

23. En relacion con la clasificacién sistemdtica de las concepciones del
Derecho Internacional Piblico, vid., entre otros a DOMINICE, Ch.: “Obvervations
sur la définition du droit des gens™, Festschrift fiir Rudolf Bindschedler, Bern
1980, pp. 71-90.

24. GONZALEZ CAMPOS, I.: Curso de D.J.P., tomo [, Oviedo 1975, p. 29.

25, Suvy, E.: Sur la définition de Droit des Gens, en R.G.D.LP., 1960, n. 4, p.
770.

26. BEDIAOUL, M.: Droit International: Bilan et perspectives, Paris, 1991,
tome 1, pp. 5-6.

27. VIRALLY, M.: Sur la pretendu " primitive” du droit international, cn el
libro Le Droit International en devenir, Paris, 1990, p. 98.
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histérica, a saber, como un conjunto de normas que rigen la existencia de un
grupo social definido, la Sociedad Internacional en un momento histérico
determinado, dada la interrelacién existente entre Sociedad Internacional y
Derecho Internacional Publico. Aquella concepcion formal al no tener en cuen-
ta la realidad social, politica, econdmica, cultural etc, formaliza conceptos y
categorias abstractas dando lugar a que se generen construcciones que se alejan
de la realidad social28.

La concepci6én material parte del contenido de la norma internacional,
Ia materia regulada; es decir, las relaciones internacionales son las que serian
objeto de regulacién por cuenta de las normas internacionales, y por consi-
guiente, el Derecho Internacional Publico se configuraria como el ordenamien-
to juridico encargado de regular las relaciones internacionales. La definicién
vendria dada desde la nocion de Relaciones Internacionales, que es propia de
la Sociologia internacional y que puede ser entendida bien de forma estricta o
bien desde una perspectiva amplia.

En palabras del profesor Truyol y Serra, segiin Max Huber una rela-
cion es internacional en sentido amplio cuando tiene lugar enire grupos
sociales que estdn determinados por poderes estatales distintos, y son inter-
nacionales, en el sentido mds estricto juridico, las relaciones entre Estados.
En ésta linea, el citado profesor sostiene que el criterio sociolégico defini-
torio de lo que se ha de entender por relaciones internacionales consistivd
primariamente en el hecho de que se trate de 'relaciones entre grupos
humanos diferenciados, territorialmente organizados y con poder de decision
auténomo™,

Consecuentemente, si las relaciones internacionales vienen determi-
nadas por los sujetos que en ellas participan y si su marco de referencia es
la Sociedad Internacional el siguiente paso nos conducivd a la equiparacion
u homologacion entre relacion internacional y relacion interestatal, Asi
Dupuy define al Derecho Internacional Piiblico come “el conjunto de reglas
que rigen las relaciones entre los Estados"0. Definicién que asumié en su
momento la jurisprudencia internacional, cuando el Tribunal Permanente de

28. ORTIZ-ARCE DE La FUENTE, A.: Consideraciones metodolégicas en D.IP,
en RF.D.U.C, Madrid, 1981, n° 60, p. 23.

29, TRUYOL Y SERRA, A.: La teorig de las relaciones internaciondales como
Saciologia, Madrid, 1973, p. 62.

30. Dupuy, R. L.: Le Droit international, Paris, 1982, p. 3.
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Justicia Internacional, en su sentencia de 7 de septiembre de 1927 afirmé
que: "el Derecho Internacional rige las relaciones entre Estados™],

En la actualidad esta definicién peca por defecto, en la medida que las
relaciones interestatales no agotan el contenido de lo internacional, ya que
aparte de los Estados existen otros entes dotados de subjetividad internacional
capacitados para entablar relaciones internacionales reguladas desde el Derecho
Internacional Piblico32. En este sentido, ya se pronuncié el Tribunal Interna-
cional de Justicia en su Dictamen sobre Reparacion de dafios sufridos al ser-
vicio de Naciones Unidas cuando considerd que:

“Los sujetos de derecho en un sistema juridico, no son necesariamente
idénticos ni en cuanto a su naturaleza, ni en cuanto a la extension de sus de-
rechos, y su naturaleza depende de las necesidades de la comunidad .... En
consecuencia, €l Tribunal llega a la conclusién que la Organizacién tiene
personalidad internacional. Ello no equivale a decir que la Organizacién sea
un Estado, ello no es asi, o que su personalidad juridica, sus derechos y sus
deberes sean los mismos que los de un Estado..."33,

De otro lado, si adoptamos la posicién de conceptualizar a las relaciones
internacionales en su sentido amplio, la definicién obtenida pecaria de exceso,
ya que no todas las relaciones internacionales son objeto de regulacion por
cuenta del Derecho Internacional Piblico’?.

Tampoco es satisfactoria la definicion resultante del Derecho Interna-
cional Publico desde las materias que son objeto de regulacion por cuenta del
ordenamiento internacional, dado que su contenido no es fijo ni inmutable?>,
en la medida que dicho ordenamiento ha experimentado y sigue experimen-
tando una constante ampliacién vertical’®: sirva como ejemplos la proteccion

31. Asunto Lotus, C.P.JL, Séric A, n.10, p. 18.

32. Porque no sdlo les sujetos no son idénticos, sino que también su
reconocimiento depende de las circunstancias histéricas, como afirmaba el profesor
AGUILAR NAVARRO, “todas las vicisitudes que se¢ produzcan en el Derecho
Internacional tienen que venir acompafiadas de otras tantas alteraciones en ¢l
ambito subjetive del mismo”. AGUILAR NAVARRO, M.: “La crisis det Derecho
Internacional ¥ la teoria de sus sujetos”, RE.D.L, 1954, 1, p. 22.

33. C.L), Recueil 1949, pp. 177-178.

34. CHAUMONT, Ch.: Cours general de D.ILP., en R.C.A.D.I, 1970, 1, vol. 129,
pPp- 368-369.

35, PEREZ GONZALEZ, M.: jDerecho de Gentes: Concepcidn formal?, en
Estudios Homengje al Prof. Miaja, Madrid, 1979, vol. I, p. 278.

36. LACHS, M.: Le droit international a l'aube du XXI siécle, en R.G.D.1P.,
1992/3, pp. 532 y ss,

330



APROXIMACION CONCEPTUAL AL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

internacional de los derechos humanos, o la del medio ambiente. La
asertacion anterior va fue objeto de pronunciamiento por el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional, en su opinién consultiva relativa a los
decretos de nacionalidad en Tunez y Marruecos, de 7 de febrero de 1923,
cuando sostuvo que:

“La cuestion dc saber si una materia determinada entra o no en el
ambito de la competencia exclusiva de un Estado es una cucstion relativa
que depende del desarrolio del Derecho Internacional”37,

Como quiera que desde los criterios utilizados las definiciones que
resultan son insatisfactorias o si se prefiere incompletas, se hace preciso
intentar una vision global o plena del Derecho Internacional Publico’d, y
gue creo gue puede venir dada desde una perspectiva tridimensional, comple-
mentada con las funciones que el ordenamiento juridico internacional ha de
cumplir en la actual sociedad internacional 4 través de la concepcion
tridimensional del Derecho, la realidad juridica, como realidad compleja, se
capta sintéticamente desde, su triple dimension: la juridica-positiva o for-
mal, la fictica o socielégica, y la axiolégica o valorativa®®.

Esta triple dimensién adopta como punto de partida metodoldgico los
tres aspectos indisociables del Derecho, a saber: como norma, como hecho y
como valor. La perspectiva formal o juridico-positiva indaga sobre la vigencia
de la norma jurfdica, es decir, sobre los requisitos formales necesarios para su
obligatoriedad; la dimensi6n factica o, sociclogica atiende a la eficacia de la
norma,mas concretamente a la correspondencia entre su entidad como norma y
su efectivo cumplimiento en la realidad social; en tanto que la perspectiva
axiologica o valorativa se preocupa del fundamento o raiz que en el mundo de
los valores la norma juridica debe plasmar#,

Las tres dimensiones es necesario que sean tenidas en cuenta para apre-
hender la realidad unitaria que es el Derecho, pero de tal manera que no

37. CPIJI, Série B. n. 4. pp. 2425,

38. RUILOBA SANTANA , E.: La concepcién tridimencional del derecho y del
derecho internacional, cn Estudios Homenaje al Prof. Corts Grau, Valencia
1977, tomo 11, pp. 410-412.

39. RECASENS, L.: Tratado general de Filosofia del Derecho, Mexico, 1983,
p- 159.

40. REALE, M.: Teoria tridimensional del Derecho. Preliminares Histdricos
¥ sistemdticos, Santiago de Compostela, 1973, p. 109.
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pueden ser separadas entre si, sino a través de la continua referencia entre ellas,
En este sentido, como afirma Elias Diaz hay que tener en cuenta que no se
puede proceder al estudio de las normas de una manera aislada” sino en cuanto
integran un sistema, y el sistema normative limita y enmarca el trabajo del
jurista, pero en todo caso, la norma juridica esta conectada a la realidad social
que le sirve de base y sobre la que actila, y al sistema de valores imperantes
que le sirven de fundamento™!,

Pero el Derecho es también, un fenémeno socio-histérico, lo que permite
superar la reduccion del objeto de la Ciencia Juridica a la norma juridica, y de
su método a la légica-formal. Dado que el objeto de la Ciencia Juridica no
solo es normativo sino también socio-histérico, la Ciencia del Derecho debe
también preocuparse de éste aspecto, lo que conduce a liberarse de la perspec-
tiva estrictamente formalista del positivismo juridico, para examinar al
ordenamiento juridico en su aspecto dindmico, tal como actia en la realidad
social.

Ademas, el orden juridico estd justificado por su necesidad funcional en
relacion a la sociedad, y es de ésta sociedad de donde deriva su validez no ya
formal, sito sustancial. La validez sustancial del orden juridico estd pues
relacionada con su adecuacién a la funcién que ha de cumplir en cada
sociedad, cual es la de cohesionarla y pacificarla®2,

Es esta concepeidn general del Derecho, la que mantenemos respecto al
concepto del Derecho Internacional Publico. En este sentido, para su examen
consideramos como aspectos mas significativos los siguientes: la dimension
normativa del Derecho Internacional Piblico y su dimensién socio-histdrica.

A}  Dimension normativa: el Derecho Internacional Piublico como
ordenamiento juridico

El Derecho Internacional Piblico se constituye como un conjunto de
normas juridicas, por tanto, investidas de la autoridad scbre el grupo social
que supone el fenémeno juridico*?; normas juridicas que se encuentran

41. ELrias Diaz: Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus 1971, p. 53.

42, VIRALLY, M.: Le phénoméne juridigue, en Revue du droit publique et de
science politiqgue, 1966, n. 1, pp.38-40.

43. VIRALLY, M.: Le phénoméne juridigue... op.cit., p. 39.
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interconectadas entre si y que tienen un origen comun, dando unidad al
sisterna juridico internacional.

Sin embargo, uno de los problemas fundamentales de la teoria del dere-
cho, que ha sido objeto de un amplio debate por {a doctrina cientifica, ha
girado en tormo a la impugnacion de la juridicidad del Derecho Internacional
Publico; razén ésta por la que inicio el presente apartado exponiendo las
principales posiciones doctrinales sobre la naturalieza juridica y el fundamento
del Derecho Internacional Publico, esto es, sobre la causa ultima de su obliga-
toriedad.

En segundo lugar, efectuaré unas breves reflexiones referidas a la validez
formal de las normas, es decir, sobre los requisitos formales necesarios para su
plena vigencia. En este sentido, si las normas generan los efectos juridicos
que pretenden conseguir imponiendo su respeto?4, su examen nos conducir a
la cuestion relativa a la creacion de las normas internacionales.

A continuacion y, ya en el ambito de la aplicacion de las normas interna-
cionales, dado que el Derecho Internacional Pablico regula la conducta de los
Estados y no se conforma como un sistema autosuficiente, requiere para su
funcionamiento de la ayuda constante, de la cooperacién y el soporte de los
ordenamiento internos*?; asi pues, procederé a analizar el problema, objeto de
la dogmatica juridica, de las relaciones existentes entre el Derecho Interna-
cional Pablico y los ordenamientos juridicos internos.

Por ultimo serd objeto de nuestra atencion la cuestién relativa a la
unidad del sistema juridico internacional, puesto en tela de juicio como
consecuencia de los particularismos juridicos, que han aflorado en la sociedad
internacional resultado de su heterogeneidad.

a) Lajuridicidad del Derecho Internacional Piblico

La ausencia de juridicidad de la norma internacional ha sido apoyada
desde un sector doctrinal que procede a comparar el ordenamiento juridico
estatal con el internacional, y como quiera que no se identifican; que los
caracteres presentes en la norma interna no se ven recogidos en la norma

44, VIRALLY, M.: Notes sur la validité du droit et son fondement, en el libro:
Le droit international en devenir, Paris 1990, p. 77.

45. CASSESE, A.: Le droit international dans un monde divisé, Paris 1986,
pp- 22-23.
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internacional, de ahi deducen su ausencia de juridicidad. En este caso, identi-
fican la nomma internacional con la moral internacional, con la cortesia
internacional, o bien una simple relacion de fuerza®6,

La ausencia de coercibilidad en el Derecho Internacional ha sido uno de
los argumentos mas utilizados para impugnar su naturaleza juridica®”.
Dejando a un lado el problema de si la coaccién es una nota esencial del
Derecho o no, hay que tener en cuenta el medio social que regula el ordena-
miento internacional, que es fundamentalmente una sociedad de Estados sobe-
ranos, sujetos creadores.y al mismo tiempo destinatarios de las normas juri-
dicas internacionales; de ahi que una de sus notas sca la de la
descentralizacién del poder politico, y que esté escasamente
institucionalizado. En todo caso, este argumento sélo es valido en la medida
que pueda ser utilizado para afirmar como lo es, que éste ordenamiento tiene
una estructura diferente a la de los ordenamientos internos?3,

En este sentido, el Derecho Internacional Piblico no dispone en prin-
cipio de una estructura centralizada de poder, dotada de la competencia
necesaria para ejercer la coercion contra aquél Estado que incumpla con sus
obligaciones internacionales; por lo que las violaciones al ordenamiento inter-
nacional no serdn objeto normalmente de una respuesta institucionalizada que
provenga de una autoridad superior a la de los Estados, sino que la respuesta
sera mas bien desde medidas autotutelares, adoptadas por el Estado lesionado,
propias de una estructura de yuxtaposicién, que pueden revestir una pluralidad
de modalidades o formas, asf por ejemplo ruptura de relaciones diplomaticas o
represalias*®; medidas éstas cuya efectividad dependerd de la entidad del sujeto
internacional que las adopte.

46. MORGENTHAU, M.: Politics among Nations, 1954, Para este autor, el
poder es el ¢je de la vida internacional, mientras que el D.I. es simplemente un
compromiso diplomatico.

47, Lo que ha conducido a algunos autores, como QUADR!, 2 hablar de la
“erisis permanente del Derecho Internacional Publice”, QUADRI, R: “Le
fondement du caractére obligatoire du droit international public®, R.C.A.D.I., vol.
80, 1952 (1). p. 584.

48. TRUYOL Y SERRA, A.: Fundamentos de D.IP., Madrid, 1977, pp.48-49.
VIRALLY, M.: Sur la prétendu "primitivité" du droit international, en Le Droit
International en devenir..., op. cit., pp. 21-101. MOSLER, H.: “The International
Society as a Legal Community™, R.C.A.D.L, vol. 140, 1974 (IV), p. 31.

49. PUEYO LosSaA, J.: El derecho a las represalias en tiempos de pa:z:
condiciones de ejercicio, en REDI, 1988, n. |, pp. 9 vy ss.
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Ahora bien, como hace notar Dupuy’? "todo fenémeno juridico-
internacional ha de interpretarse a 1a luz de la confluencia, interaccion y virtual
superacién del Derecho de una sociedad relacional y el Derecho propio de una
sociedad institucionalizada. Si bien el fenomeno de organizacion internacional
hace que hoy se apunten algunos rasgos de ésta, las modificaciones que impli-
can no han llegado a alterar Jas bases mismas del orden internacional
precedente”.

En linea con éste razonamiento, a medida que la sociedad internacional
se va institucionalizando, aparte de las medidas de vigilancia y control inter-
nacionales®!| las Organizaciones Internacionales, y mas concretamente las
Naciones Unidas por medio del Consejo de Seguridad puede decidir medidas
sancionatorias centralizadas aplicando el Capitulo VII de la Carta. En defi-
nitiva, la incipiente institucionalizacién de la sociedad internacional la dota,
en principio, de érganos aptos para adoptar y aplicar determinadas medidas
contra los Estados infractores del orden social’2,

Desde el punto de vista doctrinal y de un modo muy esquemético la
impugnacion de la juridicidad de las normas internacionales ha sido defendida
por la posicién partidaria de la soberania absoluta del Estado, desde la que
l6gicamente se imposibilita Ja existencia de un orden juridico que someta la
voluntad de los Estados, que someta las relaciones entre los Estados.

A su vez, ¢l monismo estatal externo, que parte de Hegel y es defendido
por Jellinek, sostiene que la norma internacional es juridica, pero afirma que
" ¢l Derecho Internacional no constituye un sistema especifico al margen de los
derechos estatales al partir de la concepcion de la soberania absoluta del
Estado, juridificando la norma internacional en la voluntad del Estado en su
proyeccién externa como resultado de su autolimitacién, pero formando parte
de su propio sistema juridico estatal. En definitiva, esta posicién doctrinal
admitiendo la juridicidad de la norma internacional, niega la autonomia y la
especificidad del Derecho Internacional.

Trieppel desde su concepeion voluntarista det Derecho, defiende el caréc-
ter especifico y auténomo del Derecho Internacional, creado por la voluntad de

50. Dupvy, R. 1. Le droit international. Que sais-je, Paris, 1963, p. 48.

51. GARZON CLARIANA, G.: £l control internacional. Contribucion al
estudio de los controles juridicos, en REDI, 1983, n. |, pp. 9 y ss. CHARPENTIER, J.;
“Le contrdle par les Organisations Internationales de 1'exécution des obligations
des Etats”, R.C.A.D.L, vol. 182, 1983 (IV), p. 143 y ss.

52. PEREZ VERA, E.. “Aspectos juridicos de las sanciones econdmicas
internacionales”, en Anuario de estudios sociales, Granada, 1973, pp. 209-247.
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los Estados y diferente de los ordenamientos juridicos estatales, generados
desde la voluntad individual del Estado. Diferencias que establece entre uno y
otros tanto desde el punto de vista de las relaciones que regulan, como en
razon de los sujetos y de las fuentes formales de produccién de sus normas,

Kelsen desde su teoria pura del derecho, elimina en su construccién el
dogma de la soberania, e identifica Derecho y Estado (define al Estado como
orden juridico) y afirma el caracter juridico de la norma internacional desde su
concepeién monista del Derecho®3, aun cuando considera al Derecho Interna-
cional como un sistema juridico mas primitivo o imperfecto que los ordena-
miento juridicos internos debido a la ausencia de 6rganos especializados
encargados de crear y aplicar la norma internacional.

La fundamentacién del Derecho Internacional, problema que durante
muchos aflos ha sido objeto de atencién por la doctrina internacionalista, ha
dejado de serlo tiltimamente4, va que como afirma Ago poner en cuestién la
Juridicidad del Derecho Internacional es simplemente anticientifico, ya que es
un dato contrastado empiricamente que en el seno de la comunidad internacio-
nal se observa la presencia de normas que poseen todos los caracteres espe-
cificos exigidos por la ciencia del derecho para calificarlas de juridicas, y que
también es un dato innegable que estas normas forman un sistema orgénico y
unitario®, En el mismo sentido se pronuncia el profesor Remiro Brotons
cuando sostiene que "el Derecho Internacional existe por ser una necesidad
social cuya virtualidad ha sido confirmada por la experiencia histérica, la
Jurisprudencia internacional y la practica de los Estados"*¢. Afiadiendo el
citado profesor que ello supone cambiar de signo la impugnacién de la validez
del Derecho Internacional, trasladdndola del plano juridice al sociolégico®”.
En esta linea, lo primero que hay que afirmar es el alto grado de

33. KELSEN, H.: Teorfa pura del Derecho, Buenos Aires, 1973, pp. 204-223.
PUENTE EGIDO, J: “La teoria pura del Derecho y la ciencia del Derecho
Internacional”, Madrid, 1962.

54. PASTOR RIDRUEJO, J. A.: “La fundamentacién del Derecho de Gentes y la
jurisprudencia Internacional”, Anwario Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional. 1973, vol. 4, p. 88.

35. AGO, R.: “Science juridique et droit international”, en R.C.A.D.L, 1956,
II, p. 951; en el mismo sentido, VIRALLY, M.: “Notes sur la validité...” op. cit.,
p. 82

56. REMIRO BROTONS, A.: Derecho internacional Publico, |, Principios
Sfundamentales, Madrid, 1982, p. 23. “Derecho Internacional”, Madrid, 1997,
pp-1aéb.

57. REMIRO BROTONS, A.: Derecho Internacional Piblico..., op cit., pp. 27-28.
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cumplimiento espontineo de las normas internacionales, junto al dato de que
la inobservancia de las normas internacionales no es mayor que la que tiene
lugar respecto de las normas internas, si bien es cierto que las violaciones al
Derecho Internacional son mas escandalosas.

Es, pues, en el marco sociolégico en el que actualmente se sitia la im-
pugnacién del Derecho de Gentes, pues como afirma el profesor De Visscher:
"Ma4s allé de la validez juridica del proceso formal de elaboracion del Derecho,
lo que actualmente ha sido puesto en duda tanto por el jurista como por el
sociblogo es la validez social de la actual distribucién del poder entre los
Estados®8,

Max Weber, defensor de la coherente compatibilidad entre una concep-
cién normativa del Derecho y una auténtica Sociologia juridica, fundamenta el
ordenamiento internacional en el consensus gentium del grupo social interna-
cional en su conjunto, a través del que obtiene una concepcién menos formal
del Derecho, al sostener que la validez del Derecho Internacional viene
determinada por la probabilidad de su efectividad y eficacia en virtud de ese
consenso general del grupo social internacional. Consenso general que con-
ceptiia como el conjunto de intereses y convicciones generales del grupo
social internacional a los que se adhieren o aceptan los actores y sujetos que
lo forman y que conducen necesariamente al cumplimiento probable de pautas
habituales de comportamiento en el seno de dicho grupo.

Ese consensus que no tiene que ser undnime pero si general del grupo
social internacional es el que determinard, en (iltima instancia, la efectividad y
la eficacia de las normas internacionales que ordenan las relaciones en el grupo
social internacional. En definitiva, en orden a salvar la ausencia de un sistema
centralizado de coercién y sancién colectiva propio de los ordenamientos
internos, el cumplimiento de las normas internacionales por los componentes
del grupo social internacional no se ha de sentir como obligacion juridica
principalmente, sino también por razones de conveniencia o por otras con-
diciones materiales: es decir, por un complejo de motivaciones efectivas de
comportamiento que convierte el Derecho en un-orden con ciertas garantias
sobre su probable efectividad y eficacia, mas que en un catélogo logico formal
de obligado cumplimiento en cuanto tales y en razon de si mismas®®.

58. DE VISSCHER, Ch.: Théories et realités en Droit International Public,
Paris, 1964, p.147.

59. WEBER, M.: Economia y sociedad, Madrid, 1979, pp. 252-27(,
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A su vez, el profesor Jiménez Piernas subraya que concebido asi el
Derecho, no es imprescindible que su contenido normativo esté garantizado
por la fuerza, ni que todos los sujetos estén de acuerdo sobre el caricter
normativo de una conducta, ni que siempre se muestren de conformidad con el
precepto, sino con su relativa eficacia proveniette del consensus gentium, va
que en definitiva lo substancial es la orientacién de la accién mas que un
resultado concreto y puntual®?, -

b) Validez formal

El examen de la validez formal de las normas juridico-internacionales, o
si se prefiere, de las normas internacionales que conforman el sistema juridico
internacional nos conduce a indagar, a averiguar c6mo se crean las normas
internacionales.

Si resulta que el propio sistema juridico es el que establece las condi-
ciones conforme a las que una norma pertenece a ese sistema juridico, es el
mismo sistema juridico el que determina los procesos de creacion de las nor-
mas. En el sistema juridico internacional se establecen diferentes procedi-
mientos de creacién de normas, pero nota comin a todos ellos y que da uni-
dad al sistema es el consentimiento de los Estados. :

Segin el profesor Ago8! toda norma juridica se construye en relacion a
otra y por tanto con el ordenamiento del es parte, formando un sistema, que
en el caso del Derecho Internacional Piblico, Ja unidad del sistema proviene
del dato de que Tas normas son creadas mediante determinados procedimientos
previstos en el propio ordenamiento internacional, por tanto desde el con-
sensus de los Estados, por lo que tienen un mismo y comun origen®2.

Y la coherencia del sistema internacional viene asegurada por la exis-
tencia de ciertos principios "fundamentales” inducibles desde la practica de los
Estados, reguladores de fa sociedad internacional. es decir encargados de orga-

60. JIMENEZ PIERNAS, C.; El concepto del Derecho Internacional Piblico, en
Instituciones de [).1.P. de] Prof. Diez de Velasco, Madrid 1993, pp. 84-85,

61. AGO R.: Science juridique et droit international, en R.C.A.D.1. 1936, 11,
pp. 921-527.

62, Sobre el consentimiento y el consensus, vid. las oportunas
consideraciones que cfectita el Prof. ROLDAN BARRERO, I.: * Ensayo sobre el
D.LP.”, Universidad de Almeria, 1996, pp. 70-82.
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nizar las relaciones sociales internacionales en un momento dado y que
informan la totalidad del sistema®3.

Sistema normativo internacional que es originario®* puesto que se genera
desde Ia préctica de los Estados en sus relaciones mutuas. Por ello, hoy toda-
via el Derecho Internacional es considerado principalmente interestatal, ya que
se basa en el presupuesto de la soberania y en la distribucién individual del
poder politico. De aqui, que se vean reflejadas dos de sus caracteristicas, la de
su voluntarismo y relativismo, lo que conduce a generar un cierto grado de
incertidumbre acerca de las normas generales.

Si el consentimiento es el momento inicial y necesario en el proceso de
creacién de normas, el término final esta constituido por el consensus ad idem
de una pluralidad de sujetos internacionales. Es decir, la norma juridica
internacional es el producto del acuerdo general de los Estados respecto de una
determinada conducta®® Consentimiento cuya modalidad de prestacion no esta
sometida a formalidad alguna, tal como puso de relieve el Tribunal Interna-
cional de Justicia en el asunto del Ensayo de las pruebas nucleares, en el que
sostuvo que:

" ... En lo que se refiere a la forma, conviene tener presente que no ¢s éste
un ambite en ¢l que el Derecho Internacional imponga exigencias
especiales o estrictas.. La forma no es pues decisiva. Comao el Tribunal dijo
£n su sentencia sobre las excepciones preliminares en el asunto del Templo
de Préach Vihéar: Como sucede gencralmente en el Derecho Internacional,
que insiste especialmente en fa intencién de las partes, cuando la norma no
prescribe una forma especial, las partes tienen libertad para elegir la que
prefieran, siempre que su intencidén quede clara"0,

63. GONZALLEZ CAMPOS, ).: Curso de D.I.P., Qviedo, 1975, p. 36. ORTEGA
CARCELEN, M.: “Naturaleza y evoluciones de los principios fundamentales del
Derecho Internacional”™, en R.E.D.1. 1996, 2, pp. 45-70.

64. ZICCARDI, P.: Les caractéres de l'ordre juridique internacional, en
R.C.AD.L, 1958, III, vol. 95, p. 381.

65. GONZALEZ CAMPOS — SANCHEZ RODRIGUEZ — Andrés SAENZ DE SANTAMARIA,
Curso de D.1LP., Madrid, 1990, pp 90 v ss.

66. Nuclear Test, C.1.J. Reports, 1974, pp. 260-261.
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Antiformalismo en la prestacion del consentimiento, que constituye
como afirma el Profesor Carrillo sin duda un limite al relativismo del que se
ve aquejado el Derecho Internacional®?,

¢ Relaciones entre el Derecho Internacional Piblico y
los ordenamientos internos

Desde el punto de vista doctrinal la respuesta al problema de las rela-
ciones intersistemdticas viene dada principalmente desde las posturas dualista
o monista®®. Desde la postura dualista, partiendo de la premisa de que el
ordenamiento internacional y los ordenamientos internos son dos sistemas
Juridicos, independientes y separados, cuando una norma internacional creada
por la voluntad comun de los Estados ha de ser aplicada por un juez nacional,
no se opera la recepcion de la norma internacional en el ordenamiento interno
sino su transformacion, en ta medida que el legislador nacional introduce en
su sistema juridico interno una norma con el mismo contenido que la inter-
nacional para ser aplicada posteriormente.

Para la posicién monista, defendida por Kelsen, como quiera que parte
del presupuesto de un sistema juridico unico, las relaciones entre ambos tipos
de ordenamientos tiene Jugar dentro de ese unico sistema, y como ademads
sostiene que es un sistema juridico jerarquico, la cuestién de las relaciones se
planteard desde la jerarquia normativa, fijandose como criterio para establecer
la jerarquia el lugar que ocupe con relacién a la norma fundamental que es la
que da validez a todo el sistema juridico.

Ultimamente y dentro de la posicién de sistema juridico tnico como
intento de superacion del monismo y del dualismo, han aparecido doctrinas
coordinadoras entre ambos ordenamientos sobre la base de normas superiores
fundadas en el Derecho Natural®®. En la practica, Ia aplicacion del Derecho
Internacional por los organos internos de los Estados, v en la medida que el

67. CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania del Estado y Derecho Internacional,
Madrid, 1976, p. 210.

68. Vid. alrespecto TRIEPPEL: Les rapporis entre le droit interne et le droit
international, en R.C.AD.I, 1923 1, pp. 77 v ss. KELSEN, H.: Les rapports de
systémes entre le droit interne et le droit international, en R.C.A.D.L. 1926, IV,
pp. 231 y ss.

69. PASTOR RIDRUEJO, ).: Curso de Derecho Internacional Publico y
organizaciones infernacionales, Madrid, 1994, pp. 193 y ss.
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Derecho Internacional no se inclina por postura doctrinal alguna, son los pro-
pios ordenamientos internos de los Estados los que normalmente a nivel
constitucional fijan los principios al respecto, bien para las normas conven-
cionales, bien para las consuetudinarias o para el derecho internacional
particular que emana de las Organizaciones Internacionales’’.

Si bien el Derecho Internacional no se inclina por ninguna de las posi-
ciones doctrinales, sin embargo desde el punto de vista internacional en caso
de conflicto prevalece el Derecho Internacional. Asi el articulo 27 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969
dispone que:

"Una parte no podr4 invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entenderd sin petjuicio de lo dispuesto en el articulo 46".

En el mismo sentido, el articulo 4 del Proyecto de articulos sobre
Responsabilidad internacional de los Estados preceptia que:

"El hecho de un Estado sélo podra calificarse de intermacionalmente
ilicito segiin el derecho internacional. En tal calificacién no infiuira el que
el mismo hecho esté calificado de licito segin el derecho interno".

Desde la jurisprudencia internacional, el principio en cuestion ha sido
reiteradamente proclamado, baste citar a titulo de ejemplo la opinion consul-
tiva del Tribunal Internacional de Justicia emitida, el 26 de abril de 1988,7!,
en la que ha sostenido que:

70. Entre la ya abundante bibliografia espaficla al respecto. pueden
destacarse, entre otros, REMIRO BROTONS, A.: “La accién exterior del Estado”,
Madrid, 1984; JusTE Ruiz, J.; “El Derecho Internacional Piblico en la Consti-
tucion”, Anuario de Derecho Internacional, vol. IV, 1979, p. 15-531; SANCHEZ
RODRIGUEZ, L. 1.: “El proceso de celebracién de los tratados internacionales y su
eficacia interna en el sistema constitucional espafiol”, Madrid, 1984; MANGAS
MARTIN, A.: “Las relaciones entre €l Derecho Internacional y el derecho espafiol”,
Cuestiones prdcticas de Derecho Internacional Piblico y Cooperacion Juridica
Internacional, Madrid, 1994, pp. 9-37.

71. Opinién consultiva de T.LJ., del 26 de abril de 1988 sobre "Aplicabilidad
de la abligacién de someter una coniroversia al arbitraje con arreglo a la seccidn
21 del acuerdo de 6 de junio de 1947 relativo a la Sede de las Naciones Unidas ",
en Documentos de Naciones Unidas, A/42/952, pag. 25: Applicabilité de
I'obligation d'arbitrage en vertu de la section 21 de l'acccord du 26 juin 1547
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" Seria suficiente recordar el principio fundamental del derecho interna-
cional de que éste prevalece sobre el derecho interno. Este principio ya
habia sido reafirmado en un fallo judicial del 14 de septiembre de 1372, con
ocasion del laudo arbitral cn el caso de Alabama, entre Gran Bretafla y los
Estados Unidos, y ha sido recordado con frecuencia desde entonces...”.

d) La unidad del sistema juridico internacional

El hecho de que hoy la sociedad internacional sea de &mbito planetario
o universal, v los Estados regulen sus relaciones mutuas por medio de prin-
cipios comunes, implica que existe un Derecho Internacional de dmbito espa-
cial universal. Ahora bien, debido a la heterogeneidad presente en la Sociedad
Internacional, que tiene su origen en muy diversos factores, econdmicos,
sociales, politicos, culturales etc., se genera desde el punto de vista juridico,
junto a ese Derecho Internacional General la aparicién de particularismos
juridicos.

En esta via el profesor Reuter sefiala que los Estados "mantienen entre si
diversas relaciones y que conforman de esta manera una sociedad internacional
universal, a la que en ocasiones se denomina comunidad internacional; pero se
puede detectar en esa comunidad unos focos de vida social mas densa y que
forman otras tantas sociedades particulares, regionales o continentales”; por lo
que el Derecho Internacional Pablico, que regula esas respectivas relaciones
sociales "comprenda unas reglas universales y otras reglas propias de las
sociedades mas restringidas™72.

La heterogeneidad da lugar a los particularismos, que desde el puntc de
vista juridico provocan la aparicién de sistemas particulares de Derecho Inter-
nacional que coexisten junto al Derecho Internacional General, de tal manera
que dentro del mismo orden juridico por el ambito de validez personal po-
drian distinguirse dos clases de reglas: la general y Ia particular’,

relatif au siége de ¥Oganisation des Nations Unies, avis consultatif, CLJ Recueil
1988, p. 69.

72, REUTER, P.: “Principes de D.1.P.", en R.C.A.D.L., 1961, I, p. 431.

73. PEREZ GONZALEZ, M.: En torno a la tension entre lo general y lo
particular en Derecho de Gentes, en Homenaje al Prof. Alfonso Obero, Santiago
de Compostela, 1981, pp. 665 y ss. Vid., igualmente BROWNLIE, l.: “Problems
concerning the unity of International Law™, Le droit international a I'heure de sa
codification. Etudes en ['honneur de Roberto Ageo, vol. I, Milanc 1987, p. 161 ¥
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Si en un principio la norma particular se formaba en torno a Estados
pertenecientes a una misma regién geografica, asi por ejemplo el Derecho
Internacional en el &mbito americano, efectuandose una identificacion entre la
norma particular y una determinada regién geografica; en la actualidad en el
particularismo no s6lo juega el factor regional sino otros aspectos de cardcter
cultural, econdmico, religioso etc,

En concreto, sélo nos detendremos en el particularismo generado desde
el factor geografico sumado al de indole econdmica y en el proveniente de la
fractura que se ha operado en el seno de la Sociedad Internacional como conse-
cuencia de los distintos niveles de desarrollo alcanzados por los Estados..

El factor econémico unido a la situacién geografica de los Estados, con
independencia de la ideologia y del nivel de desarrollo de los Estados ha dado
lugar a la aparicién de un Derecho Internacional particular aplicable sobre todo
en ¢l Derecho del Mar; asi por ejemplo los Estados sin litoral y los que tienen
una situacion geografica desventajosa se unieron a lo largo de la III Confe-
rencia sobre el Derecho del Mar formando un unico grupo sobre todo para la
defensa de sus intereses respecto de la explotacion del medio marino.

Respecto del factor del nivel de desarrollo econdémico alcanzado por los
Estados, los nuevos Estados que son fruto de la descolonizacion y se en-
cuentran en situacién comun de subdesarrollo, en atencidn a la defensa de sus
intereses ponen en cuestién los principios y normas que consideran son reflejo
de! eurocentrismo o del orden internacional de los Estados del Norte’4, Por
ejemplo el denominado grupo de los 77, que hoy supera los 130, que en el
dmbito de las Naciones Unidas estdn desempefiando un papel nada desdefiable
en la creacién de nuevas normas internacionales,

s5. Y WENGLER, W.: “La crise de 1'unité de l'ordre juridique international”, La
Communauté Internationale. Mélanges offers & Ch. Rousseau, Paris, 1974, pp.
329 y ss.

74, CARRILLO SALCEDO, 1. A.: “El D. 1. en un mundo en cambio™. I Semana de
cuestiones internacionales, Zaragoza 1983, p. 9. "La expresion Norte-Sur es desde
luego criticable: en primer lugar, por que parece limitar ¢l Norte a los paises
industriales capitalistas, cuando la realidad es que muchos de los Estados
socialistas tambicn son desarrollados e industrializados; en segundo lugar,
porque el Norte incluye a paises industrializados y desarrollados que, como
Australia y Nueva Zelanda, se encuentran al Sur del Ecuador; en tercer lugar,
porque el conjunto de paises del Sur es extraordinariamenie heterogéneo, yva que
incluye paises semiindustrializados, como Brasil por ¢jemplo, y palses que como
los productores de petréleo, ticnen una alta renta per capita. A pesar de todo, la
nocion del conflicto Norte-Sur no sélo estd acufiada en la prictica sino que es
ademads expresiva de una clara situacion de desigualdad”.
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Desde el punto de vista de la estructura juridico formal lo que evidencian
estos particularismos y regionatismos es que junto a un Derecho [nternacional
Clasico, abstracto y formal, emerge un Derecho de finalidad, que se manifiesta
en palabras del profesor Dupuy "concreto v situacional"’> regulador de los
intereses particulares a ciertos Estados o grupos de Estados, fundéndose sobre
unas situacicnes que los Estados que en ellas se encuentran pretenden que
sean reconocidas y tomadas en consideracion por la Sociedad Internacional.

Los paises en vias de desarrollo se manifiestan contrarios a la aplicacion
en todos los Ambitos de las reglas tradicionales de la soberania y de la igual-
dad soberana de los Estados, abogan que se tome en consideracion juridica-
mente la desigualdad real, con el fin de que se alcance una igualdad juridica
menos abstracta, Acorde con ésta argumentacién vy en e! dmbito del Derecho
Internacional del desarrollo, se han incluido principios como el de la desi-
gualdad compensadora o el del trato preferencial?é.

Efectuadas estas puntualizaciones, sin embargo la unidad del ordena-
miento juridico internacional persiste como consecuencia de la existencia de
un minimum de reglas generales vilidas para todo el grupo social internacional
y que han sido aceptadas y reconocidas por la Comunidad de Estados en su
conjunto’’, que han cristalizado en la Resolucién de la Asamblea General de
Naciones Unidas 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970: Declaracién sobre
los principios de Derecho Internacional referentes a la amistad y a la coope-
raci6n entre los Estados de conformidad con la Carta de Naciones Unidas’®.

De otro lado, estos sistemas particulares y regionales pueden aportar res-
pecto del Dereche Intemacional General bien la creacion de instituciones
internacionales, bien la modificacion o la adaptacion de normas de Derecho
Internacional General a situaciones particulares.

75. Dupruy, R. L: La Communauté international entre le mythe et ['histoire,
Paris, 1986, pp.107 y ss.

76. PELAEZ MARON, J. M.: La crisis del Derecho Internacional del
desarrolio, Coérdoba, 1987; al tespecto es de particular interés el informe del
Sccretario General sobre el “Desarrollo progresivo de los principios y normas del
Derecho Interncional relativas al Nuevo Orden Econdmico Internacional™,
Documento A/39/504/Add. 1,

77. MARINO MENENDEZ, F.: Sobre cierins aspectos de la unidad del orden
Juridico, en Anuaric de Estudios Sociales y Juridicos, Granada 1985, vol. VII-IX,
pp. 107 y ss.

78. Sobre la Resolucidn 2625, vid., entre otros, ROLDAN BARBERO, J.:
“Democracia vy Derecho Internacional”, Madrid, 1994,
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Como aportacion creadora del Derecho regional americano de una nueva
institucion al Derecho Internacional General se puede citar la regla del usi
posidetis iuris como criterio delimitador del territorio "que ha quedado
vinculado juridicamente a principios estructurales del orden internacional™?s.
Como aportacion que ha supuesto la modificacion de una norma general desde
el Derecho Internacional particular se puede ubicar en el uso de la fuerza
armada la Doctrina Drago, que supuso la primera limitacidén si bien de caracter
. parcial a la competencia discrecional que hasta entonces posefan los Estados
para hacer uso de la fuerza armada, y que posteriormente fue recogida en la
11 Conferencia de La Haya de 190789, Finalmente como aportacién que ha
implicado la adaptacion de normas de Derecho Internacional General a situa-
ciones concretas, podria sefialarse en relacion a los paises subdesarrollados y
respecto del Nuevo Orden Econémico Internacional, la consagracion del prin-
cipio de la soberanla permanente de los Estados sobre sus recursos
naturales®!,

Respecto del problema que puede plantearse con relacién a la primacia en
la aplicacién del Derecho Internacional General o los Derechos Internacionales
particulares, cabe decir que la norma particular desplaza a la general, bien
entendido que el Ambito de aplicacién personal queda reducido al circulo de
Estados que han participado en su proceso de elaboracion particular y que se
produce una inversién en la carga de la prueba, va que el Estado que la alega
debe probar su existencia®2, tal como puso de manifiesto el Tribunal Interna-
cional de Justicia en el asunto del Derecho de Asilo, en el que afirmé:

79. SANCHEZ RODRIGUEZ, L. L.: Problemas de fronteras en America: las
Jfronteras terrestres entre palses iberoamericanos, en Jornadas Iberoamericanas
de la A.P.D.L.R.l, Salamanca 1993, p. 114. “Uti Possidetis: la reactualizacion
jurisprudencial en un viejo principio (A Proposito de la sentencia del Tribunal
Internacional de Justicia en el asunto Burkina Fasso/ Republica de Mali)”,
RE.DI, 1982, 2, pp. 121-151.

80. Adaptandose al Convenio n° 2 relativo a la limitacion del uso de la fuerza
para recabar las deudas contractuales,

81. Ademsés de la resolucion 1803 (XVII) de 14 de diciembre de 1962 acerca
de la soberania permanente sobre los recursos naturales, es comin considerar,
entre otros, como textos bésicos de la formulacién del Nuevo Orden Egondmico
Internacional las siguientes resoluciones de la Asamblea General: Resolucién
3202 (S VI) “Programa de accion de un Nuevo Orden Econdémico Internacional”
de 1 de mayo de 1974; Resolucion 3218 (XXIX); “Carta de dercchos y deberes
econdmicos de los Estados “b de 14 de diciembre 1974; y Resolucion 3262 (S-
VTI) “Cooperacitén y desarrollo internacional” de 16 de septiembre de 1975.

82. ClJ, Recueil 1950, p. 276.
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"[.a parte quc invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar que
sc ha constituido de tal manera que se ha hecho obligatoria para la otra
parte".

B) Dimensidn socio-historica del Derecho Internacional Piblico

Si el Derecho Internacional Piblico como ordenamiento juridico
positive no sélo ha de ser entendido como fendmeno juridico sino también
como fenémeno social®3, se hace preciso el conocimiento del contexto, es
decir los factores econdémicos, sociales, histéricos, ideoldgicos,....
subyacentes a las normas juridicas para poder comprender adecuadamente al
ordenamiento juridico internacional®4, ya que existe una interralacién
estrechisima entre orden juridico y el medio social en el que opera®,

Llevaba razon el profesor Aguilar Navarro cuando afirmaba que el 'Dere-
cho Internacional es el mas historico de todos los derechos: su dependencia de
las circunstancias sociales es extremada; peca acaso de una auténtica servi-
dumbre en la que se encuentra con relacidn a los acontecimientos histéricos.
La sociedad internacional es una sociedad en formacion; el Derecho Interna-
cional s un Derecho en proceso de gestacion: de una se dice que es primitiva;
del otro se afirma que es rudimentaric. Faltos de una contemplacion histérica,
el Derecho Internacional resulta incomprensible'®6.

Desde lo expuesto facilmente se deduce que se produce una necesaria co-
nexidn entre sociedad vy orden juridico, en nuestro caso, entre Sociedad Inter-
nacional y Derecho Internacional Piblico., que es extremadamente incisiva, de
tal manera que ésta interrelacion provoca que las mutaciones gue han tenido

83. VIRALLY, M.: Sur la pretendu... op. cit., pp. 98 y ss. Del mismo autor,
Le phénomene juridique..., op. cit.,, pp. 53 y ss. En el libro Le Droit International
en devenir, Paris, 1990.

84. Monacco, R.: Cours général sur les principes du D.LP., en R.C.ADLL,
vol. 125, pp.101 y ss.

85. Entre otros, vid. M. SaHovIC: “Rapports entre facteurs matériels et
facteurs formels dans la formation du droit international”, R.C.A.D.I., vol. 199,
1986 (IV), p. 195y ss.

86. AGUILAR NAVARRO, M.: Derecho Internacional Publico, Madrid 1952,
tomo I, vol. I, p. 35; en el misma sentido, por ejemplo, Mosler afirma que
“international law is result of historical development”, Mosler, H.: “The
International Society...”, op. cit., p.17.
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lugar en el seno de la Sociedad Internacional se reflejan en el orden juridico
internacional®’,

Mutaciones que por ejemplo, no sélo han supuesto una ampliacién hori-
zontal respecto de la subjetividad internacional, sino también una expansion
vertical del Derecho Internacional Piblico; asi; como en los procedimientos
de elaboracion y aplicacién de las normas juridicas internacionales y en las
funciones que ha de cumplir. Sera pues necesario contemplar al Derecho
Internacional Piblico desde una perspectiva dindmica y realista con relacion a
la mutante Sociedad Internacional, en la que si bien el Estado ocupa todavia
un papel fundamental, sin embargo hay que interesarse por todas las demas
fuerzas que intervienen en la escena internacional®®,

El viejo adagio latino rezaba Ubi societas, ibi jus, alli donde hay socie-
dad existe derecho, y si la idea de orden conduce a preguntarse acerca de lo
que esta sometido al orden, es decir si es la vida social la sometida a normas
juridicas, la experiencia historica nos muestra como las caracteristicas, en éste
caso, de la sociedad internacional son asimismo las que determinan las
singularidades del ordenamiento juridico internacional, que aspira a regular las
relaciones que tienen lugar en ¢l medio social internacional en un momento
determinado®9.

Para llevar a cabo este cometido partiré de las caracteristicas del Derecho
Internacional anterior a la creacién de las Naciones Unidas, que es el resultado
de la evolucion de la Sociedad Internacional a partir de la aparicion del
sistema de Estados modernos, centrindome a continuacion en fa exposicion
de las caracteristicas de la Sociedad Internacional actual y de las incidencias de
su.evolucion en el Derecho Internacional contempordneo y en sus funciones.

87. YAKEMTICHOUK, R.: L'aproche sociologigue du D.I, en R.G.D.L.P., 1974,
pp- 3-39.

88. DrL AReNAL, C.: “El nuevo cscenario”, op. cit., pp. 79-101. CODERCH
PLANAS, ].: “Cambios en la Sociedad Internacional y su reflejo en las Naciones
Unidas™, en el libro Las Naciones Unidas y ¢l Derecho Internacional, Madrid,
1997, pp. 5-24

89. VIRALLY, M.: Le phénomene juridigue..., op. cit., pp. 53-35.
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a)  Principales rasgos del Derecho Internacional Cldsico o
Derecho Publico europeo

Considero que una aproximacién socio-histdrica requiere tomar en consi-
deracién dos fechas clave, tanto para la Sociedad Internacional como para el
Derecho Internacional Publico®?, a saber, 1648: Tratados de paz de Westfalia,
que ponen fin a la cruenta guerra de los treinta afios, y 1943, afio en el que se
crea la Organizacidn de las Naciones Unidas..

I.a primera fecha porque la mayoria de los autores la consideran como la
de la consolidacién del sistema europeo de Estados. Aparece el Estado como
protagonista esencial de la Sociedad Internacional o sujeto primario, en su
calidad de centro de referencia para fijar el criterio de lo que sea inter-
nacional®!, germen de la Sociedad Internacional, y practicamente tinico prota-
gonista en la elaboracién y aplicacion de las normas internacionales. La
segunda fecha, 1945, es fundamental entre otras razones, porque a partir de!
nacimiento de Naciones Unidas, gracias a la labor desarroliada por la
Asamblea General respecto de la descolonizacién, la Sociedad Internacicnal va
a asumir la caracteristica de universal, y porque se va a consolidar el fenomeno
de las Organizaciones Internacionales, que no sélo va a suponer una hetero-
geneidad en la subjetividad internacional, sino también porque van a incidir
en los procesos de creacién y aplicacion de las normas internacionales.

La existencia de una Sociedad Internacional regulada por el Derecho
Internacional Piblico requiere de dos presupuestos basicos; en primer lugar, la
existencia de una multiplicidad de Estados, como sujetos primarios de esa
sociedad vy, en segundo término, que entre ellos esté presente el dato de la
igualdad formal, es decir que se consideren reciprocamente iguales entre si®2.

En la Edad Media la primera de las condiciones expuestas estuvo
ausente, ya que se caracterizé por la posicion prepotente de dos superpoderes:
el Papado v el Imperio, diarguia que gobernaba un Reino Mundial a la que se
sometian los Principes cristianos. En la Baja Edad Media entra en crisis ese
universalismo imperial y pontificio, crisis que se acentia con el advenimiento

90. En general y en la doctrina espafiola, entre otros, vid. TRUYOL Y SERRA, A.:
Fundamentos del Derecho Internacional, 4* edicion, Madrid, 1977 y CARRILLO
SALCEDO, I.A.: Et Derecho Internacional en perspectiva historica, Madrid, 1991,

91. TRUYOL Y SERRA, A.: La sociedad internacional, Madrid, 1991, p. 128.

92, JIMENEZ DE ARECHAGA, E.: Derecho constitucional de las Naciones
Unidas, Madrid, 1958, pp. 7-11.
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del renacimiento y de la reforma, que a su vez supuso la quiebra de la unidad
religiosa.

Cabe sefialar que el ordenamiento general de la comunidad cristiana,
integrador de los diversos ordenamientos particulares, no puede considerarse
en modo alguno antecedente del Derecho Internacional en el sentide actual.
Sus normas eran de cardcter fundamentalmente interindividuales, y la nocion
de soberania en su sentido moderno era desconocida para el jus Respublicae
Cristianae%3,

La guerra de los Treinta affos y los tratados que pusieron fin a la
misma®* testimonian el declive de la Iglesia y la desintegracién del Imperio y
extinguen la estructura jerdrquica tipica de la sociedad medieval, dando lugar a
lo que se denomina el sistema europeo de Estados. Sistema que se caracte-
rizaria por la existencia de una pluralidad de Estados que coexisten, ignales
entre si y no sometidos a autoridad -alguna ajena a ellos mismos, por lo que
De Visscher afirma que "Los Tratados de 1648 establecieron el sistema plura-
lista y secular de una sociedad de Estados independientes, sustituyendo desde
entonces el orden providencial y jerarquico de la Edad Media"?,

Este Derecho Piiblico europeo "establecia un orden relacional de coexis-
tencia entre paises europeos y civilizados de naturaleza dispositivo y sentaba
las bases para la expansion colonial y el imperialismo"#6, En dicho ordena-
miento los Unicos actores que participaban eran los Estados de cultura occi-
dental y cristiana y adopté como principio estructural el del uso de la fuerza
armada.

Este Derecho de Gentes, producto del europeismo y del voluntarismo®?,
se enmarco en tratados ¥ normas consuetudinarias, que se vio reflejado sobre
todo en el ambito del Derecho del mar, asi por ejemplo en el principio del
mare liberum, saludo al pabellén etc.

El Congreso de Viena intenté ordenar la comunidad internacional adap-
tando la formula del equilibrio europeo, pero perfeccionéndola por medio de

93, MARINO MENENDEZ, F.: D.LP. Parte general, Madrid, 1993, p. 40.
94, Durante cualro afios, el emperador del Sacro Imperio y sus aliados
negociaron en Miinster con Francia y sus aliados, y en Osnabruck con los

4

principes protestantes. Los tratados de Westfalia de 1648 expresan, como es
generalmente reconocido, ¢l nuevo derecho piblico europeo.

95. DE VISSCHER, Ch.: Théories... op.cit., p. 19.
96. REMIRO BROTONS, A.: D.1.P, op.cit., p. 31.

97. CARRILLO SALCEDO, LA.: Aspectos doctrinales del problema de la
universalidad del Derecho de Gentes, en RE.D.L, 1964, vol. 17, pp. 6-8.
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un acuerdo voluntario y consciente de los Estados, con el objeto de generar un
equilibrio. El sistema continental se intenté estabilizar mediante el respeto al
principio del legitimismo monarquico, garantizado por el Directorio europeo,
protagonizado por las cinco potencias®®. Este gobiemno oligarquico y de hecho
se sirvié del sistema de los Congresos, procedimiento negociador de caracter
colectivo a los que asistian las grandes potencias para deliberar en conjunto
sobre los intereses de Europa®,

Camo dato a resaltar es de mencionar el notable desarrollo que expe-
rimenté el Derecho Internacional convencional, sobre todo el fluvial, y asi-
mismo que se inicia el proceso de codificacion sobre las categorias de los
agentes diplomaticos!90.

La etapa de la Santa Alianza culmina con el Congreso de Troppeau, en
octubre-diciembre de 1820 que es cuando se materializan los medios de los
que se va a servir la Pentarquia para gobernar la Sociedad Internacional: de un
lado, el no reconocimiento de los gobiernos revolucionarios, contrarios a los
regimenes monarquicos establecidos; de otro, el derecho a intervenir militar-
mente para restaurarlos. Ejemplos los encontramos en las intervenciones arma-
das frente a las revoluciones liberales de Espafia y del Reino de dos
Sicilias!0!.

Sobre las bases estatutarias de la Santa Alianza se instaura una nueva
organizacidn de la Sociedad Internacional: El Concierto Europeo, prota-
gonizado por las cinco Potencias. Gobierno asimismo oligarquico, y de he-
cho, que se va a servir de la convocatoria y celebracion de Conferencias diplo-
mdticas, de cuyo seno emanaran recomendaciones que dirigen a los Estados
interesados, que en caso de no ser cumplidas, serdn obligatorias si es
necesario recurriendo al uso de 1a fuerza armadal?2.

98. Directorio curopeo que tuvo su origen en el Tratado de Chaumont de
1814, firmado por Austria, Prusia, Rusia y Gran Bretafa. A través del Tratado de
Aquisgran, de 15 de noviembre de 1818 se incorporé Francia,

99. BOURQUIN, M.: La Sante Alliance. Un essai d'organisation Eurepdenne,
en R.C . ADI 1953, 111, vol. 83, pp. 377-463.

100. Por gjemplo, el Reglamento de 19 de marzo de 1813, completado por el
de Aguisgran de 1818,

101, MIAJA DE LA MUELA, A.: Introducién al Derecho Internacional Piblico,
Madrid, 1979, pp. 556 v ss.

102, D'ESTRFANO PisaRl, M.: Historia del Derecho Internacional, Cuba,
1985, pp. 228-239.
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La expansion de los Estados europeos en el hemisferio occidental dio
lugar a una amplia ocupacion y europeizacion del continente americano, en el
que el Derecho Plblico eurcpeo fue recibido en sus principios fundamentales.
Por tanto, el sistema europeo de Estados se transformé en un sistema europeo
y americano, que tenia en comun la civilizacién cristianal%3, aunque presentd
determinados rasgos particulares; asi por gjemplo, cuando entra en vigor la
Constitucién de Estados Unidos en 1787 incorpora la forma republicana de
gobierno, y proclama el derecho de los pueblos a disponer de si mismos, opo-
niendo al antiguo principio de legitimidad dinastica el de la legitimidad
democratica, basado en el libre consentimiento del pueblo.

Como consecuencia de la idea anteriormente enunciada, se puede afirmar
que la expansion experimentada en la Sociedad Internacional en la primera
mitad del siglo XIX supuso exclusivamente su crecimiento horizontal, mera-
mente cuantitativo puesto que los nuevos sujetos participaron de los mismos
valores y pautas de comportamiento que los europeos!?4, En este orden de
ideas, Von Liszt diferenciaba a los pueblos o Estados en tres categorias: los
civilizados, los semicivilizados y los no civilizades, De entre ellos, solo los
civilizados formaban parte realmente de la Scciedad Internacional: eran los
Estados de la Europa cristiana, con sus colonias, ademas de Turquia y Japon.
Respecto de los semicivilizados, como China o Siam, no formaban parte de la
Sociedad Internacional, salvo el supuesto de que hubiesen concertado algin
tratado con Estados civilizados, ya que su territorio estaba abierto al comercio
internacional; situacién ésta que dio lugar a la aparicién de los tratados desi-
guales, impuestos y concluidos bajo coaccidn. El resto de la humanidad venia
constituida por los pueblos no civilizados, respecto de los que los pueblos
civilizados podfan prevalerse de su potencia de hecho, va que la comunidad
internacional s6lo se vefa obligada respecto de ellos por principios de orden
moral, del sentimiento cristiano y de humanidad!03,

La funcidn principal de éste derecho consistié en conciliar la libertad de
cada Estado con la de los demas Estados miembros de la familia de los
"civilizados". De esta manera, s¢ garantizaba a cada uno de ellos su soberania
¥ su independencia en perfecta reciprocidad; en tanto que respecto de los no
civilizados, como quiera que estaban fuera de su campo de proteccidn, se
trataba de un derecho de dominacion. Era, por tanto, un derecho permisivo

103, TRUYOL Y SERRA, A.: La sociedad ... op.cit., pp. 42-52.
104, RODRIGUEZ CARRION, A.: Lecciones de D.IP., Madrid, 1994, p. 38.
105. Von Liszt, F.: Le droit international, Paris, 1927, pp. 6 y ss.
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para unos, para los miembros del club, a la vez que negador de la existencia
de otros.

Es de destacar que se comenzé a organizar sobre bases convencionales la
solucion pacifica de las controversias internacionales. A finales del siglo XIX
tuvo lugar el arbitraje sobre el asunto Alabama (1872) y el tribunal que debio
aplicar las reglas de Washington sobre neutralidad en tiempos de guerra, por
acuerdo entre las Partes (USA y el Reine Unido), marcé un hito en el
renacimiento moderno del arbitraje.

La celebracion de las Conferencias de la Paz de La Haya de 189% y 1907
sobre solucién pacifica de las diferencias internacionales, si bien desde el
punto de vista prictico sus resultados no pueden ser considerados como 6pti-
mos, sin embargo han significado un paso importante en la evolucién del
Derecho Internacional por su intento de humanizar la guerra, su codificacién y
por innovar procedimientos pacificos de solucion de controversias!06.

A partir de mediados del siglo XIX y hasta la creacién de la Sociedad de
Naciones, y como consecuencia de un relativo periodo de paz entre las grandes
potencias europeas, que condujo a su expansion comercial, se desarrollaron
tres grandes ramas del Derecho Internacional: el derecho de las comunica-
ciones, el encaminado a prevenir la guerra y el destinado a humanizarla!07,

En cualquier caso ésta Sociedad Internacional, que va desde la paz de
Westfalia hasta la II guerra mundial es una sociedad que se caracteriza por su
relativa homogeneidad, ya que los sujetos dominantes tenian en comin tanto
un patrimonio religioso como ideolégico, y compartian asimismo una vision
comin de la realidad socioeconomica: la economia de mercado en la que
predominaba la libre concurrencia.

Como sujetos de Derecho Internacional se consideran de manera exclu-
siva a los Estados, si bien de una forma limitada y transitoria se reconocio la
subjetividad internacional a los beligerantes e insurrectos, Las Uniones Admi-
nistrativas y las Comisiones Fluviales, que aparecen en las primeras décadas

106. En relacion con cllo, vid., entre otros, Francois, FLP.A.: “La Cour
Permanente d'Arbitrage, son origine, sa jurisprudence, son avenir”, R.C.AD.L,
vol. 87, 1955 (1), pp. 457-553; v de manera general MIAJA DE LA MUELA, A.:
“Solucién de diferencias internacionales (Teoria Juridica General)” y “Solucién
de diferencias internacionales (medios politicos y arbitraje)”, Cursos y Conferen-
cias de la Escuela de Funcionarios Internacionales, Madrid, 1955-56, vol. I, tomo
I, pp. 185-331 y 1956-57, vol.lI, tomo 4, pp. 171-291, respectivamente.

107. VERDROSS, A.: Derecho Internacional Publico, Barcelona 1955, pp. 37-
41,
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del siglo pasado v que son el germen-de las actuales Organizaciones Interna-
cionales, no se las consideré como sujetos de Derecho Internacional.

La creacidn de las normas internacionales légicamente corrié a cargo ex-
clustvamente de los Estados. La norma consuetudinaria fue ¢l principal proce-
dimiento de produccién normativo si bien a comienzos del sigle XIX se
inicia la concertacién de tratados multilaterales.

Bajo el postulado de que todos los Estados ¢ran juridicamente iguales en
orden a satisfacer sus intereses, las normas juridicas legitimaron relaciones de
subordinacién, ya que en realidad existian enormes y profundas desigualdades
de hecho entre los diferentes Estados, por lo que se puede afirmar que era un
derecho eminentemente formal v que en realidad bajo la apariencia de la igual-
dad formal se ocultaban relaciones afectadas de flagrantes desigualdades. En
todo caso, se tratd de un orden relacional de coexistencia entre Estados de
naturaleza dispositival 08,

Los principios y las normas internacionales fueron elaborados principal-
mente por las grandes y medianas potencias en particular por los Estados con
imperios coloniales para que satisficieran sus intereses particulares. De ahi que
entre los principios merezca destacarse el de la libertad de la que gozaron los
Estados, practicamente sin limites, de hacer uso de la fuerza armada, ya que lo
consideraron como la principal fuente de legitimidad. En consecuencia se
denota la ausencia de distincion entre ejecucion propiamente dicha, es decir el
recurso a una accion coercitiva para obtener el respeto al derecho, y la utiliza-
cion de la fuerza armada para satisfacer sus propios intereses.

Por tanto, éste Derecho tradicional favorecia a las grandes Potencias,
mientras que el grado de proteccién que dispensaba a los "pequefios Estados”
no se podia calificar como de suficiente, razén por la que con frecuencia con-
cluyeron tratados de alianzas con una o varias grandes Potencias!'(®,

De otro lado, la aplicacion de las normas internacionales corrié a cargo
de los propios Estados. La responsabilidad internacional generaba exclusiva-
mente una relacion bilateral v directa, entre el Estado autor del ilicito
internacional y el Estado contra el que se habia lesionado su derecho subje-
tivo, pudiendo sélo reclamar internacionalmente éste ultimo contra el Estado
autor,

5i bien desde comienzos del presente siglo se potencian los medios de
solucién pacifica de las controversias, fracasé el intento de crear una juris-

108. REMIRO BROTONS: Derecho Internacional Publico..., op.cit., p. 31.
109. CASSESE, A.: Le droit international ..., op. cit., pp. 219 y ss.
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diccion de caracter obligatorio, y los Estados prefirieron acudir a los medios
politicos o diplomaticos en detrimento de los de cardcter jurisdiccional, atin
cuando, como ya se ha indicado, el arbitraje se revitalizé, en especial a partir
del Tratado Jay de 19 de noviembre de 1794, firmado entre USA v el Reino
Unido.

Las medidas autotutelares fue el recurso habitual al que acudieron los
Estados para que se respetaran sus derechos lesionados. En particular el uso de
la fuerza armada fue el medio mas corrientemente empleado, en la medida que
lo consideraban como un atributo de su soberania, pudiendo por consiguiente
recurrir a dicho medio sin limitacién alguna. Sélo a comienzos del presente
siglo se imponen limitaciones a éste recurso por medio de las Conferencias de
La Haya de 1899 y 1907, Pacto de la Sociedad de Naciones, el Acuerdo de
Locamo, y la primera prohibicion aunque parcial del Pacto Briand-Kellog.

Asf pues, los Estados son los tinicos sujetos por encima de los que no
existe autoridad superior! 10, Los entes soberanos e independientes son los que
crean y aplican las normas, sobre todo a través de las medidas autotutelares
con las limitaciones recién comentadas,

Concepcién positivista que todavia se ve plasmada nitidamente en el
asunto Lotus, cuando el Tribunal Permanente de Justicia Internacional.,
presidido por el jurista Anzilotti, el 7 de septiembre de 1927, sentencié que:

"El Derecho Internacional rige las relaciones entre Estados indepen-
dientes ... Las reglas juridicas que obligan a los Estados proceden de la
voluntad de éstos, voluntad manifestada en los tratados o en los usos
generalmente aceptados consagradores de principios de Derecho" 111,

La funcién del Derecho Internacional quedé reducida a la distribucién
competencial; se trataba por tanto de un Derechoe de coexistencia, de coordi-
nacion de las soberanias de los Estados civilizados, de signo horizontal, pro-
pio de la estructura de yuxtaposicién! 2, en la que estuvieron presentes como

110. CARRILLO SALCEDO, J. A.: El Derecho Internacional en perspectiva
histérica, Madrid, 1991, p. 23,

111, CPJIL, Série A, n. 10, p.18.

112. En cl andlisis que hace Reuter de las estructuras bésicas de la Sociedad
Internacional, REUTER, P.: “Pricippes de Droit...” op. cit, p. 438 y ss; y que en,
Dupuy, seria la “Socciedad relacional”, DUPUY, R. }.: Le droit international,
op. cit., p.18 y ss.
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principios formales rectores el de la soberania territorial y la igualdad
soberana.

Los intereses objeto de proteccion de las normas juridico-internacionales
eran puros intereses interestatates de los Estados civilizados, tal como puso de
manifiesto Max Huber en el asunto de 1a Isla Palmas al afirmar que:

"El Derecho Internacional, como cualquier otro derecho, tiene por
objeto asegurar la coexistencia de diversos intereses dignos de proteccidn
juridica" 113,

Sélo a partir de la segunda mitad del siglo XIX comienzan a aparecer
intereses comunes a los Estados, vinculados a su desarrollo econdmico y
social, frente a los que se encuentran en una situacion de interdependencia,
razon por la que empiezan a brotar signos de cooperacion y recurren al tratado
multilateral como cauce formal para poder satisfacerlos.

En resumen, el Derecho Publico europeo, fruto del imperialismo y del
colonialismo, fue un derecho oligarquico, que regulé las relaciones de un club
cerrado de Estados; plutocrético en la medida que permitié a los miembros de
ese club explotar a los pueblos mas indefensos, y por 1iltimo no interven-
cionista al maximo, en el sentido que les otorgd una libertad practicamente
total para llevar a cabo su politica econdmica liberal; al tiempo que denotaba
una gran dosis de descentralizacion, ya que no existian instituciones dotadas
de competencias que modulasen o limitasen la soberania de los Estados‘ 14,

Si se prefiere, en palabras del actual Presidente del Tribunal Internacional
de Justicia el Derecho Publico europeo fue el producto de un club cerrado de
Estados "civilizados", que practicaron la economia capitalista v el sistema
politico liberal, regulador de sus relaciones mutuas o las de entre ellos y el
resto del mundo. Un derecho colonial e imperial que se institucionalizo en el
Congreso de Berlin de 1885, que se basé en la ocupacién y la conquista,
legitimando los tratados desiguales!!5.

113. Recueil des Sentences Arbitrales, vol. 11, p. 870.
114, PasTor RIDRULIO, J. A2 Manual..., gp.cit., pp. 82-86.

115, BEDJAQUIL, M.: frtroduction général. En el libro Droit International.
Bilan et perspectives, Paris, 1991, pp. 5-6.
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by Caracteristicas de la sociedad internacional actual: su incidencia en
el Derecho Internacional Contempordneo v en sus funciones

En el presente apartado y tras haber sefialado las caracteristicas del
Derecho Internacional cldsico, pasaré a exponer las caracteristicas de la Socie-
dad Internacional contemporénea y sus estructuras. A continuacién me referiré
a los aspectos que considero mas significativos de como inciden éstas nuevas
caracteristicas y estructuras de la Sociedad Internacional contemporanea en el
actual Derecho Internacional : en concreto, resaltaré la conexion del fenémeno
Organizaciones Internacionales con los procedimientos de creacién del
Derecho Internacional Publico y con su aplicacién. Concluiré con una
exposicion de las funciones que ha de llevar a termino el Derecho
Internacional en la Sociedad Internacional actual asi como de las caracteristicas
del Derecho Internacional contemporanea.

i. Caracteristicas y estructuras de la sociedad internacional actual

La sociedad internacional contemporéanea esta constituida principalmente,
por Estados independientes y soberanos, cuyo nimero es reducido, pero de
una gran diversidad; por lo que para una adecuada comprension del Derecho
Internacional ha de partirse, de un lado de la pluralidad de Estados soberanos
si bien es necesario aclarar que ¢l Estado no es el Unico sujeto capaz de enta-
blar relaciones internacionales, por lo que cabe afirmar que lo interestatal no
agota lo internacional, y de otro lado la Sociedad Internacional que atraviesa
por un proceso de institucionalizacion,

La Sociedad Internacional de hoy es universal, habiendo influido subs-
tancialmente el proceso descolonizador para que la Sociedad Internacional
adquiera esta caracteristica, como sostiene el Prof. Frienmann!1é; proceso cuya
formalizacién juridica internacional se consagré el 14 de diciembre de 1960
cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Resolucién
1514 (XV) en la que se contiene la Declaracion sobre la concesion de la inde-
pendencia a los.paises y pueblos coloniales al disponer, entre otros apartados
que: "La sujecion de pueblos a una subyugacion, dominacion o explotacion

116, FRIEDMANN, W.: “Droit de la coexistence et droit de coopération.
Quelques observations sur la structure changeante du droit international”, Revue
Belge de Droit International, 1970, n° 12 pag. 1-10,
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extranjeras, constituye una denegacion de los derechos humanos funda-
mentales, es contraria a la Carta de Naciones Unidas v compromete la causa
de la paz y de la cooperacion mundiales” y que "La falta de preparacion en el
orden politico, econdmico, social o educativo no debera servir nunca de
pretexto para reirasar la independencia”.

Los nuevos Estados, cuya aparicion, pueda considerarse como uno de los
acontecimientos mds importantes habidos una vez finalizada la Segunda
Guerra Mundial, con independencia de las diferencias que tes separan a unos
de otros, pero unidos por la situacién de infradesarrollo econdmico mantienen
una posicién que pudiéramos considerar como de selectiva respecto de ciertas
normas juridico internacionales!!”. Asi pues la estructura sociologica de la
Sociedad Internacional no s6lo ha cambiado cuantitativamente sino también
cualitativamente! '8, lo que a su vez ha provocado que la Sociedad Interna-
cional haya perdido coherencia y uniformidad!!'®. Aspecto este que ya fue
puesto de relieve por el juez Lacus en su Opinidn - Disidente a la Sentencia
del T.IJ. en el asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte al
estimar que: "Estados con diferentes sistemas politicos, econdmicos y juri-
dicos, Estados de todos los continentes participan en este proceso de elabo-
racién del Derecho internacional. Ya no puede establecerse una norma de
Derecho Internacional en virtud de! fiat de uno o de unos pocos ~como
antiguamente se pretendia— mediante el consenso uUnicamente de los Estados
europeos"120, Como consecuencia del proceso descolonizador cabe hablar de
una expansion horizontal y as{ mismo de upa ampliacién vertical en el
Derecho Internacional Piblico.

117, REMIRO BROTONS, A.: Derecho Internacional Publico. Principios
Fundamentales, Madrid, 1982, especialmente. pags. 37-41.

118, TRUYOL Y SERRA, A,, La Sociedad Internacional, Madrid, 1981, péags. 28
yss.y 83y ss.

119. Sobre la conformacion de una Sociedad Internacional mas pluricultural,
vid,, entre otras, Duruy, R. L(dir.): L'avenir du Droit International dans un
monde multiculturel, Dordrecht 1984 vy, del mismo autor, La cléture du systéme
international. La cité terrestre, Paris, 1989, en especial, pags. 151-152.

120. CIJ Reports 1969, pag. 227. "El nuevo Derecho del Mar ya no es
simplemente el resultado de un juego de acién y reaccion de los paises mds fuertes,
sino ¢l fruto de la voluntad de una abrumadora mayoria de naciones de todas las
partes del mundo en diferentes grados de desarrolio v con caracteristicas geogté-
ficas diferentes respecto del espacio econémico, que emergieron en una corriente
de cambio a nivel global," Declaraciones de Pérez de Cuéllar, en el Derecho del
Mar. Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Naciones
Unidas, Nueva York, 1984, p. XVI.
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E1 grupo social internacional presenta el rasgo de una extremada des-
centralizacién del poder politico!2!. Esta caracteristica se corresponde con la
de su relativa carencia de organizacién, La descentralizacion del poder politico
en la Sociedad Internacional deriva del hecho de que sus componentes prin-
cipales los Estados, son comunidades con poder de decisién soberano dentro
de la esfera de competencias que el Derecho Internacional les reconoce. No
existe un poder central superior a los Estados, sino una pluralidad de centros
de poder, tantos como Estados soberanos existen en la sociedad internacional.
La descentralizacion del poder politico se ve acompafiada de una desigual
distribucion del poder politico. Este es un dato esencial para comprender la
estructura del ordenamiento internacional, ya que no es un orden Juridico de
base autoritaria, sino que reposa en el consentimiento de los Estados.

El nimero de componentes del grupo social internacional es reducido,
pero asimismo son desiguales si tenemos en cuenta diversos factores, tales co-
mo el nimero de habitantes, la extensién territorial, sus riquezas, o su poten-
cial militar ... Desigualdad, pues en el grupo social internacional desde el
punto de vista socioldgico, que contrasta con el principio de la igualdad for-
mal de los Estados desde el punto de vista juridico, ya propugnado por los
fundadores y cldsicos del Derecho Internacional moderno, y especialmente por
[a escuela del Derecho Natural. Igualdad juridica y desigualdad de hecho carac-
terizan a la sociedad internacional en cuanto a Sociedad de Estados,

Estas caracteristicas de la sociedad internacional que termino de enunciar
condicionan el Orden Juridico Internacional, en la medida en que éste
descansa en el consensus de los Estados, identificdndose el creador con el
destinatario de [a norma juridica internacional y que su aplicacién corra a
cargo de cada Estado sin que de ordinario haya recurso a una autoridad
ejecutiva o judicial que esté por encima de ellos; lo que determina que en el
Orden Internacional haya un relativismo fundamental, que pone de relieve el
valor esencial del acuerdo en el Derecho Internacional 22,

Relativismo que se ve atenuado por una serie de principios y normas, de
entre los que cabe destacar a la institucién reconocimiento por la funcién que
ha desempefiado y que desempefia: la de alcanzar un cierto grado de certeza

121. Y, en este sentido, la politica de coexistencia no era més que la
afirmacién de que, pese a las diferencias ideoldgicas, ¢l mundo seguia y sigue
organizado sobre la base del Estados soberanos, FRIEDMANN,W.: La nueva
estructura de! Derecho Internacional, México 1967, p. 30,

122, CHAUMONT, Ch.: “Cours général de D.I. Public”, R.C.A.D.L, vol. 12, pag.
365 y ss.

358



APROXIMACION CONCEPTUAL AL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

juridica; el principio de efectividad; el de la buena fe; el del no formalismo en
la prestacion del consentimiento; la institucién de la responsabilidad interna-
cional y la aparicién del ius cogens!23. Actuando el principio de la buena fe y
el del consentimiento no formalista como correctores de los posibles abusos
del Estado en la apreciacion del alcance de sus derechos y obligaciones, y el
de la efectividad y las normas imperativas como expresiones juridicas de que
no todo el Derecho Internacional puede quedar reducido a mero producto del
consentimiento y de la voluntad de los Estados soberanos, tal como sefiala el
Prof. CARRILLO SALCEDO 24,

Esta Sociedad Internacional, universal y descentralizada denota una rela-
tiva carencia de organizacion, aunque como consecuencia de la evolucion de
las relaciones internacionales han surgido ciertas estructuras de organizacion
con la misién de institucionalizar la cooperacién pacifica entre sus miembros
o componentes, afiadiendo una nota més a la heterogeneidad de 1a Sociedad
Internacional. Aspecto este que fue puesto de manifiesto por el Tribunal Inter-
nacional de Justicia en el Dictamen que emitié sobre Reparacion de dafios
sufridos al servicio de Ias Naciones Unidas ya citado anteriormente Efectuadas
estas consideraciones y de conformidad con los ultimos estudios realizados
por el profesor Celestino del Arenal la Sociedad Internacional en la actualidad
se tipificarfa entre otras por las siguientes caracteristicas:

— La division ideolégica o la fractura Este-Oeste y que caracterizo a la
sociedad internacional desde 1945 a 1991, que impidié la aplicacion del
sistema de seguridad colectiva, ha provocado que las demas fracturas excepto
la Norte-Sur quedaran relantizadas u obscurecidas. El derrumbamiento de la
Unién Soviética, la desaparicion del bloque comunista tras el precedente de la
guerra del Golfo Pérsico provocaron que comenzase a hablarse de un "nuevo
orden internacional *, que ha dado lugar a un supuesto consenso internacional
en torno a Occidente, a fa democracia, a los derechos humanos, y a la econo-
mia de libre mercado; valores cuya defensa han provocado en ocasiones la
justificacién de intervenciones militares; valores que no son aceptados sin mas

123. Enire otros, vid., PEREZ GONZALEZ, M. “ Los Gobiernos v el ius cogens:
las normas imperativas del Derecho Internacional en la Sexta Comisién”, Estudios
de Derecho Internacional Piblico y Privado. Homenaje al profesor Luis Sela
Seampil, Oviedo 1970, pp.105 y ss.. M. GOMEZ, A.: “Le ius cogens international:
sa genése, sa nature, ses fonctions”, R.C.A.D.1.., vol. 172, 1981 (I1I), pp. 9-218;
GaJA, G.: “Jus cogens beyond the Vienna Convention”, ibid, pp. 271- 316.

124. CARRILLG SALCEDO, J. A.' Soberania del Estado y Derecho Interna-
eional, Madrid, 1976, pag, 190 y ss.; El Derecho Internacional en un mundo en
cambio, Madrid, 1984, pag. 191-192,
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por ciertos Estados y pueblos ya que los identifican como una nueva forma
hegeménica y un instrumento para su aculturacién, provocando como es
légico tensiones.

— Disminucién del papel que juega el Estado en la sociedad interna-
cional debido al fenémeno de la trasnacionalidad que ha debilitado su sobe-
rania, sus fronteras y sus funciones.

— Esta caracteristica se ve acompaiiada de un cambio en la naturaleza del
podet. El poder del Estado ya no se expresa solo y Ginicamente en funcién de
su capacidad militar, sino que ha de ser entendido como un fenémeno
multidimensional, de tal suerte que los aspectos socioeconémicos y cientifico-
téenicos inciden cada vez més en la configuracién del poder, relegando a un
segundo plano o supeditandose 1a mayoria de las veces los aspectos diplomé-
ticos o politicos a los citados anteriormente. Como consecuencia de lo enun-
ciado asistimos a la aparicién de un nuevo concepto de Gran Potencia, en el
que lo econdmico y lo cientifico-técnico han pasado a erigirse en factores
determinante de ese status.

— A su vez el concepto de seguridad ya no se limita estrictamente al
aspecto miljtar sino que se ha ampliado a otros 4mbitos o dimensiones, tales
como al medio ambiente o crisis econdmicas provocadas por otros actores,
problemas demograficos ¢ étnicos frente a los que las respuestas exclusiva-
mente nacionales no son suficientes o satisfactorias.

— Dimensidn Internacional de los derechos de la persona humana: desde
el sistema tradicional el ordenamiento juridico internacional hacia del Estado
su unico punto de referencia; se planteaba por consiguiente una situacion esta-
tocéntrica y deshumanizada. El ser humano como tal practicamente no afloraba
en la Sociedad Internacional, ni el ordenamiento juridico internacional se
encargaba de protegerle adecuadamente sino era por medio del Estado del que
era nacionall?>,

En esta linea ha supuesto una transformacion en la estructura misma del
Derecho Internacional Pablico y asi mismo en su perspectiva axioldgica, el
hecho de que el respeto y defensa de los derechos de la persona humana corran
a cargo del Derecho Internacional, como ya puso de relieve el profesor

125. DEL ARENAL, C.: “Cambios en la Sociedad Internacional y la Q.N.U.”,
Ponencia presentada en ia Escucla Diplomética con motivo de las Jornadas de
profesores de derecho internacional y relaciones internacionales ante el 50
aniversario de la creacion de Naciones Unidas, Coleccién Escuela Diplomatica, 2,
Madrid, 1995, pp. 7-24; del mismo autor “Naciones Unidas ante los nuevos retos
de la Sociedad Internacional, en AN.U.,, 5-6, 1995, pp. 66-73.
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Gonzilez Campos, puesto que en la estructura de dicho orden se ha introdu-
cido un cambio en la dimensién subjetiva del derecho internacional, y este
proceso de "humanizacion” del orden internacional acarrea el hecho de que la
persona humana, antes confinada al plano del Estado, ascienda al plano de la
comunidad internacional 126,

A partir de 1945 el ser humano es sujeto de derechos reconocidos vy sal-
vaguardados tanto desde el punto de vista interno como del internacional,
llegando a ser considerado el principio de la dignidad humana como un ele-
mento clave de la estructura institucional del Derecho Internacional contem-
poréneo!?7,

La universalizacién de la sociedad internacional ha traido consigo la nota
de la heterogeneidad en la medida que la cultura occidental no ha conducido a
su homogeneizacidn, heterogeneidad que se debié fundamentalmente al reco-
nocimiento de la U.R.R.S. como superpotencia y la consiguiente formacién
del bloque comunista, y de otro lado al proceso descolonizador. Ahora bien la
desaparicién de la escisidn Este-Oeste y finiquitado el sistema bipolar han
aflorado nuevas formas de heterogeneidad que hunden sus raices en aspectos
culturales, religiosos, econdmicos, etc, que han provocado el desarrollo del
fenémeno regionalista, y a la vez que nuevas tensiones.

Liegados a éste punto y retomando el analisis del profesor Del Arenal
cabe observar como otras caracteristicas :

— La diferente naturaleza de los tipos de conflicto que surgen en la
actualidad: el tradicional conflicto interestatal, la mayoria de las veces, ha sido
sustituido por antagonismos étnicos, religiosos y culturales de tal suerte que
dichos conflictos asumen una naturaleza intraestatal o transnacional.

— La aparicién de la escena internacional de actores no estatales que
estén llevando a cabo en la Sociedad Internacional funciones que en algunos
casos pueden ser consideradas como de transcendentales; asi por ejemplo el
G.8 cuyas decisiones afectan a toda la sociedad. También es de destacar en
este sentido a las organizaciones no gubernamentales, que desarrollan sus

126. GoNzZALEZ CAMPOS, I., “Proteccitn de los derechos humanos™, en el libro
ONU afio XX, Madrid, 1966, p. 252, la progresiva humanizacién de la Sociedad
Internacional y, correlativamente, el Derecho Internacional. Vid., asimismo,
PASTOR RIDRUEJO, J.A.: Curso de Derecho..., op. cit., pp 82-84 y RODRIGUEZ
CARRION, A.: Lecciones de Derecho...op. cit., p. 65.

127. CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania de los estados y derechos humanos
en el derecho internacional contempordneo, Madrid, 1995, p. 134,
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actividades en variados campos, y que en ocasiones "obligan" a los Estados a
actuar o a coactuar con ellos ante problemas internacionales.

~— Por 1ltimo el citado autor se refiere a la aparicion de un nuevo con-
cepto de paz, no basado exclusivamente en el sentido westfaliano de ausencia
de guerra sino también desde su vertiente positiva como realizacion de la
Justicia social; bajo esta perspectiva se tienen en cuenta las causas de la
violencia y de los conflictos y no unicamente sus manifestaciones

La sociedad internacional -tradicional o clasica- existente hasta la Gran
Guerra, caracterizada por el reducido grupo de miembros vy por su homo-
geneidad, no se parece en nada a la contemporanea que es universal, hetero-
genea, predominantemente interestatal y escasamente organizada como resul-
tado de las transformaciones operadas en su seno a partir de 1945128, A pesar
de estas transformaciones, como afirma Cassese!2? los Estados siguen siendo
la verdadera espina dorsal de la Sociedad Internacional contemporéanea. En este
contexto, con la finalidad de establecer cual es la estructura de la sociedad
internacional contemporénea, he recurrido al esquema propuesto por REUTRR
"distinguir tres concepciones distintas de la Sociedad Internacional, segin que
€sta se construya en funcién de una simple yuxtaposicion de Estados, del
reconocimiento de unos intereses comunes entre ellos o de una organizacion
diferenciada"!139,

Antes de entrar en el andlisis de las estructuras mencionadas conviene
previamente tener presente dos observaciones formuladas por el profesor
CarrILLO SALCEDO: primera, no "se trata de fases histdricas sucesivas, repre-
sentando cada una de ellas una superacion y un desplazamiento de la anterior;
ni lo institucional elimina lo relacional ni la Organizacién Internacional hace
desaparecer la soberanfa de los Estados " y, segunda, " las viejas estructuras
han quedado superadas sin haber sido totalmente desplazadas y las nuevas
estructuras han sido apuntadas sin haber quedado totalmente consolidadas. En

128. DEL ARENAL, C.: El nuevo escenario mundial v la teoria de las
relaciones internacionales, en "Hacia un nuevo orden internacional y europeo. '
Estudios en homenaje al profesor Manuel Diez de Velasco”, Madrid, 1993, pag. 79
y 88. CARRILLO SALCEDO, J.: Ef Derecho Internacional en un mundo en cambio,
Madrid, 1985; IDEM: El Derecho internacional en perspectiva historica, Madrid,
1991,

129. CASSESE, A., lLe droit international dans un monde divisé, Paris 1986,
p. 73.

130. REUTER, P.: Principes de Droit international, en R. des C., 1961, vol.
113, pag. 437 y ss.; e IDEM: Derecho internacional piblico, Barcelona, 1978, pag.
17 y ss.
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todas sus instituciones y mecanismos técnicos, el Derecho Internacional queda
modificado en funcién del proceso de institucionalizacién de la sociedad
internacional aunque, al mismo tiempo, las bases sobre las que se apoya el
Derecho Internacional no se han renovado del todo ni transformado radi-
calmente"!3!. Esta circunstancia, como apunta dicho profesor, sitia al jurista
ante una situacion compleja e incierta, siendo necesaria una reflexion sobre la
situacién del Derecho Internacional contemporaneo y su condicionramiento por
la actual estructura de la sociedad internacional.

Efectuadas estas puntualizaciones, se ha de tener en cuenta que desde
finales de la Edad Media el grupo social internacional ha experimentado una
continua evoluci6n por lo que sus estructuras no son estables. De acuerdo con
el esquema del profesor REUTER, es posible destacar tres estructuras generales
distintas que actualmente coexisten dentro del grupo social internacional
como medic de caracterizar y no de describir exactamente la realidad
internacional.

Estructura de yuxtaposicién.- Es la estructura de base pues a partir de
ella se han generado las otras dos. Desde el punto de vista histérico surgen a
finales de la Edad Media como consecuencia de la crisis en la que entran los
dos grandes poderes de la época ( el papado y el Imperio) y consiguientemente
de las reivindicaciones de los poderes inferiores ( los Reinos) en lo referente a
la autodeterminacién en los asuntos internos: de ahf que aparezca la nocién de
soberania.

Desde el punto de vista sociolégico presupone como tinicos sujetos a los
Estados soberanos, que estdn en una situacién de yuxtaposicion, de hori-
zontalidad. Por consiguiente no existe un poder que esté por encima de ellos.
Los Estados son soberanos ya que ejercen un dominio ¢ control absoluto
sobre un espacio, preferentemente terrestre. Es decir, son sujetos de base terri-
torial y se erigen como principios rectores de esta estructura la soberania
. territorial y la igualdad juridica de los Estados. De ahi que el Derecho Interna-
cional no tenga cardcter autoritario y su relativismo.

Al ser voluntarias las relaciones entre los Estados sin embargo, si enta-
blan relaciones entre ellos éstas estan sometidas a las reglas internacionales,
superiores a las voluntades individuales de los Estados, siendo éstas de carac-
ter principalmente consuetudinario. En esta estructura los diferentes Estados

131. CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania ... op. cit,, pp. 15 y 161. Del mismo
autor, El Derecho..., op.cit., p. 189
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coexisten, pero no tiene obligacidn ni excesiva necesidad de relacionarse y
cuando lo hacen es sobre la base de la igualdad .

Estructura de intereses o necesidades comunes. Histdricamente surge a
finales del pasado siglo y desde el punto de vista sociolégico presupone la
existencia o presencia de intereses y necesidades que no pueden ser satisfechas
desde el ambito de la soberania estatal; son por consiguientes comunes a los
Estados o si se quiere constituyen la expresion de una "interdependencia”
entre los Estados frente a ciertos problemas conectados con su desarrollo
econdmico y social.

Desde el punto de vista juridico el principio rector de esta estructura es
el de la cooperacion pacifica que se lleva a término mediante conclusion de
tratados internacionales, destacandose légicamente por su importancia los
multilaterales generales ya que se refieren a materias que son de interés para la
sociedad de Estados.

Sin embargo lfos principios rectores de la estructura anterior estin pre-
sentes en ésta, yva que el consentimiento individual constituye la base de la
cooperacion, y no se admite una cooperacion que no repose en base paritaria
de acuerdo con el principio de la igualdad soberana de los Estados, ya que en
caso contrario no se trataria de cooperacién sino de dominacién.

Ahora bien, el deber de cooperar se encuentra anclado sobre el principio
de la soberania estatal y, en consecuencia, como sefiala Pastor Riprugio,
presenta una innegable connotacién de discrecionalidad, pues "estamos en ri-
gor ante una vaga obligacion de comportamiento, no de resultado de muy difi-
cil control y de sancion altamente problemética en caso de incumplimiento.
La cooperacién en materias concretas se impone a los Estados como una nece-
sidad politica que les reporta beneficios pero no puede decirse que tenga
cardcter de obligacién especifica cuya violacién de lugar a responsabilidad
internacional"132,

En definitiva se produce una internacionalizacién de ciertas materias
objeto de la actividad estatal, y las soberanias aparecen coordinadas por la via
del tratado colectivo, cauce formal para satisfacer esos intereses comunes.

El dltimo modelo propuesto, la cooperacién institucionalizada a través
de las organizaciones internacionales, es una prolongacién de la anterior, pues
su principio rector también es la cooperacidn pacifica pero a nivel institu-
cional; esto es, la cooperacién se institucionaliza mediante la creacion de for-

132. PASTOR RIDRUEIO, J: Curso de Derecho internacional piblico y Organi-
zaciones internacionales, Madrid, 1994, pag. 781.
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mas organizadas encaminadas a satisfacer los cada vez mayores interescs
comunes!33, Asi, el presente modelo implica un nuevo factor de heterogenei-
dad como consecuencia de la presencia de las organizaciones internacionales.

Actualmente la estructura de la Sociedad internacional viene concebida
como un sociedad de Estados yuxtapuestos, presentando los rasgos de una so-
ciedad basada en intereses comunes y comunitarios parcialmente organizados.
Dicho de otro modo, la estructura de base es una estructura de yuxtaposicion
de soberanias; esto es, una sociedad de Estados soberanos con competencias
plenas y exclusivas sobre su territoric e iguales en derechos y obligaciones,
aungue, no son los unicos sujetos de la misma. Por lo tanto, no cabe hablar
de un sustitucién en el modelo de la Sociedad Internacional, sino de una
superposici6n entre los elementos caracteristicos de su configuracién anterior y
los nuevos elementos derivados del cambio estructural operadoe en su seno.

En la realidad descrita cabe apreciar la existencia de dos grandes ten-
siones dialécticas que se interaccionan y condicionan de forma reciproca, a
saber: la universalidad y heterogeneidad, por un lado, y la soberania de los
Estados y las organizaciones internacionales, por otro. El fenémeno organi-
zacién internacional responde, en palabras de REMIRO BROTONS, a un doble
movimiento, " de una parte, la conciencia adquirida por los Estados, de la
imposibilidad de hacer frente a los desafios contemporaneos de la existencia en
el marco de un sistema estrictamente relacional. Esta conciencia estuvo ya en
la base de la Sociedad de las Naciones, constituida al término de la Primera
Guerra Mundial, y su fracaso no hizo mas que reforzarla , conduciendo, al
concluir la Segunda, al establecimiento de la Organizacién de la Naciones
Unidas, De otra parte, la utilidad de la Organizacién al servicio de intereses
comunes en sectores especificos donde los Estados se muestran dispuestos a
cooperar!34, En todo caso, ademas, esta realidad no ha venido a transformar
radicalmente las bases sobre las que se asienta la comunidad internacienal,
predominantemente interestatal, sino inicamente a corregir y modificar su
funcionamiento!35,

133. EI' derecho internacional de coexistencia ha de subsistir pero es
insuficiente para asegurarr la existencia organizada de la humanidad ya que, como
afirmaba Bourquin, se revela insuficiente ante las dificultades a las que se enfrenta
la Sociedad Internacional que sélo pueden superarse en el desarrolio de la
cooperacién internacional, con el reforzamiento de la accién coman, BOURQUIN, M.
“Pouvoir Scientifique et Droit International” R.C.A.D.1., vol. 70, 1947 {I) p. 394.

134. REMIRO BROTONS, A.: Derecho..., op.cit., p. 41,
135. CARRILLO SALCEDO, J.: Ef Derecho..., cit., pag. 64.
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Asi pues las Organizaciones Internacionales no han desplazado a los
Estados, sino que han consolidado la estructura interestatal, amén de permitir
un mayor grado de efectividad de Derecho Internacionall*® y una contribucion
al proceso de integracién e institucionalizacion de la Sociedad Internacional en
tanto que son el instrumento basico de cooperacidn en el ambito de los inte-
reses comunes de los estados e intereses generales de la sociedad en su con-
Jjunto. En consecuencia, no es posible " pensar que las organizaciones interna-
cionales han hecho de la comunidad internacional un sistema politico institu-
cionalizado: en efecto, las organizaciones internacionales no han desplazado a
los Estados soberanos sino que , mas bien, han consolidado la estructura
predominantemente interestatal del sistema internacional"!37, ya que el dato
institucional no desplaza la dimensién interestatal de la Sociedad
Internacional ! 38,

ii. [Incidencia de las Organizaciones Internacionales en los procedimientos
de creacién y de aplicacién del Derecho Internacional Piblico

La estructura institucional de la Sociedad Internacional contemporanea ha
incidido directamente en la labor codificadora y de desarrollo progresivo del
Derecho Internacional Publico en la medida que ha dado lugar a la aparicién
de cauces centralizados de elaboracién de normas, ya que existe "una relacién
intima entre codificacién del Derecho Internacional y organizacién de la comu-
nidad internacional”13%, sobre todo por medio de Ia labor Hevada a cabo por la
Comision de Derecho Internacional, que ha provocado una progresiva sectoria-

136. CARRILLO SALCEDO, 1.: Soberania.... cit., pag. 289 v ss.

137. CARRILLO SALCEDO, J: Curso de Derecho internacional piblico, Madrid,
1991, pég. 78.

138. Como indican A. Roberts y B, Kingbury, las propias Naciones Unidas
deben contemplarse “ not as a vehicle for completely restructurig or replasing the
system of sovering states, so much as ameliorating the problems spawned by its
imperfections, and managing processes of rapid change in many distint {ields”,
ROBERTS, A., KINGBURY, B. (eds): United Nations, Divide World, 2* edicidn,
Oxford 1993, p. 61.

139. TORRES BERNARDEZ, 8.: La obra de desarrollo progresivo y codificacion
del Derecho Internacional levada o cabo por Naciones Unidas, en el libro
O.N.U,, afio XX. Madrid, 1966, p. 200.
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lizacién del ordenamiento internacional y la consiguiente especializacion de
los estudiosos del Derecho Internacional Publico!4C,

Por otra parte, por medio de las Organizaciones Internacionales, desde ¢l
punto de vista socioldgico, se intenta pasar de una tendencia interestatal a una
tendencia interhumana mediante el desarrollo de funciones internacionales en
interés directo de los individuos.

En el apartado relativo a la elaboracion de las normas juridico interna-
cienales podemos afirmar que aun cuando sigue siendo fundamental fa rele-
vancia del consentimiento de los Estados, éste se ve afectado por las caracte-
risticas que antes he examinado de la Sociedad Internacional contemporanea,
en la medida que se atentan los rasgos de descentralizacion que caracterizaron
al Derecho Internacional tradicional, si bien es cierto que no conllevan a la
desaparicién del elemento contractual de las normas internacionales.

En este sentido nos parece correcta la afirmacién del Prof. Pastor!4!
cuando sostiene que como consecuencia de las modificaciones habidas en la
Sociedad Internacional y de las transformaciones consiguientes operadas en el
Ordenamiento Juridico Internacional se ha producido un desplazamiento del
centro de gravedad en el cuadro de las fuentes del Derecho Internacional
Publico, que si antes estaba en las normas de caracter consuetudinario ahora
ha pasado a los Tratados multilaterales resultantes de las Conferencias Diplo-
maticas, y que en ocasiones son llevadas a cabo en el seno de Organizaciones
Internacionales, para dar respuesta a la necesidad que se siente en la Comu-
nidad Internacional de regular y satisfacer intereses y necesidades comunes.

También se ha de destacar el hecho de que la norma consuetudinaria por
su propia naturaleza no es el instrumento adecuado técnicamente para satisfacer
las exigencias de la cooperacién!4Z, En definitiva, podemos afirmar que es el
Tratado multilateral general el procedimiento mas idéneo para la positivacion
- de las normas juridico internacionales, ya que a través de ellos se satisfacen
“adecuadamente las necesidades de la actual Sociedad Internacional.

Desde las reflexiones anteriormente apuntadas es necesario destacar la
aparicién de las Organizaciones Internacionales. En primer lugar porque como

140. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M.: Proyecto docente y de investigacion
de cdtedra, Qviedo, 1988, pp. 28 v ss.

141. PASTOR RiDRUEIO, ). A.: Lecciones de Derecho Internacional Publico,
Madrid, 1983, pag. 80.

142, En sentido contrario, vid. JIMENLZ PIERNAS, C.: El método del DAP.: Unag
aproximacién sistémica y transdisciplinar, Madrid, 1995, p. 45.
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sujetos de Derecho Internacional tienen capacidad para concluir tratados
internacionales con los Estados o con otras Organizaciones Internacionales,
capacidad delimitada por su caracter funcional y per sus competencias.

En segundo lugar por el papel que estin jugando respecto de la elabo-
racion y aplicacién de las normas internacionales, puesto que han contribuido
a la modificacién de los procedimientos tradicionales -costumbre y tratados-
as{ como a la aparicién de nuevos métodos de positivacion de normas juri-
dicas internacionales, como los actos normativos de las organizaciones inter-
nacionales y en particular las resoluciones adoptadas en el marco de las Nacio-
nes Unidas. En este sentido, la Asamblea General sostuvo que " el desarrollo
del Derecho Internacional puede reflejarse, entre otras cosas, en las declara-
ciones y resoluciones de las Asamblea General que, en esa medida pueden ser
tomadas en consideracién por el Tribunal Internacional de Justicia”!43; consi-
deracién que tuvo en cuenta el Tribunal Internacional de Justicia al verificar la
opinio iuris de los Estados respecto del deber de abstenerse de la amenaza o
uso de la fuerza armada en el asunto de las actividades militares y parami-
litares en y contra Nicaragual44,

De otro lado, ademas de los actos normativos de las Organizaciones
Internacionales cuya obligatoriedad depende de su estatuto constitutivo, otros
actos normativos pueden llegar a convertirse en practicas generalmente acep-
tadas como derecho y en la adopcion de tratados internacionales. Por consi-
guiente si bien en principio las resoluciones y declaraciones adoptadas en
Naciones Unidas no son estrictamente obligatorias, pueden generar por su
propic dinamismo -bien via consuetudinaria bien via convencional- normas
juridicas obligatorias. Asi pues no sdlo se plantea la interaccion tratado-
costumbre sino también la interaccion normativa entre costumbre y reso-
luciones de la Asamblea General'45, No son por consiguiente compartimentos
estancos los tratados, las normas consuetudinarias, las resoluciones de la
Asamblea General sino que son procedimientos interrelacionados de la elabo-
racion de normas juridicas internacionales.

143, Resolucion de la Asamblea General 3232 (XXIX) de 12 de Noviembre de
1974,

144, CIJ, Recuecil 1986, Parrafo 188. Sobre esta cuestion, ROLDAN BARBERO, J.:
“El valor juridico de las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas en la sentencia de Nicaragua contra Estados Unidos de 27 de junio de
19867, R.E.DI, 1990, 1, pp. 81-99,

145. JIMENE2 DE ARECHAGA: El Derecho Internacional Contempordneo,
Madrid, 1980, pp. 38-42.
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Ademis las Organizaciones Internacionales han potenciado la conclusion
de tratados internacionales de caracter multilateral general, lo que ha condu-
cido al empleo de la negociacion multilateral general institucionalizada y en la
que se implican los Estados en su conjunto en orden a la adopcion de los
tratados. De esta manera las Organizaciones Internacionales preparan y adoptan
proyectos de tratados multilaterales en st seno o bien mediante la convo-
catoria de conferencias internacionales, y si bien es cierto que sélo mediante la
prestaci6n individual del consentimiento del Estado éste se vinculara juridi-
camente al tratado, la técnica del procedimiento utilizado supone un cambio
cualitativo en la elaboracién de la norma convencional al introducirse una nota
que palia el voluntarismo tradicional, ya que se produce una centralizacién de
los trabajos preparatorios v en la negociacion y porque se abandona la regla de
la unanimidad en la adopeion del texto convencional. Se ateniia pues el tradi-
cional carécter contractual de Jas normas convencionales.

Asimismo el seno de una Organizacion Internacional puede ser consi-
derado como el lugar éptimo de cristalizacién de normas consuetudinarias a
partir de la existencia de un consenso generalizado de los Estados en torno a
ellal¥®. Asi pues las Organizaciones Internacionales pueden impulsar la forma-
c¢idn de normas consuetudinarias a ritmo acelerado ya que contrariamente a lo
habitual aparece antes la opinio iuris que la practical4”. Pero no sélo las reso-
luciones y declaraciones pueden generar este efecto cristalizador sino que
pueden comportar efectos declarativos o generativos respecto de las normas
consuetudinarias generales!48,

En el plano de la aplicacion de las normas internacionales, si bien es
cierto, que en la sociedad internacional en principio no existe mecanismos
centralizados que aseguren la aplicaciéon de las normas juridicas
internacionales y por tanto en este ambito sigue ocupando un lugar central la
voluntad del Estado, aunque siempre con el limite del principio de la buena
fe, las transformaciones operadas en el seno de la sociedad internacional han

146. Vid, al respecto, MILLAN MORO, L.: La “opinio turis” en el derecho
internacional contempordneo, Madrid, 1990.

147. Asunto de las actividades militares y paramilitares contra Nicaragua,
CLJ Recueil 1986, pp. 97-98.

148. En este sentido, Weil sostiene, desde una dptica critica, que se estd
operando una ampliacién constante de los efectos normativos de una norma
consuetudinaria convirtiéndola en sinénimo de regla de Derecho Intermacional
general que se impone a todos los Estados, sin que quepa excepcidén y sin que
quepa su rechazo por un Estado durante su proceso de formacion. WELL, P.: “Vers
une normativité....”, op.cit., pp. 43-40.
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supuesto determinados cambios en diversos sectores en esta materia. En
concreto examinaremos los cambios experimentados en la institucién de la
responsabilidad internacional, en el arreglo pacifico de las controversias y en
las medidas de vigilancia y sancionatorias.

En el 4mbito de la responsabilidad internacional cabe apreciar entre
otros, tres aspectos novedosos con relacion a la responsabilidad internacional
clasica: en primer lugar, junto al hecho ilicito internacional generador de
responsabilidad internacional, en la actualidad, si bien desde marcos
convencionales, se acepta la aparicién de supuestos de responsabilidad
objetiva o responsabilidad por riesgo; dicho de otra manera, conductas
correctas de los Estados pero que pueden generar dafios a terceros por tanto sin
contravenir obligaciones juridicas internacionales!4?, pueden motivar la
aparicién de supuestos de responsabilidad internacional.

En segundo lugar, ya no sélo el Estado es el tinico sujeto, como ente
dotado de personalidad internacional, que puede con su accién u omision tan-
to desde el punto activo como pasivo generar supuesto de responsabilidad in-
ternacional, sino también las Organizaciones Internacionales y el
individuo!3, Como consecuencia de este dato se puede apreciar que se ha
producido una ampliacion en el 4mbito de los sujetos que pueden incurrir en
supuestos de responsabilidad internacional,

Otra innovacion considerable radica en el tipo de relacion que se genera
en un supuesto de responsabilidad internacional: en el marco clasico la rela-
cién generada era de cardcter bilateral y directo entre el Estado autor vy el
Estado lesionado. Como consecuencia de la aparicion de la nocion de obli-
gaciones erga omnes'5!, la relacién se desbilateraliza ya que el Estado autor
de la violacion de una obligacién erga omnes no solo ha de responder ante el

149, Por gjemplo, vid. Art. IT del convenio sobre responsabilidad por dafios
causados por objetos cspaciales, del 29 de marzo de 1972.

150, Vid. Art. TII de la Convencion sobre represion y castigo del APARTHEID ¥y
Art. 1V de la Convencién sobre represién del genocidio. Asi mismo aparecen
supuestos contemplados en las convenciones de Ginebra de 1949 y los dos
protocolos adicionales 1977 en los que al individuo sc le puede atribuir
dircctamente responsabilidad internacional. También en el proyecto de codigo
contra delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad la persona o individuo
puede ser responsable por crimenes contra la paz v la humanidad y crimenes de
guerra.

151. JusTE Ruiz, J.: “Las obligaciones erga omres en derecho internacional
pliblico”, en Estudios de derecho internacional, en Homenaje del Prof. Miaja de
la Muela , Madrid 1979, vol. 1, pp. 219-233.
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Estado directamente perjudicado sino también ante [a comunidad internacional
en su conjunto!32,

Asimismo en el ambito de las consecuencias que se generan con ocasién
de un supuesto de responsabilidad internacional y debido a la diferenciacién
efectuada por la Comision de Derecho Internacional que en su proyecto de
articulos sobre la responsabilidad internacional del Estado en su articulo 19
clasifica a los hechos ilicitos internacionales en crimenes y delitos interna-
cionales!®3, la consecuencia del hecho ilicito internacional ya no consistente
sblo en la obligacién de reparar adecuadamente, sino que ademdas —cuando el
Estado autor ha violado una obligacién internacional calificada como de jus
cogens—, dicho Estado puede ser objeto también de la imposicion de san-
ciones internacionales llevadas a cabo desde el marco de fas Organizaciones
Internacionales! >4,

La evolucidn de la Sociedad Internacional ha supuesto con relacion a la
Sociedad Internacional clasica determinados cambios o transformaciones en el
ambito pacifico de las controversias. En primer lugar como consecuencia de la
prohibicién del uso de la fuerza armada!33 se han potenciado los medios de
arreglo pacifico de las controversias: obligacion de comportamiento, que no de
resultado y que viene presidida desde el principio de la buena fe y de la libre
eleccién del medio, consecuencia del principio de 1a igualdad soberana de los
Estados.

I.a evolucion de la Sociedad Internacional ha supuesto la aparicién y por
tanto la ampliacion de medios pacificos, ya que junto a fos clasicos como eran
la negociacion, mediacién y arbitraje, han aparecido otros medios nuevos tales
como la conciliacion la investigacién de los hechos y sobre todo el arreglo

152. Vid. a este respecto, asunto de la Barcelona traction, CIJ Recueil 1970,
p. 32.

153, Vid., entre otros, mi articulo “El crimen internacional y sus conse-
cuencias juridicas”, y la bibliografia quc en cl se cita, en Revista de Naciones
Unidas, 1993, pp. 32 ¥ sig.

154. En lineas generales sucle admitirse que la nocion de obligaciones erga
omnes es mas amplia que el de jus cogens y éste, a su vez, mas amplio que el de
crimen internacional. Por consiguiente no loda vulneracién de ius cogens genera
un crimen internacional. ACOSTA ESTEVEZ, 1.: “Normas de fus cogens, efecto erga
omnes, crimen internacional y la teoria de los circulos concéntricos”, en Anuario
D.1., 1995, pp. 3-22.

155. Vid. entre otros, BERMEJO GARCIA, R.: “El marco juridico internacional
en materia de uso de la fuerza armada: ambigfliedades v limites”, edit. Civitas, 1993,
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judicial internacional tanto en el plano universal como en el regional!36. En el
ambito universal se ha de poner de relieve el papel que estd despefiando la
Organizacion de Naciones Unidas, a través de sus diferentes érganos, (Asam-
blea General, Consejo de Seguridad, Secretario General y Tribunal Interna-
cional de Justicia) si bien es cierto que los Estados siguen prefiriendo la via
diplomatica o politica en detrimento de la actividad jurisdiccional para dirimir
sus controversias, aiin cuando parece ser que con la creacién de las Salas ad
hoc ha dinamizado dltimamente la via contenciosa.

En el ambito regional se ha de destacar los desarrollos que se han
producido en el marco de la OSCE que se iriciaron en la reunién de La
Valetta!37 y que se consolidaron por medio de la Decisién del Consejo de
Estocolmo de [4 y 15 de diciembre de 1992 en el que se aprobaron variados
mecanismos: se reforzaron las Disposiciones de La Valetta relativas al proce-
dimiento de la OSCE para el arreglo de controversias por medios pacificos; se
adoptd la Convencidn relativa a la conciliacién y al arbitraje en €l seno de la
OSCE; se adoptaron las Disposiciones relativas a una comision de congi-
liacion de la OSCE; y se adoptaron, también, las Disposiciones relativas a la
conciliacién prescrital 8,

Cabe sefialar por dltimo que los medios pacificos del arreglo de contro-
versias se han conectado con la codificacion y el desarrollo progresivo del
Derecho Internacional, baste citar a titulo de ejemplo los articulos 65 a 68 de
la convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados de 23 de mayo de
1969159,

156. Igualmente son importantes, por sus particularidades, los
procedimientos de solucién de controversias contemplados en el marco de
Organizaciones Internacionales de caricter econdémico y financiero. En este
scniide, es de destacar que los “paneles™ del GATT han sido actualizados con la
entrada en vigor de los textos adoptados en la Ronda de Uruguay. Ll
entendimiento sobre el Sistema Inlegrado de Solucion de Diferencias y el
establecimiento de un tnico Organo dc Solucién de Diferencias tiene como
objetivo consolidar ¢l sistema multilateral de comercio y desterrar el recurso a
medidas unilaterales.

157. Vid. documento A/46/335 de 8 de agosto de 1991. En dichoe documento
se reproduce el procedimiento de la OSCE para el arreglo de controversias por
medios pacificos.

158. Decisiones reproducidas en Revue Générale de Droit International
Public, 1993, 1, pp. 208-235.

159. Vid. Manual sobre ¢l arreglo pacifico de coniroversias entre estados. Dac
OLA/COD/2416, Naciones Unidas, Nueva York 1992, Bapia MAaRTI, A:
Ll arreglo pacifico de controversias en la organizacion de las Naciones
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En otro orden de ideas las transformaciones experimentadas en la Socie-
dad Internacional, debido principalmente a la aparicién de las Organizaciones
Internacionales, han posibilitado 1a aparicién de medidas de vigilancia y la
imposicién de sanciones de caracter colectivo. Con relacidn a las primeras,
cuyo objetivo radica en recabar informaci6n! 9 respecto de situaciones en las
que se haya producido una violacién de normas internacionales cuya finalidad
radica en disuadir a su autor o facilitar la valoracion juridica de su conducta,
su utilizacién se ha visto potenciada desde las Organizaciones internacionales,
institucionalizando sus mecanismos, como por gjemplo el Comité de Dere-
chos Humanos previsto en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, aun
cuando ello no obsta a que el control internacional pueda ser ejercido por los
propios Estados!®!, En lo que ataiie a la posibilidad de imponer sanciones de
caracter colectivo dicha alternativa solo es factible a partir de la institucionali-
zacion de la Sociedad Interacional.

iil. Las funciones del Derecho Internacional Publico en la sociedad
internacional actual

El Derecho Internacional Publice, en tanto que ordenamiento juridico de
la Sociedad Internacional es el sistema normativo regulador de las relaciones
de coexistencia y de cooperacién existentes entre los miembros de dicha socie-
dad. De esta forma, la coexistencia y la cooperacién, que han perdurado hasta
nuestros dias, se configuran como las funciones esenciales y a la vez, como las
necesidades a las que responde el Derecho Internacional!92, Funciones de co-
existencia y de cooperacion que ya fueron puestas de manifiesto por el Tribu-
nal Permanente de Justicia Internacional., en el asunto Lotus!®3 al sostener
que:

Unidas, Coleccién de cuadernos de citedra dirigidos por la Dra. Abellan
Honrubia, Edit. Bosch, Barcelona 1994.

160. Resol. de la A. G. 46-36 L de 9 de diciembre de 1991, por medio de la
que se ha creado el registro de armas convencionales.

161. Asi, el precedimiento de control reciproco establecido en el Tratado
Antartico del 1 de diciembre de 1959,

162. CARRILLO SALCEDO, I.: “El Derecho Internacional...”, ep. cit., pag. 17.
163, C.P.J.IL, Seric A. n. 10, p.18.
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*El Derecho Internacional rige las relaciones entre Estados... con el fin
de regular la coexistencia entre esas comunidades independientes o para la
consecucion de fines comunes.”

Funcion de coexistencia que garantiza la independencia de los Estados,
tal como ha afirmado el Tribunal Internacional de Justicia en el asunto de las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua al afirmar que:

"El derecho a la soberania v a la independencia politica que posec la
repliblica de Nicaragua, como cualquier otro Estado de la region v del
munde, debe ser plenamente respetado ¥ no ser puesto en cuestion en modo
alguno...."'64.

Funcién de cooperacion que impone a los Estados la observancia de
obligaciones con independencia de sus disparidades ya que:

"es de excepcional importancia para ¢l mantenimiento de buenas
relaciones en ¢l mundo interdependiente de hoy, para la seguridad y el
bienestar de la comunidad internacional que, mds que nunca, tiene
necesidad de respetar reglas que presidan ¢l desarrollo ordenado de las
relaciones entre sus miembros.."165,

Ahora bien es preciso tomar en consideracién las transformaciones opera-
das en el seno de la Sociedad Internacional y advertir que si bien no afectan a
la naturaleza witima del Derecho Internacional, si ponen de manifiesto la
capacidad evolutiva del ordenamiento juridico internacional ante las
exigencias propias de dicha sociedad y éstas transformaciones han conllevado
la aparicién de unos rasgos peculiares del Derecho Internacional
contemporaneo, razén por la que se ha producido un transito a partir de 1945
del Derecho Internacional clasico al contemporéneo!66.

164, C.1J, Reports, 1986, paragrafo 288.

165. Asunto de! personal diplomético y consular de los Estados Unidos en
Teheran, C.1.J., Reports 1980, p. 24.

166. Sefala CARRILLO SALCEDO que " La evolucién experimentada por la
sociedad internacional con la emancipacién del munde colonial y ¢l proceso de
universalizacién que ha seguido a la descolonizacién, junto con el proceso de
institucionalizacién del sistema social internacional, contribuyen efectivamente a
un nuevoe enfoque de las funcicnes del Derecho internacional en una comunidad
internacional a la vez heterogénea e interdependiente, dividida y tnica". Segui-
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El Derecho internacional ya no puede contentarse sélo con permitir la
coexistencia de los Estados y satisfacer intereses y necesidades comunes; el
Derecho internacional debe enfrentarse a la realidad de la Sociedad Interna-
cional contemporanea y definir los comportamientos de los Estados en orden a
la satisfaccién de intereses generales de la comunidad internacional en su
conjunto.

En el seno de la comunidad internacional contemporanea estamos asis-
tiendo a una progresiva incorporacion de intereses comunitarios que son, los
de 1a Humanidad en su conjunto, cuya solucién necesita de un enfoque global
y solidario, que a su vez concretan y representan valores esenciales desde el
punto de vista humano y social, como son la idea de bien comin y la de
justicial®7,

Asi pues, como afirma TRuYoL SERRA, el citado Derecho ha de potenciar
el "establecimiento de un orden comunitario adecuado a las dimensiones del
planeta, cuyo objetivo primordial e inmediato no es otro que el de una
promocién equilibrada y arménica del desarrollo del conjunto de la
humanidad considerada como un todo! %8,

damente scfiala como manifestaciones de estas nucvas dimensiones de las fun-
ciones del Derecho internacional: a) la humanizacién del orden internacional,
b) consolidacion de un Derecho internacional para la proteccién de intereses
generales de la comunidad internacional en su conjunto y ) cristalizacion en la
practica internacional contemporinca de la nocién juridica del patrimonio comin
de la humanidad {CARRILLO SALCEDO, 1.: “El Derecho...”, cif., pig 193 y ss.). En
¢sta misma linea Jiménez Piernas sefiala que "tres van a ser las funciones que
desempeiie el ordenamiento juridico en ¢l mundo de hoy.. una funcién de
mantenimiento del modelo de relaciones original y especifico del grupo social
internacional; otra funcién de adaptacién a las demandas que emanan del medio
internacional capaz de alcanzar objetives de interés comfin para dicho grupo
social; y una tercera y ultima funcién de integracion que potencie €l consenso en
torno a ciertos intereses colectivos esenciales del grupo social internacional,
propios ya de una solidaridad orgdnica mas que mecanica”. (JIMENEZ PIERNAS, C.:
“El concepto...”, cit., pag 83 y ss.) Para RODRIGUEZ CARRION, "La mutacién en las
funciones y en los medios apunta a dos grandes caracteres del presente
ordenamiento: de una parte, la aparicion de normas de naturaleza impositiva; de
otra la ruptura de la clasica relacién Estado-Estado en las obligaciones
internacionales con la consiguiente aparicién de obligaciones erga ommnes..."
RODRIGUEZ CARRION, A.: Lecciones... cif., pag. 69 y s5.)

167, K. TANAKA: “Some observations on Peace, Law and Human Rights”, en:
W. FRIEDMANN- L. HENKIN & Q. L1ssiTZYN (eds.): Transnational law in changing
soclety. Essays in honour of Philip C. Jessup, Columbia U. Press., New York,
1972, p. 245.

168. TRUYOL Y SERRA, A.; La saciedad.., uop. cit., pp 96y 97
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Considero pues que es necesario resaltar ésta nueva dimensién funcional
del Derecho Internacional Publico resultante de la aparicién de intereses
colectivos que afectan a la comunidad internacional en su conjunto y que son
el reflejo de valores solidarios, que a su vez han generado ¢l desarrollo de
amplios sectores del Derecho Internacional contemporaneo, asi a titulo de
ejemplo puede citarse el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el
Derecho Internacional del desarrollo o al Derecho Internacional del medio
ambiente! 69,

El resultado es que junto a las funciones bésicas de coexistencia, me-
diante la que se garantiza las relaciones pacificas de los Estados, y de coope-
racién destinada a crear y reforzar ia " escasa" solidaridad internacional, el
Derecho Internacional contemporaneo tiene la funcién de promocién y desa-
rrollo, en tanto que objetivo y empresa comiin de la humanidad. En todo
caso, hay que advertir que esta nueva funcién se halla estrechamente vinculada
a la Jabor que desarrollan las Organizaciones Internacionales, ya que el feno-
meno Organizacién Internacional se presenta bdsico en la esfera de las fun-
ciones del Derecho Internacional pues, como subraya el profesor CARRILLO
SALCEDO: " en la actualidad..... tras un largo proceso histérico, la mayor parte
de las relaciones de cooperacién entre los Estados se lleva a cabo de modo
institucionalizado y permanente en el seno de Organizaciones internacionales,
universales y regionales que de esta forma constituyen el marco mas frecuente
de la cooperacién entre los Estados soberanos!70.

Tras las consideraciones efectuadas en torno a las transformaciones expe-
rimentadas en la Sociedad Internacional y las repercusiones consiguientes
operadas en el ordenamiento juridico internacional se puede afirmar, que en el
presente siglo éste ha progresado considerablemente respecto del conjunto de
principios y reglas que lo conformaban asi como en sus caracteristicas. Conse-
cuentemente, paso a sefialar, entre otros, algunos de los progresos que consi-
dero mas significativos.

En el Derecho Internacional cldsico el recurso a la guerra no estaba pro-
hibido, por el contrario el jus ad bellum se consideraba como un atributo de
la soberanfa. A su vez el Derecho Internacional reglamentaba la reparticién
colonial y regfa las formas y modalidades de la colonizacién. Las relaciones

169. LAcus, M.: Le droit infernational a l'aube du XXI sidcle, en R.G.D.LP.,
1992/3, pp.530 y ss.

170. CARRILLO SALCEDO, J.A.: Curso..., op. cit., p. 18. [Del mismo autor:
La soberania..., op. cit., p. 289 y ss.
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entre los Estados v sus nacionales se consideraban como cuestidén esencial-
mente de competencia interna de los Estados.

Esta reglamentacién afortunadamente ha sido superada en el ordena-
miento juridico internacional, al limitar el principio estructural de la soberania
estatal por medio del principio de la prohibicién del uso de Ia fuerza armada,
¢l derecho de los pueblos a la autodeterminacién y la obligacion de los Esta-
dos de respetar los derechos y libertades de la persona humana!7l,

Como antes he indicado el voluntarismo y relativismo del orden interna-
cional se han visto mitigados en el Derecho Internacional contemporaneo
como consecuencia de la afirmacion de un orden piblico de la comunidad
internacional, fruto, de la concepcidn del jus cogens y de la existencia de
obligaciones erga omnes, en la medida que son consideradas como barreras
objetivas, inspiradas en las ideas de humanidad, de justicia y solidaridad que
quicbran el clasico principio de la reciprocidad.

En efecto en funcidn de las actuales estructuras de la Sociedad Interna-
cional y de las transformaciones que han tenido lugar en el Orden Interna-
cional, cabe afirmar que en el Derecho Internacional Pablico habria lugar a
distinguir dos grandes grupos de reglas juridicas: el primero se compondria de
todas aquellas que delimitan el ambito de validez de los Ordenamientos
internos y los coordinan. Estas serian las auténticas normas internacionales en
la mentalidad kelseniana, y desde esta dimensién, el Derecho Internacional
Publico seria un Derecho de coordinacion propio de la estructura de yuxta-
posicion o "relacional” en la terminologia de Dupuy. Las reglas del segundo
grupo serian las peculiares de un Derecho institucionalizado, algunas de ellas
de signo vertical, en el que los componentes substantivos del grupo social
internacional, es decir los Estados, se integran en estructuras de organizacién
con la finalidad de llevar a cabo tareas comunes en beneficio o intereses
comunes a los Estados.

Ahora bien como consecuencia de la aparicion de las normas de jus
cogens, que se refieren a intereses generales de la Comunidad en su conjunto,
cuyo contenido encierra valores juridicos fundamentales para la actual Comu-
nidad Internacional y que por ello tienen la naturaleza de imperativas, por lo
que no pueden ser modificadas o derogadas en contrario sino sélo a través de
la aparicion posterior de otra norma internacional calificada por la comunidad
internacional en su conjunto como de ius cogens.

171. BEDIAQUI, M~THIERRY, M.: L'avenir du droit international, en Droit
international..., op. cit.,, tomo II, pp. 1315-1317.
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Este concepto ha traido "consigo cauces de concrecién juridica de la
nocion de Comunidad Internacional y vias de transformacidn cualitativa del
Derecho Internacional, en el que hoy es posible juridicamente algo que en el
Derecho Internacional tradicional resultaba casi inconcebible: un orden piblico
de la Comunidad Internacional!72, La existencia de tales normas muestra el
paso de un Ordenamiento Juridico de caricter relacional y dispositivo a un
sistema juridico que de forma progresiva adopta caracteres comunitarios e
imperativo!73,

En efecto Ia nocién de interdepencia y el valor de la solidaridad interna-
cional han conducido a la desaparicién de dimensiones tradicionales del orden
internacional, mero regulador de la coexistencia entre los Estados al aflorar la
nocién de comunidad internacional. En esta misma linea de pensamiento la
proclamacion de un Derecho Internacional para la interdependencia solidaria,
que tiende a promover el desarrollo econémico y social del conjunto de la
humanidad, no puede ser alcanzado desde un marco exclusivamente relacional
o competencional, razén por la que los nuevos Estados anclados en el subde-
sarrollo, han utilizado a las Naciones Unidas como instancia de legitimacion
colectiva de sus aspiraciones de cambio del orden internacional, a efectos de
que el principio de la igualdad soberana sea una realidad y no una mera ficién
juridical74. EI Detecho Internacional ha de cumplir 1a funcién del desarrollo.
De esta manera se alcanzara la paz en su sentido positivo al eliminar la injus-
ticias sociales y econémicas que no ocasionan mas que tensiones entre los
miembros de la comunidad internacional.

En conclusion el Derecho Internacional contemporaneo es menos forma-
lista, menos neutro y menos voluntarista!7>. Menos voluntarista ya que se

172, CARRILLO SALCEDO, ). A.: EI Derecho Internacional..., op. cit,, p. 212.

173. Sobre la nocién de “ comunidad internacional™, vid., entre otros,
DE VISSCHER, Ch.: Positivisme et jus cogens”, RG.D.LP, 1971. 1, p. 8 v ss;
M. LAcHs: “ Quelques réflexions sur la communauté international”, Le droit
international au service de la paix, de la justice et du développement, Mélanges
Michel Virally, Paris, 1991, pp. 1 ¥ ss.; y en particular las obras de Duruy, R. J:
“Communauté internationale et disparités de développement, Cours général de
Droit International Public”, R.C.A.D.L., vel. 165, 1979 (IV), pp.9-232;
La communauté international entre le mythe,..,op. cit.

174. CARRILLO SALCEDO, 1.A.: El Derecho Internacionai..., op. cit., pp. 168 y
sig.
175. CARRILLO SALCEDO, . A.: Soberanta de los estados y derechos humanos,

op. cit., p. 134. Del mismo autor, £l Derecho Internacional en perspectiva
histérica, op. cit., p. 169
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acepta la existencia de normas imperativas que estan por encima de la volun-
tad de los Estados; menos neutro porque se muestra mas sensible ante valores
comunes que han sido legitimados por la comunidad internacional y menos
formalista puesto que atiende mas a-exigencias éticas y a la dimensién
finalista del Derecho. Por ltimo el Derecho Internacional es hoy mas
democrdtico puesto que la opinio iuris ha asumido un papel relevante en la
formacion de las normas consuetudinarias, que en las organizaciones y
conferencias internacionales es expresada no sélo por los Estados desarrollados
sino por todos los Estados, favoreciendo a la socializacién y democratizacion
del Derecho Internacional contemporaneo!”s.

176. PASTOR RIDRUEIO, J. A.: Curso..., op. cit., pp. 84-85.

379






