ALF ROSS Y SU CONCEPCION
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Introduccign

El orden juridice internacional, por su peculiar naturaleza, ha sido objeto de un
sinniimero de opiniones tedricas sobre dos tipos de problemas: el de su funda-
mentacién y el de su eficacia, En uno y en cotro caso existen diferentes ten-
dencias o formas de apreciacién, algunas de las cuales se han originado en
escuelas juridico-filosficas que han tenido relevancia en la formacién doctri-
naria del derecho internacional.

En tal sentido cabe mencionar que, como una necesidad de superacién del
dogmatismo positivista creado en torno al poder del Estado, algunos cspecia-
listas intentaron formulas para presentar al derecho no desde el punto de vista
de lo estrictamente juridico, sino introduciéndole matices psicolégicos, sociol6-
gicos y axiolégices. Con estos intereses surgieron las escuelas Realistas (sico-
sociologica) y Jusnaturalista Moderna (juridico-axiolégica) en torno al de-
recho internacional,

En la primera de ellas se encuadra al jusfilésofo danés Alf Ross. Entre sus
funciones magisteriales destacé como profesor de derecho internacional en la
Universidad de Copenhague, formando, ademds, parte del grupo docente
de la Universidad de Upsala, en Suecia. Su conocimiento del derecho tanto en
lo intemo como en lo internacional, lo llevé a colaborar con el gobierno de su
pais, como consejere juridico, en materia de relaciones internacionales.

Entre sus aportaciones a Ja materia que nos ocupa se encuentran, basica-
mente, A Textbook of Internacional Lew (London, Longmans, Green and Co.,
1947) y su Constitution of the United Nations, Analysis of function and strue-
ture {Copenhage, Munksgaard, 1950) !

1 Constitucién de las Naciones Unidas, versibn espafiola por Fernando Arias Parga,
Madrid, 1954. Entre los articulos de Ross sobre el derecho internacional cabe destacar,
entre otros: “La souverainneté des états et la Societé des Nations” (traduccién del ale-
mén por Leén Devogel), Revue de Droit Infernational et de Legislation Comparée, Bru-
selas, 1931 ; “Is the Charter of the United Nations a treaty or a constitution? (traducido
al Ttaliano en 1950), Jus Gentium. Nordisk Tidsskrift for Folkeret of international Pri-
vatret, Copenhagen, 1949; “Power Politics and the ideology of the United Nations", Jus
gentium Copenhagen, 1952; “Law and the growth of international society”, University of
Hlinois Law Forum, 1956.
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Como el autor expuso su doctrina sobre el derecho internacional en la pri-
mera de las obras citadas, a ella se hari referencia a lo largo de este articulo,

En la imposibilidad de comentar cada uno de los doce capitulos que integran
el libro en cuestion —y que abarcan temas tradicionales en la materia— se
abordarin sélo aquelios que contienen el nicleo més novedoso del pensamiento
de Ross frente al criterio generalmente aceptado en terno a las instituciones del
derecho internacional.

I. RELATIVO AL CAPITULO L
EL CONCEPTO Y PRESUPUESTO DEL DERECHO INTERNACIONAL

A. El concepto de derecho internacional
1. La definicién tradicional

Este tema lo abordo Ross partiendo de la definicion mas comin que de este
orden juridico se ha dado, la de que el derecho internacional es un cuerpo de
normas que obligan a los estados en sus relaciones con otros. Este derecho que
rige entre estados contrasta con aquel vilido para estados individuales, el cual es
llamado derecho interno, nacional, estatal o municipal,

Las normas juridicas, dice el profesor Ross, no son ideas flotando en el
aire sino que estin asociadas y conectadas con un todo, son sistemas juridicos
elaborados, dirigidos a sociedades humanas concretas.? El derecho internacio-
nal es un sistema juridico conectado con una cierta sociedad: la sociedad de
estados; pero esta sociedad no estd coordinada con la britinica, o con la alema-
na, o la danesa (para tomar los ejemplos que especificamente han sido cita-
dos por el autor en la obra que se analiza), sino que es mas amplia, ya que
abarca las partes individuales del todo juridico.

Desde este punto de vista, continta el autor, se ha aceptado que la suma
de los sistemas nacionales mdas el derecho internacional es exhaustiva; o a la
inversa, que el universo juridico en su totalidad puede ser dividido en sistemas
legales vilidos para estados individuales {derecho interno)} y en el sistema ju-
ridico vilido para todes los estados (derecho internacional).?

2z En relacién a la concepcién de Ross sobre la norma juridica puede verse Esquivel
Pérez, Javier, Kelsen y Ross, formalismo y realismo en la teoria del derecho, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1980,
pp. 8i-112.

3 Ross, Alf, A Textbook of International Law, London, Longmans, Green and Co.,
1947, p. 11.
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Podriamos deducir del anterior planteaniento que el profesor dands se mostrd
partidarioc de un monismo juridico; sin embargo, como se verd mds adelante,
el autor llega a contradecirse en este sentido manifestindose, al menos aparen-
temente, a favor de un dualismo.*

La concepcién tradicional del derecho internacional antes mencionada es
calificada por Ross como extremely incomplete, en tanto que no se ha dado
una clara definicién de lo que se entiende por Estado.

La experiencia muestra una gran variedad de comunidades juridicas interde-
pendientes, superiores y subordinadas, cada una de las cuales puede, en cierto
sentido, considerarse como constitutiva de un todo individual; asi tenemos, por
ejemplo, los municipios, los distritos, las provincias, estados-miembros, estados
“ordinarios”, estados federales, etcétera. Pero, se pregunta Ross, ;en qué grado
de esta escala ascendente situamos al Estado en el sentido que se le ha dado en
la definicién del derecho internacional?

Desafortunadamente las exposiciones sobre el derecho internacional no han
respondido con claridad a esta importante cuestidn. Como regla, al Estado se
le ha definidoe per su soberania y a este término también se le ha tratado de
explicar por la relacién del Estado con el derecho internacional,

A reserva de volver a este punto posteriormente, podemos adelantar con
Ross que a la soberania, por ejemplo, se le ha definido como la mera sujecién
al derecho internacional, es decir, como la calidad de ser sujeto sblo de ese
orden juridico y no del derecho estatal. Pero en este caso “la definicidn dada
del derecho internacional puede carecer de significacion™.® Segin el profesor
Ross, estamos frente a un circulo vicioso, porque para determinar si una norma
es internacional debemos saber si la comunidad juridica a la que se aplica es
un Estado.

El término ‘“‘derecho internacional” es definido con referencia al término
“Estado” y la definicién del término “Estado” nuevamente refiere al término “de-
recho internacional”. Una definicién asi, muerde su propia cola y es circular.
La consecuencia es que en este punto la definicién es en realidad un vacio.®

En este orden de cosas Ross introdujo en su texto la nocién de “comunidad
auténoma” para resolver el problema.

2. Las comunidades autdnomas

Estamos aqui ante uno de los aspectos propios del pensamiento de Ross sobre
el derecho internacional. Intenta el autor, ahora con una base diferenciadora

+ Op. cit,, pp. 59-75.
5 Aparcce con letras cursivas en el texto que se analiza.
8 Ver Ross, Alf, op. cit,, pp. 12-13.
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entre derecho interno y derecho internacional, cfrecer un punto de partida di-
ferente para lograr una més clara definicién de la materia que nos ocupa.

Con este fin parte Ross del concepto de comunidad juridica. Es un hecho,
explica, que una comunidad juridica junto con otras comunidades juridicas
coordinadas puede entrar como elemento en una mas amplia comunidad juri-
dica superior.

En Dinamarca, los municipios tienen el derecho de gobernarse en sus asuntos
particulares bajo la supervisién de} Estado. Asi, cada distrito municipal cons-
tituye una comunidad juridica independiente, con un derecho propio. Pero, al
misme tiempo, todos los municipios sen elementos de una comunidad juridica
méas amplia, el Estado danés. Este, a su vez, es una parte dentro de la so-
ciedad de Estados. A menudo uno o més lazos internacionales se introducen
entre el municipio y el Estado, tal como el enlace que puede surgir entre el
Estado y la comunidad iaternacional, por ejemplo el Estado federal,’

Este ofreceriz la posibilidad de una construccién primordial de comunida-
des juridicas. La unidad colectiva quedaria entonces subordinada a un poder
juridico superior (que es quien decide el derecho a aplicar). Sélo las comuni-
dades como tales, no los individuos, quedardn sujetes a un orden juridico supe-
rior. Esto no es absoluto, habrd ocasiones en que la comunidad superior puede
entrar en contacto directo con el individuo y otras en que la comunidad subordi-
nada y sus érganos realicen sus propositos.

Para explicar mejor esta cuestion Ross ofrece la siguiente definicién: “una
comunidad juridica es llamada autdnoma cuando y en tanto sea el poder su-
perior en relacién con los miembros individuales”®

Con base en lo anterior distingue:

a) Comunidad totalmente autdnoma, lo que quiere decir que lo son en
todas las esferas;

b) Comunidades parcialmente auténomas, lo que significa, que lo son Gni-
camente en ciertas esferas, y

¢) Comunidades no auténomas, o sea aguellas cuyo derecho puede, en cual-
quier esfera, ser sustituido per el derecho de la comunidad superior.

El Estado danés, siguiendo con el ejemplo arriba citado, es una comunidad
totalmente auténoma, y ademds el orden superior frente al municipio, que es
una comunidad no auténoma. El derecho danés es valido no solamente para
la municipalidad, sine también en la municipaidad,

T Ibid., p. 14,
® Aparece con lctras cursivas en el texto que se analiza, p. 15,
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Ahora, como ejemplo de comunidad parcialmente auténoma el autor men-
ciona al Fstado de Nueva York, dado que, segiin la Constitucién americana, los
estados de la Unién tienen algunas esferas sobre las que legislan directamente,
teniendo las leyes que surjan de tal proceso fuerza cbligatoria sobre los habi-
tantes de los estados individuales; pero, en ctras materias, esos estados federales
estin sujetos o subordinades al orden juridico superior, es decir, al Estado
americano que es también, a la luz de las distinciones antes mencionadas, una
comunidad totalmente auténoma.

3. Una nueva definicién del término “derecho internacional”

Con base vn las anteriores explicaciones, propuso Ross que, en la definicion
tradicional que califica al derecho internacional como un derecho vilido para
estados en sus relaciones con los demds, el término “Estado” podria reempla-
zarse por el de “comunidades juridicas auténomas”.®

Asi entonces, el derecho internacional puede ser convenientemente définido
como el derecho vdlido para (obligatorio sobre) comunidades juridicas autd-
nomas, la marca distintiva seria que este derecho nunca va a obligar directa-
mente a los individuos, pero deberd siempre resultar clective per medio del
derecho interno de las comunidades auténomas.

Con esto pretende Ross subsanar el error que, a su juicio, el término “Esta-
do” puede originar con respecto a los estados partes de un todo o estados
federales.

Justamente en estz punto se encuentra uno de los matices especiales que el
profesor danés pretendié dar al derecho internacional.

La cuestién crucial, dice Ross, que origina una definicién del derccho inter-
nacional, estriba en saber si hay diferencias esenciales que justifiquen una di-
visién sisternitica del derecho en las especies derecho internacional y derecho
interno. La justificacién de tal decisién depende precisamente del criterio es-
tablecido en la definicién.*®

Desde un punto de vista prictico esta claro, continfia Ross, que seria de
interés reunir, dentro de un sistema, todas las normas que directamente cbligan
a los ciudadanos de una cierta comunidad juridica y que son aplicadas por los
tribunales de esta comunidad, El contenido del derecho internacional, en muchos

 El autor utiliza €} término self-governing coramunities, que literalmente se traduciria
come comunidades autogobernadas. Considero que es mejor traduccién la de comunidadus
autbnomas.

10 Sobre la definicién del derecho internacional, Kelsen sugirié darla no en cuanto
al criterio de los sujetos que regula, sino en cuanto al proceso de creacién de la norma
juridica, independientemente de aquellos sujetos a quiercs se dirija, Ver Verdross, Alfred,
Derecho internacional piblico, Madrid, Editorial Aguilar, 1969, p. 4.



3092 YOLANDA FRIAS

puntos, se supone que tiene un sello distintivo porque sus reglas se aplican ex-
clusivamente a los estados (comunidades auténomas). Hay aqui una diferencia
esencial ccn el derecho interno que se supone caracterizard al derecho inter-
nacional en todos sus aspectos o grados, tanto en las normas primarias de
relacién, en las secundarias de responsabilidad como en las terciarias sobre
el procedimiento."

Sin embargo, segtin el fildsofo Ross, no todas las peculiaridades del derecho
internacional estin invariable y necesariamente asociadas con su cardcter de
derecho interestatal, La imperfecciébn consistente en la ausencia dc una firme
organizacién a través de autoridades legislativa, judicial y ejecutiva, que todavia
marca tristemente a este derecho, no tiene necesariamente, como a menudo se ha
supuesto, nada qué ver con la naturaleza del derecho internacional. No hay nada
que nos impida concebir, a juicio de Ross, un efectivo desarrollo de poder y
orden en los asuntos internacionales. En la medida en que se trate de un orden
internacional, es decir, un orden directamente relacionado con los estados ¥ no
con los individuos, serd necesaric trazar una distincién radical entre derecho
internacional y derecho interno, Las condiciones lamentables en este ambito no
estin implicitas en la naturaleza del derecho internacicnal. Este derecho es im-
perfecto no “conceptualmente” sino “accidentalmente”.?

Por otro lado, opina Ross, estarfamos frente a una cuestién diferente si
concibiéramos un desarrollo de los tribunales internacionales como cortes supre-
mas de apelacién sobre los tribunales nacionales (e instrumentes internacio-
nales de poder para obligar a los jueces a pronunciarse sobre los individuos), es
decir, un sistema juridico que, prescindiendo de la intermediacién de los estados,
directamente regulara relaciones juridicas entre individuos y estuvicra en po-
sibilidad de suplantar el derecho nacional. En tal caso la diferencia fundamen-
tal entre derecho interno y derecho internacional desapareceria. Entonces los
estados no serfan ya auténomos, o los mas altos poderes juridicos en relacién
con los ciudadanos, sino partes subordinadas de un gran Estade mundial.??

Pero el derecho internacional es necesariamente derecho indirecto; su exis-
tencia estid ligada con la de las comunidades auténomas. Sobre lo anterior, el
profssor Ross consideré que esta concepcién de la naturaleza del derecho inter-

11 Esto corresponde a la divisién tradicional que el propic Ross acepta que existe
en el derecho interno entre derecho sustantivo, derecho de las sanciones y derecho pro-
cesal. Ver Esquivel Pérez, Javier, op. cit., pp. 91 y 97. Ver, ademds, ¢l diagrama sobre
el sistema del derecho internacional en el Textbook of International Law (obra que
aqui se comenta), p. 76.

12 En relacién a este punto Kelsen considera al derecho internacional como #n or-
den juridico primitivo. Ver, Kelsen, Hans, Principios de derecho internacional, Buanos
Aires, Editorial “El Atenco”, 1952, pp. 3-56.

13 Morgenthau, Hans J., La Lucha por el poder ¥ por la paz, Buenos Aires, Editorial
Sudamericana; ver “El problema del Estado Mundial”, pp. 673-683.
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nacional era nueva {en los afios 30} en la literatura juridica internacional y
que el auter que mis se acered a ella fue el profesor vienés Alfred Verdross,
quien al definir al derecho internacional opina que el término “internacional o
interestatal” resulta

... demasiado estrecho para poder abarcar también aquellas normas que, re-
gulando las relaciones entre los estados y ofras comunidades juridicas soberanas
{Iglesia Catolica, Orden de Malta, insurrectos, etcétera), concuerdan material-
mente con distintos sectores del derecho interestatal (derecho diplomitico,
tratados, ncutralidad) .4

Ciertamente, como el propio Ross sostuvo, todas las definiciones son po-
sibles y “...las justificaciones de una definicidn nunca pueden ser finales”?®

B. E| concepto de soberania

Por considerar a la “soberania” como la caracteristica basica del Estado,
sujeto por excelencia del derecho internacional —y dado que se ha analizado el
criterio de Ross con respecto a la definicién tradicional y, de acuerdo con ella,
al tipo de sujetos que ese orden juridico debe regular—, se hace necesario pasar
ahora, aunque no sea siguiendo el orden marcade por el autor en el libro er
cuestién, a revisar el concepto de soberania.

1. La funcién del concepto de soberania en el derecho internacional: Es con-
siderado para determinar el status del sujeto del derecho internacional 3
por ser el origen de una serie de der chos soberanos

El término “soberania”, reconoce Ross, ha desempefiado un importante papel
tanto en el tratamiento cientifico del derecho internacional como en la termi-
nologia politica prictica. Pero es dificil encontrar otro aspecto en el cual la
oscuridad y la confusién sean tan grandes como aqui.®

No es finicamente que haya casi tantas definiciones del término “soberania”
como autores; sino también que no hay acuerdo sobre qué propésito se busca
con este concepto en el derecho internacional, No hay suficiente claridad en
torno a este punto,

Que el concepto de “soberania” pueda todavia tener un papel predominan-
te, no obstante las muchas criticas a su alrededcr, ¢sta sin duda conectado con el
hecho de que las idecas emocicnales de sublimidad y las del caricter sagrado
del poder del Estado siguen asociadas con tal concepto.

4 Verdross, Alfred, op. cit.,, p. 344
15 Ross, Alf, op. ¢it,, p. 19,
1 Ipid, p. 34.
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Bajo estas circunstancias, para hacer una critica exacta, se tendria que revi-
sar cada una de las definiciones dadas sobre el concepto de soberania y tal tarea
no podria llevarse a cabo dentro del panorama de esta exposiciéon.'” Es necesa-
rio, por lo tanto, tratar de sefialar algunas lineas importantes a las que se
recurre una y otra vez en las concesiones comunes,

Dice Ross, a grandes rasgos, que se puede decir, en primer lugar, que el con-
cepto de soberania se utiliza para caracterizar a los sujetos por excelencia
del derecho internacional, es decir, a los estados. La soberania es justamente el
elemento distintive entre un Estado y una comunidad territorial subordinada,
coino ¢} caso de los municipios.

Se trata pues de una cierta cualidad del Estade (o del orden juridico del
Estado) por la cual éste difiere, en principio, de otras comunidades y en tal sen-
tido sirve para calificar al Estado como sujeto del derecho internacional.

¢En qué consiste materialmente csta cualidad? La respuesta a esta pregunta
tipicamente tiende a mostrar que e] Estado es el “mais alto orden” o el “mis
alto poder”. Esto se manifiesta internamente por el hecho de que el Estado
es absolutamente el poder regulador superior el cual no sabe de otro poder
a su lado o encima de él; y externamente por el hecho de que el Estado es
juridicamente independiente de otros Estados an cuando reconozca a éstos
como sus iguales.’®

De acuerdo con lo anterior podemos entender que la soberania define pri-
meramente la posicion del Estade ccme sujeto del derecho internacional.

Pero, ademds, se infiere que del concepto de soberania derivan ciertos de-
rechos para el Estado. Asi, tenemos dentro de los derechos internos soberanos
mis reconocidos, el derecho a poseer una organizacion politica, una legislacién
y una administracién prepias.

Ross enumera a continuacién algunos de los derechos soberanos del Estado,
tanto en lo interno como en lo internacional, Asi, en ¢l primer caso, nos habla
de las ya conocidas “‘supremacia territorial” y “supremacia personal” y, en tal
sentido, del derecho del Estado soberano de legislar y administrar en y sobre
su territorio, con el correspondiente derecho respecto a los ciudadanos de tal
Estado. En el segundo caso, el Estado tiene capacidad de accién plena bajo
el derecho internacional —especificamente el derecho al intercambio diploma-
tico y el de concluir tratados— ademds el derecho a hacer la guerra,*® el de-
recho de igualdad y respeto frente a sujetos similares y el derecho de invio-
labilidad del territorio y de los ciudadanos, etcétera.

La idea de algo que en cierto sentido es “superior” es el factor central en el

17 Idem.

18 Ross, Alf, op. cit, p. 35,

19 Al respecto debe aclararse que a partir de 1945, con la creacién de la Organizacién
de las Naciones Unidas, quedd prohibido el recurso a la amenaza o al uso de la fuerza

territorial y la independencia politica de cualquier Fstado. Carta de San Francisco, ar-
ticulos 2.4,



ALF ROSS Y SU CONCEPCION DEL DERECILO 395

concepte de soberanfa. Ya antes ¢l autor intentd una nueva definicién del
derecho internacional basindose en el término “comunidad que se autcgobierna
o autinoma”, y es precisamente esta comunidad el poder juridico supremo cn
relacidén con los ciudadanos. Este seria sélo un término descriptive que implicaria
que dentro del Estado no hay ningiin poder que el orden juridico estatal no
pudiere suplantar; y, simultineamente, si “independencia juridica™ significa que
no hay ningun poder fuera del Estado que pueda sustituir a su propio orden
interno en sus relaciones directas con los ciudadanos, entonces la sobzrania en
sus dcs ramas (territorial y personal) es meramente otro término para calificar
a la autonomia.

Interpretada en cste sentido es cotrecto decir que la “soberania™ {autono-
mia) es el elemento que determina la posicién del Estado como sujeto del de-
recho internacional (un sujeto de obligaciones internacionales). Fsta es una
simple consecuencia de una definicién apropiada de tal crden juridice. Dice
Ross, una pluralidad de estades soberanos (o autdénomos) es un prerrequisi-
to del derecho internacicnal; sin el cual no puede existir una “Sociedad d:
Naciones" .2

Por otro lado, continta Ross, es completamente infundado deducir cual-
quier tipo de derechos para el Estado “soberano”, de la “soberania”, en este
sentido. La soberania no tiene mis consecucncias que aqueilas de la comunidad
soberana investida con deberes {y dereches) llamados internacionales, Estos de-
beres y derechos, sostiene ¢l profesor danés, no pueden deducirse de esta defi-
nicién sino que dependen solamente del contenido de las ncrmas de derecho
internacional actualmente en vigor. El hecho de que, sin embargo, s¢ haya su-
puesto que cualquier cosa que sea pueda ser deducida de la “soberania”, es signo
dez que el concepto ha sido interpretado en otro sentido difercnie que el antes
mencionado sentido descriptivo.™

Con el objeto de hacer mas claro este pensamiento, el profesor Ross ofrece
una descripeion histérica del concepto de soberania a la que considera enrai-
zada en ideas misticas, tales como las que scstuvieron que el poder del principe
provenia directamente de Dios. Es claro que aqui la soberania no puede ser
considerada para denctar un verdadero estado de derecho. La soberania aqui
estd significando que un poder invisible crea el derecho wvdlido, que es, a su
vez, la fuente de todo el derecho positivo y que es remitido a una substancia
“encontrada” en algin lado, capaz de transferirse de una parte a otra justa-
mente como se traslada a un objeto visible.

Sicclgicamente, explica Ross, el concepto es producto de una racionaliza-
cién de ciertas experiencias emocionales de coaccién intrinseca (validez moral)
que acompaiian al derecho positivo.

20 Ronss, Alf, op. oit., pp. 36-37.
Z1 Aparcce con cursivas en el texto que se analiza, p. 37
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Este sentimiento mistico ha acompaniado a la soberania en todas sus facetas,
y solo asi podemos entender, segin Ross, que de él se hayan derivado tantos
derechos soberanos.

Al hacer referencia a la filosofia hegeliana, que considera al Estado como Ia
manifestacién consciente de un espiritu (Dios) en el mundo, el profesor Ress
atribuye a la difusién de esta filosofia, a lo largo del siglo XIX, la consecuen-
cia o el hecho de que la existencia del derecho internacional resulte incom-
patible con el supuesto de una voluntad o poder supremo absoluto del Estado,
independiente de cualquier otra cosa. ¢Cémo podria el Estado ser sujeto del
derecho intérnacional al mismo tiempo que su propio e irrestricto deseo es el de-
recho superior y la fuente de todo derecho?

Algunos autores infirieron la siguiente conclusién: el derecho internacional
es vilido para el Estado en la medida que sirva a sus propios intereses, Se tratd
asi de combinar la idea de la soberania absoluta con la existencia de un orden
juridico internacional. Este propésito quedd contenido en la teoria de la auto-
limitacién del Estado, es decir, la voluntad soberana del Estado, por sus propios
intereses, contrae obligaciones internacionales. De aqui que el derecho interna-
cional, como todo derecho, derive su validez de la voluntad del Estado, esto
seria el derecho externo del Estado.

Esta construccidén, dice Ross, es imposible dado que una obligacién que
depende de la voluntad de la persona obligada no es una verdadera obligacién
Esto puede aplicarse al derecho internacional.??

22 En este sentido el profesor Hart en su obra El concepto del derecho ofrece argu-
mentos interesantes en contra de la teoria de la autolimitacién, sefialando, con ejemplos,
dos excepciones importantes a la doctrina que pretende que toda obligacién internacional
surge del consentimiento (expreso o ticito) de la parte obligada. “La primera es el
caso de un nuevo Estado. Nunca se ha puesto en duda que cuando nace un Estade
nuevo ¢ independiente, come ocurrié con Iraq en 1932 y con Israel en 1948, ese Estado
estd sometido a las obligaciones generales del derecho internacional, que incluyen, entre
otras, las reglas que dan fuerza obligatoria a los tratados. Aqui el intento de sustentar
las obligacicnes internacionales de! nuevo Estado en un consentimiento ticite o inferidoe,
parece totalmente descaminado.” (Este autor no confin demasiado en los “...intentos
claborados para demostrar que las reglas que parecen ser otligatorias para los estados
sin su consentimiento previo..."” derivan $u fuerza de un tipo de consentimiento otor
gado tacitamente o que ha tenide que ser inferior.) “El segundo caso es el de un Es-
tado que adquiere territorio, o que experimenta algin otro cambie que hace aplicables
para él, por vez primera, obligaciones impuestas por reglas que previamente no habia
tenidos oportunidad de observar ni de transgredir, y a las que no habia tenido ocasién
de dar o rehusar consentimiento, 8i un Estado, que antes no tenia acceso al mar, ad-
quiere territorio con litoral maritimo, es claro que esto basta para someterlo a todas
Tas reglas del derecho internacional relativas a las aguas territoriales y al altamar. Ade-
mis de esto, hay casos més discutibles, principalmente relativos al efecto que tienen
sobre terceros los tratades generales o multilaterales; pero estas dos importantes excep-
ciones son suficientes para justificar la sospecha de que la teoria general de que toda
obligacién internacional es autoimpuesta ha sido inspirada por una excesiva adhesién
a dogmas abstractos y por muy poco respeto a'los hechos”, Hart, H. L. A., EI concepio
de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, p. 279.
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Ahora bien, ante la imposible aceptacién de la tesis antes mencionada, algu-
nos autores sostuvieron que la soberania no significa poder abscluto e irrestricto
sine poder dentro de los limites del derecho internacional. Lo absoluto de la
soberania estatal no es el grado sino el fundamento de su poder. De acuerdo
con esta posicién, un Estado es soberano cuando su poder es primario, €s decir,
meramente limitado por el derecho internacional. 5i por el contrario, su poder es
limitado por una Constitucién, o sea por el derecho estatal y no por el internacio-
nal, ¢l Estado no es soberano.®® La soberania entonces expresa una sujecion al de-
recho internacional y, por otro lado, no se afecta la soberania porque el poder del
Estado se encuentra limitado si esas limitaciones las marca el derecho inter-
nacional (tratado).

Las manifestaciones de la soberania, entonces, seguirin siendo en lo interno
el dominio (imperium, autoridad) ; en lo externo habri una creacién auténoma
del derecho en conjuncién con otro Estado a través de acuerdos, Asi, es
cierto que la voluntad estatal queda obligada, pero sélo por aquelias obligaciones
en las que el propic Estado ha consentido a través de tratados.

De este tipo de concepciones se deduciria que el derecho internacional es
derecho convencional,

Esta doctrina, a juicio de Ress, tampoco ofrece confianza, ya que esti basa-
da en una distincién entre el derecho derivado de acuerdos y el derivado de
mandatos u érdenes que tienen un origen especulativo en su aplicacién préctica,*

2. El concepto de soberania debe ser sustituido por los conceptos de “autonomia”,
“capacidad de accion” y “libertad de conducta”

De lo dicho en paginas anteriores se desprende que el concepto actual de so-
berania tiene una buena dosis de misticismo y origina confusién sobre varias
funciones juridicas reales,

Ross sugiere tres tipos de conceptos funcionales que pueden reemplazar al
de soberania:

a) Autonomia o autogobicrno. Es el meollo del concepto de soberania y es,
por tanto, el que determina la capacidad para contraer obligaciones internacio-
nales y asi establecer el status como sujeto del derecho internacional.

b} Capacidad de accion. El que un Estado auténomo tenga o no poder
de accién depende del contenido de las reglas que lo obligan —sin importar si
estas reglas estan formalmente basadas en un tratado o en una Constitucién,

¢) Libertad de conducta. Ningiin Estado disfruta de una abscluta libertad

8: Piéngese en los estados de una federacién a los que hemos hecho mencién al ha-
blar de las comunidades parcialmente autdénomas.

4 Véase Ross, Alf, op. cit, pp. 41-44
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de conducta. Teda norma internacional, especialmente cualquier tratado, res-
tringe la libertad de accién estatal. El grado de libertad de accién de un Esta-
do dependeri del contenido de las obligaciones contraidas por él, y no de las
bases formales. Dicho dec otra manera, la libertad de accién de un Estado girara
en las esferas que nc estén afectadas por normas internacionales generales o
particulares.

Similarmente la dependencia de un Estado de otro Estado (falta de sobe-
ranta) puede significar tres cosas diferentes que no necesariamente se presen-
tan juntas:

1. Abrecgacion o limitacién de la autonomia cuando un segundo Estado con-
trola a un primero en sus asuntos internos.

2. Abrogacién o limitacién de la capacidad de accion cuando el segundo
Estado actiia en los asuntos externos del primero.

3. Una limitacién poco comin de la libertad de conducta de un Estado en
favor de otro (derecho de ocupacién).s

3. Las desafortunadas consecuencias de la doctrina tradicional sobre la soberania

La doctrina usual de la soberania, comenta el profesor Ross, en primer lugar,
muestra una metédica falsedad que tiene un efecto daiiino en el tratamiento cien-
tifico del derecho internacional. Dondequiera que encontremos argumentos
en los que un cierto status juridico es deducido de la soberania de los estados,
estaremos frente a un ejemplo tipico de jurisprudencia conceptual que debe-
ria ser cosa del pasado en Ia moderna ciencia del derecho. En realidad nada
pued: deducirse del concepto que no haya sido arbitrariamente introducido en €l

Podemcs, si queremos, llamar a un Estado “soberano”, si es auténomo, o
cuando tiene capacidad de accién, o cuando tiene la libertad de conducta
usual. Pero no podemos “deducir”, nunca, ninguna de estas cosas de una cierta
“cualidad”, soberania, que no es otra cosa que las diversas reglas juridicas que
determinan la posicién del Estado, en cada una de las relaciones arriba mencio-
nadas, Desafortunadamente, segin Ross, tales construcciones conceptuales irrea-
les todavia se encuentran abundantemente en la lit:ratura cientifica, asi como en
decisiones juridicas.

En segundo lugar, la doctrina de la soberania tiene una tendencie politica
prdctica. Se debe protestar, sostiene cl profesor danés, contra la creacién, a tra-

25 bid,, pp. 44-45. Sobre los tipos y grados diferentes de dependencia ver Hart, L
L. A, op. cit., pp. 273-275,
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véy de tal doctrina, de una motivacién cuasi-cientifica de ciertas tendencias
poiiticas.

El concepto de soberania absoluta, que duda cabe, envuelve obsticulos para
el desarrolle del derecho internacional.?®

IT. RELATIVO AL CAPITULO II
LAS FUENTES DEL DERECHO INTFRNACIONAL

A. El término *[uentes del derecho” y la teoria general
de 1as fuentes juridicas

Con resp cto a este tema clasico del derecho internacional, el profesor Ross
empieza, en ¢l I'bro que se analiza, por dar su punto de vista sobre el ténmino
“fuentes del derccho” en general.

Por “fuentes del derecho se entiend n los factores generales {componentes
motivadores) que guian al juez cuando fija o concreta el contenido juridico
en decisiones judiciales”.?"

Estos factores, dice Ross, no pueden ser restringides a nociones de ciertas
reglas ya formuladas. Como se sabe, continfia, estas férmulas no son afines en
si mismas, pero sirven para alcanzar clertcs intereses sociales, propésitos, ideas y
consideraciones que se dan en una cierta comunidad. El juez no es un autd-
mata, sino un miembro activo de la comunidad y siente que su tarea es la de
materializar las tendencias reales que aparccea detrds de las reglas formuladas
dindoles su verdadero sentido y alcance.

Al cousiderar Ross estos factores sicosocioldgicos opina que, en general, toda
decisién judicial est4d determinada por los siguientes tres grupos de factores:

a} Las miximas juridicas formuladas autorizadamente de acuerde con cicrtas
reglas, A esta fuente se le califica cominmente usando el término abstracto de
“derecho escrito”.

26 En relacién con la soberania la idea de lo absolute se ha empleado como un
tésmino vago, sindénimo de abuso: en realidad es una traduccidn de la expresién legibus
absolutus —no sometido a leyes—, debiendo entenderse esta independencia como posibi-
lidad wvilida referida sélo al derecho positivo vy no al campo de los principios éticos
del derecho natural. Jouvenel, B., Sowereignty, USA, University of Chicago Press, 1963,
p 90,

27 Ross, Alf, op. cit, p. 80. Sobre el concepto de “fuentes” del derecho, Kelsen lo
considera como *,..una expresién figurativa y sumamente ambigua usada no sélo para
designar los diferentes métodos de creacién del dereche, sino también para caracterizar la
razén de la validez del derecho, y especialments la dltima razén”, Kelsen, Hans, ep. eit.,
p. 259,
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b) Las reglas de conducta no formuladas, sin embargo objetivadas en parte,
que surgen de los precedentes de los tribunales mismos y de las costumbres
juridicas de aquellos sujetos a ellas, Usando —segiin Ross— un término abs-
tracto, a este sepundo grupo de factores ge le califica como “derecho consue-
tudinario”. En estos casos su validez se remite no a una fermulacién revestida
de autoridad, sino a la capacidad que tiene todo orden social de investirse a s
mismo con ¢l caricter de valido (“la fuerza ncrmativa de los hechos”),

¢) Los factores libres, no formulados, que espontineamente surgen del juez
como vocero e intérprete de la comunidad a la que pertenece y sirve. Se trata
de una variedad de consideraciones y motivos que no son ficiles de clasificar. A
veces son nociones de intereses scciales e ideas que fundamentan a las reglas
formuladas; otras ocasiones son ideas de comportamiento cott un mero sello
moral de validez. Hay ademés reflexiones y consideraciones sobre situaciones
concretas. Se trata pues, de todos esos factores motivadores de un individuo res-
ponsable (juez) que entiende que cumple con una misién sccial, no mecénica,
al aplicar ciertas reglas, Para este grupo Ross utiliza e] término de “principios
juridicos”.*®

Este autor sostienc que una decisién judicial no es dada Gnicamente sobre
las bases de reglas previamente formuladas o establecidas. No se trata nada mas
de la “aplicacién del derecho™ sino también de la “crea~ién del derecho™.?®

B. Las fuentes del derecho internacional

De acuerdo con lo antes mencionado, para Ross las fuentes del derecho in-
ternacional son los factores generales (componentes motivadores) que determi-
nan el contenido del derecho en las decisiones judiciales internacionales.®® Desde
luego no pasa por alto el profesor Ross la dificultad que aparece al no existir, en
las relaciones entre Estados, una administracién de justicia regularmente obliga-
toria, similar a aquella que se da en los tribunales internos.

En principio, sostiene el jusfildsofo, toda desicién judicial internacional esta
basada en un acuerdo de voluntades de las partes, las que, también en principio,
deciden las bases para resolver el caso. En tal sentido, no hay nada que impida

28 Ross, Alf, op. cit, pp. 81 y 82.

29 “La doctrina tradicional opone la funcién de creacidn del derecho a la funcién
de su aplicacién. Considera la funcién de los érganos judiciales como aplicacién del de-
recho y la funcién de los érganos legislativos sdlo como creacién del derecho™; *...la
creacibn y la aplicacién de! derecho no se oponen entre si en forma absoluta sino rela-
tivamente. Al regular su propia creacién, el derecho regula también su propia aplicacién,
Por “fuente” del derecho puede comprenderse no sélo los métodos de creacién del
derecho sino también los métodos de aplicacién del mismo”, Véase Kelsen, Hans, op.
cit., pp. 259 y 260.

30 Ross, Alf, op. cit., p. 83.
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que Ia decisidn descanse en instrucciones mds o menos arbitrarias, y un anali-
sis de tales decisiones no puede, por tanto, ser el punto de partida para una
investigacidn scbre las fuentes del derecho internacicnal.

Asimismo, a juicio de Ross, tamapoco el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia® puede ser considerado como el fundamentio para la
doctring de las fuentes del derecho internacional dado que el Estatuto es, en
si mismo, una de las fuentes cuya existencia la doctrina quiere demostrar,

“Las bases de la doctrina de las fuentes del derecho es en todos los casos
la practica real y sdlo eso”.%?

Con este fundamento el profesor Ross acepta la existencia de las siguientes
fuentes: traiados, precedentes y costumbres y los factores libres.

a. Tratados

En derecho internacional ——en contraposicién a los sistemas internos— el
derecho escrito es dado Gnicamente sobre la base de la autcnomia de las partes
afectadas, es decir, el derecho es creado por un acuerdo entre las partes afecta-
das. La doctrina da a tales acuerdos internacionales la designacién comin de
tratados.®?

Por otra parte, continfia Ross, el derecho internacional no conoce la legis-
lacién o sea una formulacidn juridica obligatoria para todos. Pero esto no es
absoluto ya que las partes pueden, a través de un tratado, dar su consentimiento
para establecer un érgano que tenga autoridad para obligar a los contratantes
por medio de resoluciones. El autor cita como ejemplos de aproximaciones legis-

31 En su texto el autor se refiere al *.. Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional...” Tribunal de la desaparecida Sociedad de Naciones, mismo que precedié
a ia actual Corte Internacional de Justicia {(CIJ), érgano judicial de las Naciones Uni-
das y que se rige por el Estatuto de aquélla, razén por la que sélo me referiré en
adelante, a la CIJ, A continuacién transcribo el articulo 38 a que se hace mencidn:
*“1. La Corte, cuya f{uncién es decidir conforme al Derecho Internacional las controver-
sias que le scan sometidas, deberi apiicar: a) las convenciones internacionales, sean
generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes; b) la costumbre internacional como prueba de una prictica generalmente
aceptada como derecho; ¢) los principios generales de derecho reconocidos por las na-
ciones civilizadas, y ) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de ma-
yor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de
lJas reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59, v 2. La presente
disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo ef bono
si las partes asi lo convinieren”

32 Ross, Alf, op. cit., p. 83. Esta cita equivaldria a decir que se tiene que buscar
de ddnde surge el derecho realmente y no de dénde dice el derecho que debe surgir.

33 Ross, Alf, op. cit, p. 84. En el texto que se analiza el autor, ademis de la parte
correspondiente a fuentes del derecho innternacional, dedica a los tratados ——-mvalldez, ela-
boracién y terminacién-— el capitulo IX, pp. 202- 222
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lativas el Tratado sobre Minorias entre las Potencias Aliadas y Asociadas y
Polonia, del 28 de junio de 1919 y el Tratado de Versalles, de la misma fecha.®

Pero aun sin consentimiento indirecto hay, en las relaciones interestatales,
una no débil aproximacion a la legislacién. Un tratado que haya obtenido el
consentimiento general, particularmente en lo que a los poderes principales se
refiere, a menudo tendri tal peso adjunto a él que llegard a obligar a los demis
estados, también, como una manifestacién de una concepcién universal de lo
que es correcto, Serfa ilusorio referir tal efecto a un consentimiento tictico o
a una posterior formacién de derecho consuetudinario.’

Por otra parte, dice Ross, pueden darse tratados que conscientemente ‘con-
duzcan a imponer efectos de mayor alcance o trascendencia. El ejemplo que el
autor menciona para este caso es el de las grandes potencias, mismas que, des-
pués de los trastornos de las guerras napolednicas, intentarcn establecer una
clase de directorio europeo ~—primero a través de Ja Santa Alianza y mas tarde
por el concierto europeo— con €] fin de mantener las condiciones entonces rei-
nantes. Este esfuerzo motivd en varias ocasiones, cspecialmente en conexién con
el establecimiento de la paz, que los tratados celebrados bajo esta direccidn estu-
vieran sostenidos por los intercses comunes europeos y fueran vilidos como un
derecho piblico europeo® Objetivamente este arreglo fue obligatorio para to-
dos lcs paises europeos.

Ahora bien, sostiene el profesor Ross que los tratados, sea cual sea su con-
tenido, son igualmente importantes en el caso de una decisién judicial; sin em-
bargo no tienen el mismo interés cuando se trata de una exposicién cientifica
del derecho internacional. En este caso los tratados que son de aplicacién gene-
ral, es decir, los que son validos para gran nimere de estados, o bien que tien-
den a calificar reglas generales, son les acuerdos de importancia {rente a la mate-
ria que nos ocupa y no aquellos que tienden a regular una situacién concreta.

Desde este punto de vista Ross acepta la tradicional divisién entre tratados
generales y especiales, entre tratados-ley y tratados-contrato. Sin embargo, re-

34 En el Tratade sobre Minorias, el articulo 12 establecia que Polonia reconoceria
como “obligacién de interés internacional” la proteccién a las minorias raciales, religio-
sas y de lengua, aceptando “la garantia de la Sociedad de Naciones”, y depositaba en
el Consejo de la Sociedad la facultad de modificar 11s disposiciones del tratado. Por lo
que respecta al Tratado de Paz de Versalles, en los articulos del 387 al 427 se sentaron
las bases para la creacién de la Organizacién Internacional del Trabajo. Ver Seara Viz-
quez, Modesto, La par precaria de Versalles a Danzing, México, Facultad de Ciencias
Politicas y Sociales, UNAM, 1970, pp. 10-61.

35 “Que un tratado sea un hecho creador de derecho, que por un tratado sz esta-
blezcan obligaciones y derechos, o en otros términos, que un tratado tenga fuerza obliga-
toria, se debe a una norma de derecho internacional consuetudinario que se expresa usual-
mente en la férmula pacta sunt servanda. Esta norma es la razén para lz validez de los
tratados y, en consecuencia, *“la fuente” de todo el derecho creado por tratados...”
Kelsen, ‘Hans, Principios de derecho internacional, op. cit., p. 268.

%8 Ross, Alf, op. cit., p. 84.
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conoce que esta ultima clasificacién es relativa y obedece, mas bien, a necesida-
des practicas.

La teoria bastante difundida, de acucrdo con la cual existe una diferencia
fundamental entre Vereinbarungen (tratados-ley) y Vertrige (tratados-con-
* trato) debe ser rechazada. En esta teoria la base del primero es una unién
de voluntades paralelas dirigidas hacia un mismo fin, una verdadera volun-
tad comiin, mientras que en el segundo la base son voluntades con fines mu-
tuamente correspondientes pero difcrentes, los cuales se complementan, uno
al otro, como prestacién y contraprestacién. Unicamente una auténtica volun-
tad comin puede crear “derecho objetivo”, es decir, no nada mas derechos y
deberes subjetivos. Esta distincién no tiene, de hecho, fundamento y ha sido
fomentada solamente como un deseo especulativo de encontrar una fuente
especifica de derecho internacional que difiera de los acuerdos ordinarios.

b. Precedentes y costumbre

Dentro de las fuentes no formuladas pero en parte objetivadas, el filésofo
danés menciona a los precedentes y a la cestumbre.

Desde su punto de vista, los primeros pueden ser definidos eomo las més
antiguas decisiones judiciales en las cuales un cuerpo de reglas estd més o menos,
claramente objetivado.?

Esta fuente no aparecs, como tal, mencionada en las exposiciones usuales. Asi,
cn el articulo 38-d del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, lag deci-
stones judiciales se citan no como una fuente real, sino sélo como *...medio
auxilfar para la determinacién de las reglas de derecho”.®®

37 Ross, AN, op. cit., p. B6. Con respecto al pirrafo arriba citado Hans Kelsen ha
hecho un cuidadoso estudio critico sobre la teoria alemana que pretende distinguir la
llamada Vereinbarung del Vertrag, al igual que de la terminologia francesa que, en de-
recho internacional, utiliza los términos “tratados-ley” y “‘tratados-contrato”, lo que,
a juicio del profesor Kelsen *...ha causade numeroses equivocos”, Kelsen, Hans, E!
contrato y ¢l tratado analizados desde el punto de vista de la teorla pura del derecho,
México, Editora Nacional, 1974, pp. 21-43.

38 Ross, Alf, op. cit.,, p.” 86 ¥y ss.

3% Al respecto dice el profesor inglés Jenks que las decisiones judiciales v la doctrina
de los publicistas se incluyeron en el Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia In-
ternacional de 1921, “como un tompromise entre el hibito del common law de dar una
importancia decisiva al precedente judicial y de discutir las cuestiones no resueltas sobre
la base de su relacidn con el precedente existente y el hibito del devecho civil de
acudir a lg doctrine como guia en los casos dificiles e insolubles”. Sin embargo desde
1921 han auwmentado los precedentes surgidos de sentencias tanto del antiguo Tribunal
Permanente de Justicia Internacional como de la actual Corte Internacional de Justi-
cia; si bien el Estatuto de la Corte “...prevé que sus decisiones solamente obligan en
los casos planteados ante ella y a las partes litigantes (articulo 59), esta disposicién sélo
excluye la aplicacién a la Corte de la doctrina de la fuerza obligatoria del precedente
y no merma, en ningln sentido, la inmensa autoridad persuasiva de las decisiones del
Tribunal”, Jenks, C. Wilfred, The Comwmon Law of Mankind, London, Stevens and
Sons Limited, 1958, p. 105
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La renuencia a admitir a los precedentes como una fuente con influencia
decisiva sobre posteriores decisiones estd conectada con la renuencia a cenceder
que los tribunales son creadores de derecho. Si se piensa en el hecho de que los
tribunales, igual que los autores, constantemente citan precedentes en apoyo de
sus conclusiones, dice Ross, “, . .todo lo demds resulta una especulacién indtil”. s

En cuanto a la costumbre como fuente dzl derecho internacional el jusfils-
sofo danés la concibe como las reglas juridicas que estin mas o menos plena-
mente objetivadas en la prictica de los estados.

Junto con los tratados, la costumbre esta actualmente considerada como fuen-
te principal del derecho internacional.

Es sabido que la costumbre internacional puede ser tanto especial, compren-
diendo Onicamente a un pequefio nimero de Estados a quienes obligari; o ge-
neral, comprendiendo a la gran maycria de Estados, particularmente, segin Ross,
a los irading states, por lo que, entonces obligard a todos, aun a aquellos que no
han tomado parte en el proceso de objetivacién, .. .ya sea porque no ha habido
ocasién para hacerlo o porque ellos, sélo recientemente, han llegado a existir”.*

Opina Ross que el factor central del derecho consuetudinario, que facilita
que los tribunales tomen a la costumbre en consideracién, es la actitud juridica
manifestada en la prictica. “En un orden juridico que como el derecho interna-
cional esti basado mdas en la autonomia que en la autoridad, la actitud juridica
de aquellos sujetos a él, debe naturalmente, ser de importancia decisiva™.*?

Asi, un acto de Estado es de interés en tanto constituya una evidencia, en
algtin sentido, de una actitud juridica internacional.

Una accién (o la omisién de un acto) puede estar basada en la implicacién
de que el Estado estaba obligado al acto; o Ppuede expresar una reclamacion
juridica; o simplemente implicar que la accién estaba permitida {no prohibi-
da) por el dereche internacional {normalmente cada acto individual de un

40 Ross All, op. cit., p. 87

41 Ihid., p. B7. En este dltimo sentido Michel Virally opina que un nuevo Estado,
*...Mediante su ingreso en la comunidad internacional, adquiere...todos los derechos
y obligaciones que el Derecho Internacional general confiere a esa posicién...Sin em-
bargo, ¢no seria razonable admitir que un Estado nuevo estaria justificado en no consi-
derarse obligado por aquellas reglas con las que estuviera en desacuerdo? Sin duda,
éste —igual que cualquier otro Estado— tiene el dereche de impugnar la validez de
las reglas consuetudinarias que otros Estados querrian que €1 cumpliera, o de discutir la in-
terpretacién que se hace de éstas. De igual mode, el nuevo Estado sélo estd obligado por
aquellas reglas que estén bien establecidas y cuyo alcance, asimismo, se halle aclarado...
sin embargo el nuevo Estado no tiene derecho de negarse a cumplir tales reglas, a no
ser en relacién con aquellos Estados que expre:amente han consentide en renunciar a
que se apliquen; vy, ...si las normas en cuestién no forman parte del fus cogens...
Lo cierto es que en la prictica moderna no existe ningin caso en que se hayan pre-
sentado reservas con respecto a la aplicacién de las reglas del Derecho Internacional
general”, Sorensen, Max, Manual de derecho internacional piblico, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1973, pp. 167 y 168.

42 Ross, Alf, op. cit, p. 87.
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Estado estd basado en esa implicacién) ; o finalmente (aunque poco usual)

puede implicar que la accién por la propia parte activa era considerada como
conflictiva con vl derecho internacional®

Con esta base considera ¢l fildsofo danés que la costuanbre requiere, para ser
probada, no nada méas de lo que conforma ¢l elemento material de la misma
{objetive actions) s decir de los precedentes, sino también del elemento subjetivo
(psychological presupositions).

La dificultad conectada con la prueba del elemento subjetivo de la costumbre
ha desembocade en la teoria que sostiene que este aspecto sicoldgico no juega,
realmente, un papel independiente.

Al respecto sostiene Ross, en la obra que se analiza, que:

El jucz libremente decide cuando él desea observar alguna conducta externa
regular como suficiente para constituir una costumbre juridica, y la doctrina
de una necesaria opinie juris sive necessitatis meramente tiene una funcién
ideolégica de obscurecer la lbre actividad juridica crezdora del juez para
esiablecer lo que es el derecho consuetudinario.*

E! elemento fundamental en la costumbre es la actitud juridica implicada
Ia que se revela en la mayoria de los casos. A este respecto considera cl profesor
Ress que el mismo Tribunal Permanente reconocié la necesidad de tomar en
cuenta al lado subjetivo .. .véase por ejemplo el juicio en el Case Lotus”,®

’
aunque es cicrto que tribunales y cortes rara vez entran a investigar efectiva-
mente la evidencia subjetiva y, hasta cierto punto, es a discrecién que se deter-
mina cuindo una costumbre es reconocida.

Finalmente, para Ress, el transcurso del tiempo no es elemento necesario
en el derecho internacional consuetudinario. El tiempo tiene importancia sélo
para fortalecer la evidencia de la existencia y sericdad de la actitud.

El punto clave estd en que una determinada conducta se siga en tanto haya’
ocasidn para hacerlo. Esta opinién la ccmpleta el autor diciendo que una con-
ducta que es observada Unicamente de vez en cuando, no es testimonio de una
conviccién juridica verdadera. En tode caso, es necesario que cuande la con-

4 Ibid, p. 88.

%t Véase la opinién de Hans Kelsen en relacién a la costumbre como un hecho crea-
dor de derecho en Principios de derecho internacional, op. cit., pp. 264-266,

45 La cuestién se planted ante el Tribunal Permanente de Justicia Internacional por
un compromiso francoturco de 12 de octubre de 1926, en razén del abordaje del carbo-
nero turco “Bozkourt” por el paquebote francés “Lotus”, ocurrido en el Mar Egeo la
noche del 2 al 3 de agosto de 1926 y que ocasiond serios dafios materiales en el barco
turco. Como las autoridades turcas detuvieron y condenaron a prisién al oficial francés
que estaba de guardia en el momento del accidente, se plantes ante el tribunal inter-
nacicnal si los tribunales nacionales eran competentes para conocer de un delito come-
tide en alta mar por un extranjero, Véase Ia sentencia en Rousseau, Charles, Dereche
internacionol pidblico, Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, p. 425,
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ducta se aparte de la practica, el sujeto considere que ha actuado en contra
del derecho.

Seglin lo expuesto anteriormente, la teoria de Ross difiere del punto de vista
tradicional en que considera que el transcurso del tiempo no es elemento indis-
pensable para que se configure una costumbre, y en que el elemento subjetivo
ne sz limita a les casos de obligaciones. '

¢. Los factores libres

Al lado de las fuentes consideradas anteriormente se encuentran otras que ¢l
autor califica de “factores libres” y que obedecen a consideraciones diversas,
como los factores culturales, la naturaleza del caso, masgos especiales que, segin
el profesor danés, son “...el alma viviente de toda formulacién juridica™ sur-
giendo espontineamente, ante el juez, cuando contempla un caso concreto. La
terminologia corriente conoce a esos factores como “principios juridicos”, “la na-
turaleza del caso”, “la idea de derecho”, “derecho cientifico” y otros.

Aunque el articulo 38-c del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
menciona como fuente independiente a “los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas”, esti en duda si las consideraciones alu-
didas come los principios juridicos comunes a la civilizacién humana, aplicados
por los diferentes sistemas juridicos internos, tales como maximas procesales,
ciertos derechos fundamentales, etcétera, pueden ser un elemento decisivo en las
decisiones judiciales. “Seria un error pensar que tenémos aqui una fuente en el
mismo sentido objetivo que los tratados y, en parte, los procedentes y la costum-
bre lo son del derecho internacional”.#?

Los principios generales del derecho, segiin el propio Ross, no facilitan un
desarrollo abstracto de reglas juridicas, de la manera em que este desarrollo se
da a través de los tratades, o de los precedentes y costumbre, Eso seria Gnica-
mente “. . .en relacién a una situacién concreta. .. o con respecto a una situacidn
juridica particular y, en todo caso, seria muy vago y tendria un caricter suma-
mente subjetivo”.4®

48 Ross, Alf, op. cit, p. 90.

47 Ross, Alf, op. cit.,, p. 91. Al respecto el profesor Verdross sostiene que la vieja
discusiébn sobre si los principios generales del derecho eran sélo una “fuente de decisién”
para el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, como afirmara el juez Anzilotti,
o si estos principios rigen para las relaciones internacionales en general, estdé resuelta
por la redaccién introductoria del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia que estipula que la Corte tiene como finalidad decidir las controversias que
s¢ le sometan conforme al derecho internacional por lo que, “La consecuencia inequivoca
es que todas las fuenies enumeradas en el articulo 38... obligan con caricter general”,
Verdross, Alfred, Derecho internacional piblico, op. cit.,, p. 97.

48 Ross, Alf, op. cit., p. 91. La prictica ha demostrado que los tribunales internacio-
nales, Tribunal Permanente de Justicia Internacional y Corte Internacional de Justicia
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Lo anterior, continia Ross, puede aplicarse también cuando el articulo 38-d
menciona a *, . .la doctrina de los publicistas*® de mayor competencia de las
distintas naciones...”, sélo que aqui el articulo en cuestién es més claro al es-
pecificar que esta “fuente” se usard “...como medio auxiliar...” en la deter-
minacién del derecho:

En ambos casos tenemos seudo-objetivaciones que sirven para ocultar €l hecho
de que los tribunales son creadores del derecho y no Unicamente aplicadores
del derecho, en tanto que los factores activos no sean previamente objetivados.
Un elemento creador del derecho también se hace valer en la “deduccién’
de reglas del derecho consuetudinario derivado de la prictica de los estados,
¢ incidentalmente también, dado que la objetivacién nunca es completa, en
la interpretacién y aplicacién de los tratados.®

Ross concluye este capitulo diciendo que las diferentes categorias de fuentes
unplican una cooperacién de factores en la decisién judicial, *. . .asf es que siem-
pre aparece. .. un elemento creativo inherente a ella”.5*

Comentario final

El libro, del que aqui he analizado algunos aspectos, no deja de ser intere-
sante, como una posibilidad —para el estudioso del derecho— de conocer el
criterio filostfico del profesor Alf Ross en cuanto al derecho internacional.

Sin embargo el lector, particularmente si es internacionalista, no debe olvidar
que se encuentra ante un texto cuya primera edicién en inglés (no hay traduc-
cion al espafiol), aparece en 1947, por lo que el paso del tiempo se percibe en
clertas ideas expresadas por el autor, en especial cuando hace mencién a meca-
nismos ante érganos internacionales del tipo de la Corte Internacional de Jus-
ticia.

Pero aun con esta salvedad parece quedar, después de la lectura de la obra,
una imagen no muy consistente de Ia misma.

En general se perciben en ella, mas que innovaciones conceptuales, propues-
tas de tipo terminoldgico como es el caso de la sustitucién del término “Estado”
par el de “comunidades juridicas auténomas” con lo que, segliin Ross, se evitaria

(v antes de éstos los arbitrales) han aplicado reiteradamente principios generales del
derecho ya sea sin fundamentarse en el articulo 38-c, o bien invocindolo.

49 “El estudioso del Derecho Internacional, no crea derecho a través de su actividad
académico-cientifica, sino que interpreta y sistemiza el derecho existente a la vezr que
propone normas de conducta de acuerdo a esquemas conceptuales predeterminados”. La
interpretacién y sistematizacién ayuda a clarificar *...el alcance y contenido de las
normas juridicas internacionales existentes”, Mencayo-Vinuesa-Gutiérrez Posse, Derecho
internacional pidblico, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia editor, 1977, pp. 154-156.

5¢ Ross, Alf, op. cit,, p. 91.

¢ Ibid., p. 9%
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el error —por lo demés poco dado en la practica juridica— de confundir aquél
con los estados de una federacién; o bien, la sugerencia, en torno al concepto
de soberania, al que el jusfildsofo considera imbuido de sentimientos misticos
y sicolégicos, para que sea sustituido por algunos términos mas funcionales desde
el punto de vista de los intereses del derccho internacional, tales como el de
“autonomfa”, “capacidad de accién” o “libertad de conducta”, sustitucién no
del todo indispensable dado que tales cualidades quedan comprendidas en el
propio término cuestionado por el autor. )

Por otra parte, en ocasiones el lector puede resultar confundido en razén a
cierta ambigiiedad en el texto que por momentos nos presenta a un Ross dua-
lista y, en otros, a uno mcnista.

Ahora bien, en torno al termma de “fuentes del derecho” el autor, al conside-
rarlas como componrentes motivadores que guian a un juez en la emisién de sus
decisiones, opina que no pueden quedar restringidas a cierias reglas ya formu-
ladas, sino que el propio juez tiene “que materializar las tendencias reales que
aparcccn detras de las reglas ...” Por tanto, nuevamente, Ross remite a una
serie de consideraciones sicosociolégicas que determinan Ia decisién judicial y
que derivan en tres clases o grupos de factores motivadores o determinantes para
el juez: a) el derecho escrito {tratadoes); &) ¢l derecho consuetudinaric (prece-
dentes y costumbre) y, ¢) los factorcs libres. Este dltimo grupo engloba, para
Ross, a una “variedad de consideraciones y motivos que no son faciles de clasi-
ficar” y a les que denomina “principios juridicos”. :

De acuerdo con lo anterior el profesor danés acepta la existencia de tales
fuentes pero cuestiona, como base de una doctrina sobre las fuentes del derecho,
al articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, por las razones
expresadas ya en este trabajo,

En realidad, el citado articulo 38 ha side objeto de criticas, particularmente
por parte de aquellos que lo consideran demasiado tradicional v poco adecuado
al enriquecimiento y necesidades actuales del derecho internacional.

Quiza dentro del tercer grupo de fuentes al que Ross se refirié como una
“variedad de consideraciones y motivos...” quedarian incluidos todos esos actos
unilaterales de los Estados, al igual que los actos de organismos internacionales
que, dada su indiscutible importancia prictica, en la actualidad pueden ser to-
mados en cuenta por ¢l juez de la Corte, aun cuando no estén previstos en el
propio articulo 38 del Estatuto.

Considero que ticne razdn Ross en lo referente a atribuirle a Jos tribunales,
ademis de la funcién de interpretar el derecho, la de crear el derecho. En la
practica internacional existen al respecto antecedentes de creacién de normas
juridicas a través de solucion de casos, como por ejemplo, el de las “Reclama-
ciones del Alabama” de 1872, sometido a un tribunal arbitral y del que surgieron
importantes reglas sobre responsabilidad.
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Por lo que toca al estudio que Alf Ross hace de los tratados, concretandose
a su invalidez, ratificacién y terminacién, el texto resulta obsoleto si lo com-
parames con estudios de autores posteriores que ya toman en cuenta a la Con-
vercién de Viena sobre €] Derecho de los Tratados de 1969, documento cedifi-
cador de normas consuetudinarias en la materia, y depositario de los mecanis-
mos y peculiaridades propics para la claboracién y aplicacién de les pactos in-
ternacionales,

En cambio, y aun cuando no haya sido objeto de nuestro analisis, el capitulo
referente a la cooperacién entre Estados, seguramente hizo que el texto resul-
tara novedoso en su momento, dado que se trataba de una institucién que ape-
nas era un proyecto a poner en marcha,

Otros aspectos tradicicnales en el derechio internacional estin contenidos en
el Textbook of Intzrnational Law, como es ¢l caso del reconocimiento de Esta-
dos, de gobiernos y de insurgencia; la sucesidn de Estados; problemas relativos
2 los extranjeros; algunas cuestiones sobre el mar y reglas especiales para barcos;
dereches fundamentales de los Estados; érganos de intercambio internacional;
violacién del dereche y responsabilidad, asi como el arreglo de las disputas in-
ternacionales,

En términos generales se puede concluir que, en su obra, Ross critica con-
ceptos fundamentales en el derecho internacional sin llegar a invalidarlos pero,
como quiera que sea, en la revisién de algunos criterios tradicionales y en la apor-
tacién paralela de ciertas ideas, se refleja la buena intencién, de quien conocié
el derecho en Ja teorfa y en la prictica, de contribuir a lograr un mayor desen-
volvimiento en la eficacia real de un orden juridico internacional muy entre-
diche, a la luz de los acontecimientos que precedieron al trabajo.

Yolanda Frias





