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I. INTRODUCCION

Una de las categorias torales del derecho internacional es indudablemen-
te la de las fuentes del derecho internacional. Practicamente durante todo
el siglo XX se manejo dogmaticamente en la doctrina, y en la jurispru-
dencia, en general en la practica, que las fuentes estan contenidas en el
articulo 38-1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, lo cual ha
sido un excelente punto de partida, pero que ha sido rebasado por la
practica intensa durante el siglo que recién acabamos de dejar atras. En
este trabajo hacemos una revision de la doctrina predominante sobre las
fuentes. Los doctrinarios no tienen puntos muy diametrales, pero parece
que no se va a la esencia del fenomeno, lo que pretendemos hacer aqui.

Por eso, el tema nos remite a hurgar en la insuficiencia de la doctrina
para resolver sobre el origen ultimo de las fuentes. Nuestro interés es dar
un nuevo acercamiento a la conceptualizacion de las fuentes tratando de
desdogmatizarlas y abrir un espacio para la compresion cabal de la nor-
matividad internacional y por supuesto de las fuentes como categoria
fundamental del derecho internacional contemporaneo.
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II. CONCEPTO DE FUENTES DE DERECHO INTERNACIONAL

Sobre el concepto de fuentes de derecho internacional hay una literatura
importante de prestigiados filésofos del derecho y de internacionalistas.
Las opiniones no siempre coinciden y los internacionalistas reclaman cier-
ta preeminencia en virtud de que se mueven mas en los ambientes interna-
cionales y en consecuencia conocen mas a fondo la fenomenologia de las
relaciones internacionales. Aqui nos referimos a ciertas voces muy impor-
tantes de la literatura juridica.

En principio, desde la perspectiva de la filosofia del derecho, Hans Kel-
sen en su teoria pura del derecho establece que todas las normas juridicas
poseen una estructura analoga que consiste en postular una conducta hu-
mana determinada como antecedente de un juicio hipotético en donde a un
acto contrario a la norma le sigue una sanciéon. Ademas, toda norma juri-
dica internacional se crea en virtud de una fuente del derecho y estas son
consideradas como tales en virtud de una norma internacional anterior.
La teoria pura de Kelsen considera que el derecho internacional es un or-
den juridico estructurado jerarquicamente, en el cual toda norma esta
creada por un método o una fuente de derecho. Cada fuente se erige co-
mo tal, por una norma juridica de un rango superior. La primera fuente
del derecho positivo, la costumbre, se erige como tal por la norma funda-
mental (grundnorm).

La teoria pura del derecho del jurista vienés H. Kelsen, es bastante
atractiva por su rigor intelectual y porque es una construccion tedrica en
la que al parecer todo tiene una explicacion, sin embargo, es una concep-
cion de laboratorio, que es tan aséptica que dialécticamente la hace débil.
El concepto de grundnorm o norma fundamental hipotética es una inven-
cion metafisica que aleja al derecho de sus raices sociales, ademas que se
toca con las concepciones jusnaturalistas; s6lo es cuestion de cambiar o
sustituir a la grundnorm con Dios y tendremos toda una concepcion jus-
naturalista que encuentra en lo mas remoto de su origen a un dogma. Si
bien esta concepcidn nos sirve para estructurar en forma hermética el sis-
tema juridico como un sistema ideal, creado por el hombre, cuando se
cuestiona el origen tltimo del derecho la respuesta remite a un dogma y
le quita todo lo cientifico que pretende ser el jus gentium. El derecho in-
ternacional encuentra su principio y fin en el sistema de relaciones inter-
nacionales que tiene caracteristicas especificas, como lo veremos adelan-
te, que si las hacemos a un lado perdemos de vista el origen del derecho.
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Otro jurista ampliamente citado por la doctrina juridica cuando se trata
de las fuentes del derecho es Hart, quien establece que el derecho esta
constituido por la unién de dos clases de normas que se denominan re-
glas primarias y reglas secundarias. Las reglas primarias son aquellas que
prescriben ciertas conductas humanas determinadas como prohibiciones
u obligaciones. Estas reglas se complementan con las reglas secundarias
que a su vez se subdividen en tres categorias:

* Reglas de reconocimiento que permiten identificar de manera in-
dudable las reglas primarias. En un orden juridico desarrollado, las
reglas de reconocimiento son complejas y poseen diversos elemen-
tos para identificar las reglas primarias; por ejemplo, el hecho de
haber sido aprobadas por el orden legislativo, de haber sido habi-
tualmente respetadas durante un largo periodo de tiempo, etcétera.

* Reglas de cambio, que son aquellas que permiten, a ciertos indivi-
duos, o a ciertos 6rganos, introducir nuevas reglas primarias o de-
jar sin efecto las reglas ya establecidas.

* Reglas de decision son aquellas que permiten a ciertos 6rganos de-
terminar, con anterioridad, si una regla primaria ha sido transgredi-
da en un caso concreto. Al mismo tiempo, estas reglas de decision
contienen el procedimiento a seguir para constatar la trasgresion y
producir la sentencia correspondiente.

De esta manera, Hart concibe al derecho como una unién de reglas
primarias y secundarias. Ahora bien, las reglas de reconocimiento, segun
Hart, son un /uxe que ofrece un sistema desarrollado para permitir la
identificacion de las reglas validas de derecho.

Por lo que corresponde al derecho internacional, Hart niega la posibi-
lidad de que, como menciona Kelsen, exista una norma superior que le
de validez al sistema. Al contrario, las reglas que en realidad son operati-
vas, en la préctica constituyen no un sistema, sino un conjunto de reglas
(set of rules) entre las que se encuentran las que otorgan fuerza obligato-
ria a los tratados (pacta sunt servanda, por ejemplo). Aunque €l conside-
ra que el derecho internacional esta en una etapa de transicion hacia la
aceptacion de esta y otras formas que lo traerian a una estructura mas
cercana a un sistema de derecho interno.! En efecto, Hart considera que

I Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Clarendon Series, 1994, p. 234.
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el derecho internacional es un derecho primitivo que consiste inicamente
en un conjunto de reglas primarias de obligaciones que no estan estructu-
radas en tanto que sistema por ninguna regla de reconocimiento. El dere-
cho de gentes carece de reglas de reconocimiento; es decir, que sus nor-
mas no pueden ser identificadas mediante el recurso a una caracteristica
0 a una marca general. Para Hart, la validez de las normas internaciona-
les depende simplemente del hecho “que ellas son aceptadas y funcionan
como tales”. De esta manera, de acuerdo con Hart, el derecho internacio-
nal no posee fuentes.?

Considerar que el derecho internacional es un sistema juridico primiti-
vo es afirmar que esta en una etapa de evolucion, pero nos preguntamos
(hacia donde? El derecho internacional no puede dirigirse hacia el esque-
ma que mantiene el sistema juridico interno porque dejaria de ser inter-
nacional para convertirse en un derecho diferente. Por ejemplo, con la
Unién Europea ha nacido un derecho que no es internacional, es un dere-
cho “comunitario” y no solamente es cuestion de nomenclatura, es de
esencia. Es bastante conocido que el derecho internacional es un produc-
to de un sistema descentralizado. Hasta ahora la idea de un sistema con
una corte mundial o un parlamento mundial ocupa parte de la literatura
de ficcion, pero no parece ser la tendencia actual. Al contrario, hay cierta
preocupacion en el medio juridico internacional por cierta fragmentacion
del derecho internacional (la Comisiéon de Derecho Internacional se ha
ocupado del tema desde 2000)° y, por otro lado, es también palpable la
tendencia del Consejo de Seguridad de la ONU de convertirse en un le-
gislador internacional y esta es un tendencia bastante criticable pues una
parte de la doctrina considera que esta actuando ultra vires. Asi, el dere-
cho internacional se mueve en un sistema de relaciones internacionales
dispares y contradictorias en algunos casos. Pero el punto es, insistimos,
(como se puede afirmar que el derecho internacional es un sistema pri-
mitivo sin tener nocién hacia donde va a evolucionar? Lo que pasa es
que el derecho internacional es tal cual, pues responde a las caracteristi-
cas especificas de las relaciones internacionales que regula.

El primer jurista inglés que traemos a colacidon es el profesor G.
Schwarzenberger. De acuerdo con ¢él, el articulo 38-1 del Estatuto de la

2 [bidem, p. 230.
3 Véase Report of the International Law Commission, 52a. Sesion, 200, en UN Doc.
A/55/10, Annex.1.1. 2000.
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ClJ, que establece desde una perspectiva ampliamente conocida y acep-
tada por la doctrina de derecho internacional cuales son las fuentes* del
derecho internacional, toca dos aspectos diferentes. En principio, los sub-
paragrafos a, b y c se refieren al “pedigri” de las reglas de derecho inter-
nacional. En el subparagrafo d se enumeran algunos de los medios para
la determinacion de las reglas de derecho internacional. Asi, el profesor
inglés, G. Schwarzenberger hace una diferencia entre lo que son las fuen-
tes formales y las materiales. Una fuente formal es aquella de la cual una
regla de derecho deriva su fuerza y validez, las fuentes materiales son
aquellas de las cuales deriva el contenido, no la validez de la ley. La
fuente material aporta la sustancia de la regla a la cual la fuente formal
da la fuerza y la naturaleza de ley. Por ejemplo, una regla de costumbre
es obligatoria, porque la costumbre es una fuente formal de derecho in-
ternacional y la sustancia estara dada por la practica de los Estados que
es la fuente material de la costumbre.

El jurista ingles Hugh Thirlway, siguiendo hasta cierto punto a Hart,
postula que hay una diferencia entre reglas primarias y secundarias de un
sistema legal. Las reglas primarias son “un cuerpo de principios y reglas
que establecen los derechos y obligaciones de los sujetos...””> de un siste-
ma juridico. En cambio, las reglas secundarias son aquellas que se apli-
can para determinar cuales son las reglas primarias, como llegan a existir
y como se modifican.

Cuando Thirlway se separa de Hart es cuando afirma que en derecho
internacional las reglas secundarias existen pero se definen en forma
menos clara en virtud de las caracteristicas especificas del sistema, es

4 38-1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que en poco se separa de su
antecedente y que actualmente establece:

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las contro-
versias que le sean sometidas, debera aplicar:

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 practica generalmente acepta-
da como derecho.

¢) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competen-
cia de las distintas naciones como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 59.

5 Thirlway, Hugh, “The Sources of International Law”, en Evans, Malcolm D. (ed.),
International Law, Oxford, University Press, 2003, pp. 117-120.
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decir, la ausencia de 6rgano legislativo y judicial. En derecho interna-
cional estas reglas secundarias se denominan fuentes de derecho inter-
nacional. Esta terminologia de fuentes da entender origen y proceso (de
ahi las expresiones de lex ferenda y lex lata).

Ahora bien, las fuentes, sigue diciendo Thirlway, pueden ser materia-
les o formales. Las fuentes materiales son simplemente el lugar en donde
se manifiestan las reglas juridicas, por ejemplo, tratados, una resolucion
de la Asamblea General de la ONU, una decision judicial o un concepto
en un libro. En este caso, de fuentes materiales, no es necesario tomar en
consideracion la autoridad legal del texto de un instrumento de tal natu-
raleza ya que, por ejemplo, si un tratado no ha entrado en vigor y en con-
secuencia no es obligatorio, puede ser fuente material para una regla de
derecho que adquiri6 tal estatus por otra via. De esta manera, la autori-
dad de la regla, como una norma obligatoria de los Estados, la dan las
normas formales que estan identificadas en el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia. Hasta aqui, el profesor Thirway.

Para lan Brownlie en materia de fuentes el consenso es de suma im-
portancia; en principio, la distincion entre fuentes formales (“aquellos
procedimientos y métodos para la creacion de las reglas de aplicacion ge-
neral que son legalmente obligatorios a los destinatarios”) y materiales
(que “proveen evidencias de la existencia de reglas que, cuando se prue-
ban, tienen el estatus de reglas obligatorias de aplicacion general”) es di-
ficil de mantener. Lo que importa es la variedad de fuentes materiales y
la evidencia de consenso entre los Estados en relacion de ciertas reglas
particulares o practicas.®

Por su parte, Rosalyn Higgins, tiene una postura respecto de las fuen-
tes de gran originalidad. Para empezar, ella considera bastante estrecho
el concepto de que el derecho internacional se define como “aquello que
la Corte aplicaria en dado caso”, ella considera que “el derecho interna-
cional debe ser identificado con referencia a lo que los actores (en gene-
ral los Estados) frecuentemente, sin el beneficio de pronunciamiento de
la CIJ, consideran normativos en sus relaciones con cada uno de los de-
mas”.’

6 Brownlie, Ian, Principles of Public International Law, 6a. ed., Oxford, Oxford
University Press, 2003, pp. 3 y 4.

7 Higgins, Rosalyn, Problems & Process. International Law and How we Use It,
Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 18.
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Entonces, para Higgins, el concepto de fuentes va mas alla de la for-
mulacion que se hace en el articulo 38-1 del Estatuto de la CIJ y tiene
que ver con el concepto de derecho internacional. Para ella, el derecho
internacional no son reglas, es un sistema normativo que tiene como ob-
jetivo valores comunes. Las reglas juegan una parte importante en el de-
recho, pero no es la unica parte. Higgins considera que mas que reglas, el
derecho internacional es un proceso continuo.

Cuando... las decisiones se hacen por personas autorizadas u 6rganos, en
forum apropiados, dentro del marco de ciertas practicas y normas estable-
cidas, entonces lo que ocurre es una decision-produccion legal. En otras
palabras, el derecho internacional es un proceso continuo de decisiones de
autoridad. Este punto de vista, rechaza la nocion del derecho, como mera-
mente la aplicacion imparcial de leyes. El derecho internacional es el pro-
ceso total de decision-produccion de reglas y no simplemente la referencia
a la tendencia de decisiones anteriores que son calificadas como “reglas”.
De esa definicion, inevitablemente fluye una preocupacion especialmente
en donde la tendencia de la decisidon anterior no es totalmente clara, con
politicas alternativas para el futuro.®

Ademas, la profesora Higgins considera que el derecho internacional no
es la mera aplicacion de reglas neutrales, de una manera imparcial, sino
que requiere una “eleccion” que se hace en relacion con normas alternati-
vas que podrian también ser aplicadas a un caso concreto. Entonces, no se
puede evitar la relacion esencial que existe entre el derecho y la politica; al
contrario, se debe de tomar en consideracion los factores politicos en for-
ma sistematica y abiertamente, lo que contribuye a que estos factores sean
propiamente considerados y sopesados.

El enfoque (de ciencia politica) de la profesora Higgins, segtn ella, no
significa encontrar todos los medios posibles para llegar a un fin desea-

8 Ibidem, p. 2. La version original en inglés es “When... decisions are made by aut-
horized personas or organs, in appropriate forums, within the framework of certain esta-
blished practices and norms, then what occurs is legal decision-making. In other words,
international law is a continuing process of authoritative decisions.This view rejects the
notion of law merely as the impartial applications of rules. International law is the entire
decision-making process, and not just the reference to the trend of past decisions which
are termed ‘rules’. There inevitably flows from this definition a concern, especially whe-
re the trend of past decisions is not overwhelmingly clear, with policy alternatives for the
future”.
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ble. Todavia, las tendencias de las decisiones anteriores juegan un papel
importante en la “eleccion”. Ahora bien, Higgins considera que el dere-
cho internacional contiene un sistema en el cual las normas emergen, ya
sea a través de consentimiento expreso o porque no hay oposicion a las
obligaciones que se imponen, en la ausencia de tal consentimiento espe-
cifico.’

El enfoque de Higgins, basado en la “eleccion” es bastante atractivo,
pero no deja de mostrar cierta debilidad, que puede ser peligrosa en la
aplicacion por parte de los poderosos gobiernos involucrados. En efecto,
ella se adelanta a las criticas y pone como ejemplo la politica exterior de
los Estados Unidos en la administracion del presidente Reagan (en reali-
dad puede tomarse como ejemplo inclusive el caso de la invasion a Irak)
en donde se invadio a diferentes paises (Grenada, Panama), se agredio a
Nicaragua, se bombardeo a Libia, etcétera y todo esto, segun sus aseso-
res legales, basandose en propodsitos sociales del derecho internacional.
Entonces, ella se pregunta:

(S1 uno comparte la creencia en la preferencia de la democracia sobre la
tirania, y si uno sostiene el enfoque de la ciencia politica en el derecho in-
ternacional, de acuerdo con el cual, las tendencias de las decisiones ante-
riores son interpretadas teniendo en cuenta objetivos politicos, necesaria-
mente significaria que uno debe ver todas estas acciones como legales?
Yo pienso que no.

Contesta inmediatamente Higgins.

Precisamente esta es la parte débil de la construccion teorica de ella:
no todos los que pueden hacer una interpretacion juridica internacional
con base en la postura de la ciencia politica, tienen la sensibilidad y el
sentido de lo legal de la profesora Higgins. Es decir, no hay garantia de
que otro jurista que reivindique el mismo enfoque pueda derivar a una
conclusion contraria a la de Higgins y asi lo hacen varios juristas en con-
flictos como el de Irak, en donde se alega que la guerra puede ser ilegal,
reivindicando elementos como la amenaza a la paz internacional por po-
seer armas de destruccion masiva o bien tener un gobierno tiranico, para
sostener la legalidad de una guerra que es a todas luces contraria al dere-
cho internacional.

9 Ibidem, p. 16.
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Por su parte, el jurista estadounidense Oscar Schachter, en un cono-
cido trabajo denominado Towar a Theory of Internacional Obligation'®
expone sus conceptos sobre las fuentes de derecho internacional publi-
co. Su postura la basa en las posiciones teoricas de Lasswell-McDou-
gal. Precisamente, con base en el pensamiento de ambos, habla de obli-
gaciones internacionales y sugiere que cinco procesos constituyen las
condiciones necesarias y suficientes para el establecimiento de una nor-
ma legal obligatoria:

1. La formulacion y designacion de un comportamiento requerido en cir-
cunstancias contingentes.

2. Una indicacion de que tal designacion ha sido hecha por personas re-
conocidas como competentes (autoridad o un papel legitimo) para realizar
tal funcion y de acuerdo con los procedimientos aceptados como adecua-
dos para tal proposito.

3. Una indicacion de la capacidad y la voluntad de todos aquellos inte-
resados (afectados) de hacer efectivo en la practica el requerimiento desig-
nado.

4. La transmision del requerimiento a todos aquellos a los cuales esta
dirigido (la audiencia-objetivo).

5. La creacidn en la audiencia-objetiva de una respuesta (tanto psicold-
gica como operativa) que indica que los requisitos designados (planeados)
son considerados como autoridad (en el sentido especificado en 3) y como
probablemente conformarse con ellos en el futuro en un grado substancial.

De estos cinco elementos, Oscar Schachter se centra en tres: el proble-
ma de la autoridad que prescribe; la respuesta o aceptacion de aquellos a
quienes se dirige la norma, y, por ultimo, la cuestion de la relacion entre
tal respuesta en un nivel descriptivo y los propositos y valores de la
comunidad.

El primer elemento tiene que ver con quién o quiénes son los legisla-
dores. Schachter rechaza una posicion extrema (el derecho es siempre
derecho), por eso acepta ciertos grados de legalidad que dependen de ac-
titudes, expectativas y cumplimiento.

La postura de Schachter por supuesto tiene virtudes, una de ellas es
que no tiene limites cerrados, como hacer depender las fuentes de las

10 Schachter, Oscar, “Towar a Theory of Internacional Obligation”, en Koskenniemi,
Martti, Sources of Internacional Law, Ashgate, Darmouth, 2000, pp. 9-31.
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obligaciones en un articulo, o en una serie de enunciados. Pero al mismo
tiempo, esta postura es bastante abierta y puede llevar a vaguedades o in-
certidumbres o bien, a la necesidad de un andlisis que no siempre pueden
realizar los jueces, los aplicadores de la legalidad internacional o en ge-
neral, los que necesiten hacen una interpretacion del derecho para apli-
carlo a los casos concretos.

Por su parte, sir Gerald G. Fitzmaurice, quien fue consejero juridico
de la Foreing Office de la Gran Bretafia habla de diferentes tipos de fuen-
tes: “formales” y “materiales”; aunque es posible hablar de diferentes ter-
minologias. Asi, las fuentes materiales que también pueden ser histori-
cas, indirectas, significan el contenido de la ley, el material con el que se
construye la ley. En cambio, las fuentes formales, legales y directas con-
sisten en los actos o hechos que estén investidos con valor legal y fuerza
obligatoria e independientemente de su contenido y de su fuente mate-
rial.'" En consecuencia, la esencia de la distincion estd entre la cosa que
inspira el contenido de la ley y la cosa que da a tal contenido su caracter
obligatorio como ley.'?

De acuerdo con esto, Fitzmaurice considera que los tratados no son,
en sentido propio del término, fuentes formales del derecho. Ellas pue-
den, de acuerdo con las circunstancias, constituir evidencias de qué es
derecho, o pueden llevar a la formacion del derecho y asi ser fuentes ma-
teriales. Pero, en si los tratados son fuente de obligaciones, mas que
fuentes del derecho. Ademas, el derecho natural opera como fuente for-
mal del derecho y por ultimo “las decisiones de los tribunales internacio-
nales, mientras no operen directamente como precedentes judiciales, en
consecuencia no son técnicamente una fuente formal de derecho, tienen,
un estatus diferente al de una mera fuente material, y podrian ser caracte-
rizadas como cuasi formales en caracter”.!?

El punto clave es distinguir entre la fuente del derecho y la fuente de
las obligaciones, que pueden coincidir, por ejemplo, en un acto legisla-
tivo, pero un contrato ordinario puede ser fuente de obligaciones, pero

Il “The formal, legal, and direct sources consist of the acts or facts whereby this con-
tent of the acts or facts whereby this content, whatever it may be and from whatever ma-
terial source may be down, is clothed with legal validity and obligatory force”. Es la ex-
presion original de Fitzmaurice.

12 Fitzmaurice, Gerald, “Some Problems Regardings the Formal Sources of Interna-
cional Law”, en Koskenniemi, Martti, op. cit., nota 10, pp. 57 y 58.

13 Ibidem, p. 58.
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no fuente del derecho.'* Ademas, distingue entre la fuente de la obliga-
cion de obedecer el derecho en general, como tal, y la fuente de la obli-
gacion de obedecer alguna regla particular del derecho.!

Volviendo sobre los tratados, Fitzmaurice postula que la unica ley
que no deriva su valor de un tratado es pacta sunt servanda que es un
principio general del derecho. Entonces los tratados se pueden conside-
rar como evidencias en aquellos casos en que el tratado es declaratorio
de una ley existente, o0 como una fuente material en todas aquellas co-
sas en donde el tratado lleva o contribuye a la formacion de un nuevo
derecho consuetudinario.

En suma, Fitzmaurice considera que las fuentes formales de obligacio-
nes se deben distinguir de las fuentes formales del derecho, pueden o no
coincidir; las fuentes formales nunca se deben establecer en forma exhaus-
tiva. Hay reglas del derecho que tienen una validez inherente y necesaria,
que son las fuentes formales ultimas del derecho y que a su vez no se deri-
van de las otras, y ellas son las reglas del derecho natural. Los sujetos de
las fuentes formales del derecho internacional son la costumbre internacio-
nal; el derecho natural, y como fuentes cuasi formales, las decisiones de
los tribunales internacionales. Los tratados son una fuente formal de obli-
gaciones internacionales.

Las decisiones arbitrales y judiciales, aunque formalmente no son
obligatorias, excepto para las partes y para el caso concreto, ellas deben
de ser consideradas como fuentes cuasi formales.

El articulo 38 del Estatuto de la CIJ es solamente indicativo de la
Corte sobre las fuentes y ademas es defectuosa ya que no distingue en-
tre fuentes formales y materiales, y no establece un sistema de priori-
dad, las fuentes formales estan expresadas de manera inapropiada.'¢

La teoria de Fitzmaurice tiene elementos de gran valor y otros, que aun-
que respetables no los comparto. Me refiero a ese terreno amplio y al mis-
mo tiempo vago del derecho natural que no deja margen a la discusion.!”
Los ejemplos que emplea son: pacta sunt servanda y la regla de que un

4 Ibidem, p. 59.
15 Idem.
1bidem, p. 80.

17 Fitzmaurice afirma: “Whever a rules of law is found which could not be other than
it is, could not not exist, and does not requiere to be accounted for or justified in terms of
any other rule, it is a rule of natural law, and in respect of rules of this type at any, natu-
ral law is formal source of law” (Ibidem, p. 68).

—_
[=}
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Estado o gobierno no puede alegar las disposiciones o deficiencias de sus
propias leyes internas o Constitucion como excusa para no cumplir con
sus obligaciones internacionales.

El gran problema que presenta esta teoria se puede presumir en la impo-
sibilidad de responder a las siguientes preguntas: ;cuales son las normas de
derecho natural?, ;quién esta autorizado para decidir sobre este aspecto?

Por otra parte, contiene elementos positivos en cuanto a la clasificacion
de las fuentes y la colocacion del articulo 38 en su exacta dimension que
siempre ha tenido, pero que las interpretaciones de la doctrina, a través del
tiempo han llevado a una confusion y a crear una camisa de fuerza al dere-
cho internacional que le impide su crecimiento o bien, su comprension.

Pensar que el derecho internacional tiene un origen natural o divino
se presta a la vaguedad y con ella cualquiera puede alegar que tal o cual
disposicion es de derecho natural. De hecho asi sucede, me temo que
prestigiados internacionalistas afirman que tal o cual principio, tal o
cual norma son generalmente reconocidos y es mas, forma parte del jus
cogens internacional, sin probarlo, solo diciendo que forma parte del
derecho natural. Decir que tal o cual disposicion es una norma de dere-
cho internacional y que tienen facultades para hacerlo. Por lo que res-
pecta a su opinion de que los tratados internacionales no son fuente del
derecho, es una opinidén que no tiene mucho sustento a la luz de los tra-
tados internacionales de la magnitud de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1969 o bien de la Carta de San Francisco
que si bien hacen una recopilacion de normas de caracter consuetudina-
rio, al mismo tiempo contienen normas nuevas que ahora tienen un al-
cance universal.

El internacionalista italiano Roberto Ago, por su parte, opina que el or-
den juridico internacional se compone de normas establecidas o creadas
por una fuente del derecho (derecho positivo) y de otras normas creadas de
manera diferente (derecho espontaneo). Las primeras se pueden identificar
recurriendo precisamente a su modo de creacion, y para identificar la exis-
tencia de las segundas, mediante recursos empiricos, su funcionamiento
efectivo se debe de constatar en tanto que norma en el seno de la sociedad
internacional.'®

18 Tomado de Barberis, Julio, “Les regles specifiques du droit internacional en Ame-
rique Latine”, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 1992-1V t.
235, Martinus Nijhoff Publisher, 1993, p. 107.
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Siguiendo adelante en la revision de las opiniones sobre el concepto
de fuentes, tenemos la del jurista costarricense Rodolfo Piza Escalante,
quien hace un anélisis interesante del tema. El sostiene que hay una con-
fusion respecto del concepto de fuente, ya que se utiliza para designar
varios casos:

* Unas veces el fundamento del derecho.

* Otras, su origen mediato.

* Su causa inmediata material (de contenido) o formal (su forma de
creacion), que suele confundirse con la expresion misma del dere-
cho creado.

* Otras, en fin, sus “medios de comprobacion” que equivale a la
“prueba” del derecho.

Piza desecha de plano las dos primeras acepciones (de fundamento y
de origen del derecho) en cuanto que se dan por supuesto, “aunque a ve-
ces tengamos que aludir a ellas para sefalar el insoslayable anclaje del
derecho en la justicia y en la realidad social”. Ademads, desecha la ultima,
de “medio de comprobacion” del derecho que es posterior y solamente se
queda con la fuente como causa inmediata, en sus dos sentidos: como
fuente del contenido del derecho o fuente material y como su forma de
creacion “fuente formal o fuente simple”.!”

III. EL FACTOR ARTICULO 38-1

Uno de los puntos esenciales en la doctrina y jurisprudencia interna-
cionales en relacion con las fuentes es el articulo 38-1 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia; aqui, antes de referirnos a su extension,
nos interesa reflexionar sobre su origen. En otro trabajo ya nos referia-
mos a los antecedentes de dicho articulo:

» El articulo 70. de la XII Convencion de la Haya del 18 de septiem-
bre de 1907 que cred un Tribunal Internacional de las Presas que
contiene una formula mas o menos parecida al actual articulo 38-1,

19 Piza Escalante, Rodolfo, E. “La opinio juris, como fuente autonoma del derecho
internacional, opinio juris y jus cogens”, Revista Relaciones Internacionales, Costa Rica,
segundo trimestre de 1992, p. 60, p. 58.
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del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y es el anteceden-
te mas lejano que tenemos de un documento juridico internacional
que codifica las fuentes del derecho internacional.?’

» El siguiente punto de referencia esta en 1920 con el Estatuto de la
Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), el antecedente
de la actual Corte Internacional de Justicia (CLJ). Este Estatuto fue
disefiado por una Comision de Juristas nombrada especificamente
para su elaboracion y dio por resultado una formula, que esta con-
tenida en el articulo 35 de dicho Estatuto.?!

* De ahi al actual articulo 38-1 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia.

Estos tres documentos convencionales fueron productos de la negocia-
cion de unos cuantos Estados de la comunidad internacional. Por ejem-
plo, en virtud de la oposicion de la Gran Bretafia la expresion “del dere-
cho a aplicar” en el Tribunal Internacional de Presas, éste jamas entr6 en
vigor, por lo que lo tomamos en cuenta s6lo como una expresion y un
punto de partida, pero no como una norma vigente. Lo mismo sucede
con el actual articulo 38-1 que, en sus origenes, apenas fue aceptado por
los miembros fundadores de la ONU, que eran una media centena de

20 En efecto, €l articulo 70. de la Convencion de la Haya establecia:

“Si la cuestion de que se trata de resolver esta previsto por un convenio en vigor
entre el beligerante que ha realizado la captura y el otro Estado que es parte en el litigio
(o cuyo subdito sea parte en el mismo) el Tribunal aplicara las estipulaciones de dicho
convenio.

“A falta de tales estipulaciones, el tribunal aplicara las normas del derecho interna-
cional. Si no existiesen normas generales reconocidas, el Tribunal fallara segun los prin-
cipios generales del derecho y de la equidad”. Tomado de Piza Escalante, Rodolfo E., op.
cit., nota anterior, p. 60.

21 El articulo 35 del Estatuto establece:

Articulo 35. Dentro de los limites que le sefiala el articulo 34, la Corte aplicara, en
orden sucesivo:

1. Las convenciones internacionales de cardcter general o especial que establezcan
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

2. La costumbre internacional que establezca una practica cominmente aceptada
como ley.

3. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

Las decisiones judiciales y jurisprudenciales sentadas por los mas altos publicistas
de las diferentes naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de de-
recho (tomado de Revista Mexicana de Derecho Internacional, 1921, t. 111, p. 236).
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Estados, claro esta y hay que decirlo, cada Estado que ingresa a la ONU
también se adhiere al Estatuto de la Corte.

Pero lo curioso es que a finales del siglo XIX y antes del Convenio de
la Haya, en la doctrina se reconocian las fuentes no en la forma expresa-
da por el articulo 38-1. Se hablaba de los tratados, la costumbre, las leyes
y la jurisprudencia de los Estados y en donde los tratados son la fuente
“mas segura del derecho de gentes” y en cambio la costumbre es la mas
fecunda, pero al mismo tiempo la mas “indecisa y variable”. También es
interesante ver que “las leyes y la jurisprudencia de los Estados” son, sin
cortapisas, fuentes importantes del derecho internacional.?? Los tratados
y la costumbre son fuentes sefieras e indiscutibles, pero qué pasa con las
leyes y la jurisprudencia de los Estados, los principios generales del de-
recho, la jurisprudencia internacional y la doctrina al parecer son parte
del desarrollo progresista del derecho internacional. Pero no es clara la
determinacion de quién la propone, ni cdmo se acepta por los Estados.

IV. LA INSUFICIENCIA DE LA DOCTRINA DEL DERECHO
INTERNACIONAL PARA AUTOEXPLICARSE

Es perceptible que la doctrina del derecho internacional no resuelve
los problemas que se plantean cuando nos cuestionamos sobre el origen
ultimo de sus normas; en cambio, crea una estructura bien definida que
tiene sus propias respuestas en su propio ambito autoconcebido (fuentes,
sujetos, soberania, responsabilidad internacional) pero que no da res-
puestas a la pregunta esencial sobre el origen de la normatividad. Tal pa-
rece que hay que recurrir a la ciencia politica y observar los fenomenos
de las relaciones internacionales.

En principio hay una hipdtesis sobre la creacion del derecho interna-
cional, éste derecho es creado y obedece a los intereses de los Estados
europeos. Esta postura ya la reconoce el jurista estadounidense Anthony
D’Amato cuando afirma:

Cuando los nuevos emergentes Estados y del tercer mundo demandan que
el derecho internacional fue inventado por los poderes europeos para sus
propios intereses y que las normas de derecho internacional pueden ser li-

22 Véase Foignet, René, Manuel élémentaire de droit internacional public, Paris,
Onziéme Edition, 1921, p. 7.
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bremente aceptadas o rechazadas por las nuevas naciones, ellas estan,
esencialmente, tomando una posicion doctrinal con motivos de negocia-
cion que ellos pudieran rechazar...

Esta afirmacion, en principio trae tres puntos esenciales: primero, hay
una sospecha de que el DI tienen un origen europeo y que es utilitario;
segundo, que esta posicion tiene finalidades de negociacion, y tercero,
que los paises subdesarrollados también se benefician con la normativi-
dad internacional.

V. [JEL DERECHO INTERNACIONAL ES DE ORIGEN EUROPEO?

Respecto del primer punto podemos afirmar que hay indicios claros de
que las categorias del DI fueron creadas por la doctrina europea, por
ejemplo, el creador del derecho internacional, Hugo Grocio, no tenia em-
pacho para invocar cualquier fuente publicada para probar sus afirmacio-
nes,?* al fin de cuentas era un abogado que utilizaba los medios a su dis-
posicion para hacer valer sus demandas. Esos son los origenes del
derecho internacional, se entiende que estaba en un proceso de creacion
y se valia. Ademas en la etapa creativa del derecho internacional no apa-
rece ningin nombre de un latinoamericano, ni africano, lo cual es logico
pues las naciones todavia no existian, pero tampoco de naciones mas an-
tiguas como las asiaticas. No hay duda, la doctrina y la concepcion, la es-
tructura del derecho internacional es de nombres de Grotius, Suarez,
Gentili, Zouche, Wolf, Batel, Bynkershoek, y otros mas. Toda una pléya-
de de geniales juristas de origen europeo que legaron al mundo (por las
buenas o las malas) una estructura juridica de como ordenar al mundo, a
su imagen y semejanza, ;de qué otra manera podia ser? Eso no debe so-
nar extrafo, lo mismo pas6 con otras ramas del derecho, por ejemplo con

23 Textualmente dice: “When newly emerging and third-world states claim that inter-
national law was invented by European powers for their own interests and that norms of
international law can be freely accepted or rejected by the new nations, they are essen-
tially taking a doctrinal position for bargainig purposes that they might reject if they
stood the chance of losing all the benefits”. D’ Amato, Antony, International Law Sour-
ces, Leiden-Boston, Matinus Nijhoff Publishers, 2004, p. 18.

24 D’Amato observa: “Grotius himself, who seemed to draw upon any published
source indiscriminately to prove his contentions about the content of international law.
And we cannot blame Grotius...”. Ibidem, p. 31.
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el derecho privado que tiene su origen en el pensamiento genial de los
romanos que aun ahora anima nuestro sistema juridico. Pero el hecho de
reconocer sus origenes europeos nos lleva a la posibilidad de cuestionar
sus instituciones y buscar otras mas acordes con un mundo interrelacio-
nado, interdependiente y al mismo tiempo inequitativo.

Pero, volvamos sobre los origenes del derecho internacional y la posi-
cion de Grocio, analizando el origen de una de las fuentes mas significa-
tivas del mismo derecho internacional. Nos referimos a la costumbre. La
doctrina de derecho internacional ya ha hecho un ejercicio de anélisis so-
bre las fuentes, en sentido estricto, en que se basaba el pensador holandés
David J. Bederman,* analiza la obra De jure belli ac pacis y encuentra
que para evidenciar la practica y la costumbre de los Estados antiguos,
Grocio citaba a prominentes historiadores, juristas, filésofos y poetas
griegos y romanos. En la seleccion de sus fuentes, fue “ecléctico y difu-
s0”, segiin Bederman.

El recurso de Grocio a los clasicos romanos es muy evidente en su
obra De jure belli, en donde incluye citas a Cicerdn, Séneca, Tacito, en-
tre otros. Entre ellos, Ciceron era uno de sus autores mas citados; por
ejemplo, el titulo De jure belli ac pacis fue tomado de su trabajo sobre
Jjus gentium.

Ahora bien, de acuerdo con las concepciones del derecho natural pre-
dominantes en la época en que escribia Hugo Grocio, las reglas juridicas
que regulaban las relaciones de los Estados deberian tener dos caracteris-
ticas fundamentales: ser universales y basarse en una correcta razon. Es
decir, son los antecedentes de los dos elementos de la costumbre que la
doctrina contemporédnea de derecho internacional maneja con gran profu-
sion y es uno de los dogmas del jus gentium contemporaneo.

Para probar el primer elemento, Grocio se basd en textos latinos y
griegos de la antigiiedad, en donde se encontraba con los datos historicos
de por lo menos cinco centurias de relaciones estatales; después cred una

25 Véase Bederman, David, “Reception of the Clasical tradition in International Law:
Grotius”, E.I.L.R, primavera 1996, comentada el 25 de abril de 2001, Attp.//www.law.
emory.edu/EILR/volumes/spring 96/bedelman.html. Y tambien: Feenstra, “Quelques Re-
marques sur les Sources Utilices par Grotius dans ses Travaux de Droit Natural”, The
World of Hugo Grotius (1583-1645), Proceeding of the International Colloquium organi-
zed by the Grotius Committe of the Royal Netherlands Academy of Arts and Sciences,
Rotterdam, 6-9 april, 1983, pp. 65-81.
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razén automantenida, razon artificial del derecho internacional que pu-
diera hacer un puente entre el derecho moral (derecho natural) y la prac-
tica de los Estados, la costumbre. Pero es interesante notar que el ele-
mento de caracter psicologico no existia, fue una construccion tedrica
para fundamentar la autoridad del derecho internacional. Pero ;por qué
Grocio se inclina por el elemento de la correcta razén? Quizas la res-
puesta a esta pregunta esta también en la utilizacion, por parte de Grocio,
del pensamiento de los autores espaiioles del siglo XVI (Vitoria, Suérez,
Fernando Vazquez de Menchaca, entre otros).

Posteriormente, los positivistas también aceptan el elemento de la “co-
rrecta razon”, pero en la idea de opinio juris. Es curioso notar que esta
expresion latina no se encuentra en el derecho romano clasico, su origen
es reciente, aparece en el derecho internacional contemporaneo.?¢ Aqui
hay que tomar en cuenta que en sus origenes, en el proyecto preparado
para la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), predominaba
la influencia de la historical school of legal theory, no precisamente una
escuela de derecho internacional que postulaba que

...el derecho y la costumbre juridica, en particular, era una emanacion del
volksgeist (espiritu nacional) y de la incorporacion de “conciencia juridi-
ca”, (que es una posible interpretacion de la frase de la opinio juris sive
necessitatis). Estas teorias de una dudosa validez en el ambito doméstico,
y mas aun en el internacional, al principio fueron rechazadas, pero el len-
guaje mantiene sucias las aguas del derecho internacional.

Esto nos permite afirmar que las instituciones del derecho internacio-
nal, como es el caso de la costumbre, fueron creadas por personas genia-
les que lanzaban ideas que evolucionaban con el tiempo. Y esto es claro
pues el derecho al final de cuentas es un conjunto de creaciones mentales
que surgen de la observacion de la practica y que se acomodan a los inte-
reses de los creadores.

26 Véase Guggengheim, “L’origine de la notion de [’opinio juris sive necessitatis
comme deuxiéme element de la coutume dans I’historire du droit des gens”, Hommage
d’une generation de juristas au president Basdevant, 1960, p. 258.
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VI. ;EL ACTUAL DERECHO INTERNACIONAL ES UN DERECHO
PLUTOCRATICO?

Abhora que ese reconocimiento del origen europeo sirva como una estrate-
gia de negociacion, puede ser, y también es valido. Sobre todo cuando, ac-
tualmente, los paises desarrollados claramente participan activamente en el
proceso de creacion de la normatividad internacional a través de varias vias.

En principio, las normas internas de los paises desarrollados son puestas
en negociacion en los tratados bi o multilaterales. Ese fenomeno es parti-
cularmente claro de percibir en el caso de lo que se ha denominado la se-
gunda generacion de normas de la PI que se han proyectado en tratados
como el TLCAN y TRIPs.?” Por otra parte, la gran capacidad diplomatica
o bien de representacion que tienen los paises desarrollados en los organis-
mos internacionales les da una gran ventaja de negociacion. De eso ya se
ha dado cuenta, por lo que respecta a Naciones Unidas, en trabajos concre-
t0s.?® Ademas, tomemos otro ejemplo, muchas de las iniciativas de los pai-
ses desarrollados son incubadas en las organizaciones no institucionaliza-
das como el G-8; asi, al FMI se le critica frecuentemente porque no
cumple con su papel institucional, aparece involucrado fuertemente en la
creacion de programas de ajuste y estrategias de desarrollo a imagen e
ideas de los paises desarrollados dejando a un lado sus funciones basicas y
originarias de supervision del sistema monetario internacional.

Este fendbmeno de gestacion de las decisiones en 6rganos no institucio-
nales ahora se conoce como coalition of the willings* como una nueva
tendencia que aparece al fin de la guerra fria, pero en realidad es una ten-
dencia que ya tiene tiempo pues aparece en la crisis del multilateralismo
después de que los organismos internacionales se vieron inundados por
reivindicaciones, justas de los paises del tercer mundo, y los paises desa-
rrollados decidieron “emigrar” creando nuevas estructuras no instituciona-
les, como clubes, y grupos de paises desarrollados para después llevar sus
resoluciones a los organismo internacionales para que se sancionaran.

27 Véase Becerra Ramirez, Manuel, La propiedad intelectual en transformacion, Mé-
xico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004.

28 Véase Marin Bosh, Miguel, Votos y vetos en Naciones Unidas, México, Fondo de
Cultura Econdmica-Secretaria de relaciones Exteriores, 1994.

29 Véase Rodiles, Alejandro, “Coalitions of the Willing: coyuntura, contexto y pro-
piedades. Un primer esbozo”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, vol. VII, pp. 675-702.
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Este tipo de fendomenos también lo encontramos en el derecho comer-
cial internacional. Por ejemplo, ;qué pasa en la Organizaciéon Mundial del
Comercio (OMC)? Formalmente cada miembro tiene un voto igual y la
Conferencia Ministerial de la OMC es testigo de debates intensos; sin em-
bargo, dejando la teoria y pasando a la practica es posible observar una
oligarquia en lugar de una democracia en el proceso de creacion de nor-
mas en el seno de la OMC. El proceso tradicional del Green Room reline a
un pequefio y selecto nimero de paises desarrollados y en desarrollo para
decidir en asuntos decisivos y en donde los paises mas pequeiios estan to-
talmente ignorados. Es mas, 18 de los miembros africanos no cuentan con
una representacion en Ginebra.’® Por supuesto, existe una necesidad de
fortalecer la participacion democratica en la negociacion y aplicacion a ni-
vel interno e internacional de las normas de la OMC.3!

Ademas, hay que tener en cuenta el dominio que los Estados Unidos y
otros paises desarrollados tienen en los proceso de creacion de normas de
los organismos internacionales. Por ejemplo, el Banco Internacional para
la Reconstruccion y Fomento esta dirigido por los Estados Unidos y otros
paises desarrollados a través de recomendaciones informales que no son
negociadas ni se pasan por el control del legislativo de los Estados.*

También, en algunos casos, el Consejo de Seguridad, que como sabe-
mos estd dominado por las cinco grandes potencias, adopta resoluciones
que en la préctica son leyes, lo que significa que a dicho Consejo se le ha
provisto de poder legislativo o se comporta como tal.*

Pero, por si no fuera suficiente lo anterior, es posible observar que la
educacion jusinternacionalista, preferentemente viene del centro, de las

30 Hossain, Kamal, op. cit., p. 660.

31 [bidem, p. 184.

32 En efecto: “Some of the most effective results have been achieved in connection
with its economic reports; recommendations which were kept confidential. The Bank
loan agreement, the “formal act” had nothing to do with the fundamental changes in the
economies of countries that were carried out as a result of the Bank’s informal recom-
mendation”. And Oscar Schachter commented much of the effectiveness of international
organisations is found in behaviour that does not involve explicit decisions or clear obli-
gations” (Rigo Suveda, Andres “Informality and Effectiveness in the Operation of the
International Bank for Reconstruction and Development”, Journal of International Eco-
nomic Law, num. 6(3), Oxford University Press, 2003, p. 566.

33 Guillaume, Gilbert, “Judge and past president of the International Court of Justi-
ce”, Annual Grotius Lecture on Terrorism and International Law, 13, November 2003,
British Institute of International & Comparative Law.
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grandes universidades europeas y estadounidenses, no de la periferia,
con lo que las ideas y estructuras fundamentales, en materia de derecho
internacional, estan dadas desde el centro, no en la periferia. El prestigio
de los internacionalistas, aun los del tercer mundo, depende de qué uni-
versidad son egresados.

Ahora bien, en relacion con el tercer punto (la importancia del derecho
internacional para los Estados subdesarrollados) y no obstante lo anterior,
uno pensaria que los Estados subdesarrollados no tienen ninguna ventaja,
en realidad también el derecho internacional es importante para los Esta-
dos que carecen de fuerza, por lo menos por dos razones fundamentales.

En principio por servir como un marco juridico en donde se mueven
con seguridad. Los tratados internacionales sobre todo son celebrados
por los Estados subdesarrollados en busca de seguridad; por ejemplo, un
tratado de limites le permite a un Estado débil tener seguridad de que sus
fronteras seran respetadas por los paises poderosos. Y ademas, como un
instrumento para conseguir sus intereses vitales. Los principios de dere-
cho internacional como el de no intervencion o pacta sunt servanda, por
ejemplo, le permiten a un Estado, por lo menos tener un escudo legal en
contra de la voracidad de las grandes potencias. Por supuesto, eso no im-
pide la violacion de la normatividad internacional, pero aqui estamos an-
te una patologia del DI, en cuyo caso el derecho internacional tiene una
respuesta dentro de su estructura (responsabilidad internacional, legitima
defensa, terminacion de tratados, etcétera) y su marco pero que no garan-
tiza el cumplimiento forzoso y no por eso deja de ser derecho, ni por eso
es un derecho primitivo como algunos lo afirman.

Es incuestionable que los paises subdesarrollados deben de participar en
el proceso de creacion de la normatividad internacional, en virtud de que
su involucramiento en tal proceso también les dara un elemento de respon-
sabilidad por el cumplimiento de las normas en donde ellos han participa-
do en su creacion por lo que el sentido de legalidad y de cumplimiento de
la ley serd mas profunda y real.

VII. HACIA UNA JUSTA DIMENSION DE LAS FUENTES
DEL DERECHO INTERNACIONAL

El derecho internacional funciona en un sistema de relaciones internacio-
nales bastante heterogéneo, que exige de una normatividad para su exis-
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tencia. Las normas de DI tienen su origen y su validez en la necesidad de
los sujetos de tener normas juridicas que regulen sus relaciones. Dada la
heterogeneidad en cultura, historia, economia, etcétera, de los diferentes
componentes de las relaciones internacionales (Estados, organismos inter-
nacionales, empresas trasnacionales, ONGs, individuos, etcétera) que ade-
mas tienen intereses propios que pueden ser contrapuestos, requieren de
normas de conducta que regulen sus actividades, es decir, la necesidad de la
normatividad internacional nace de la necesidad de hacer posible la coe-
xistencia de todos esos componentes disimbolos, heterogéneos. Sin el ele-
mento juridico no es posible la existencia del todo social (ubi societa ubi
ius); entonces el derecho internacional es una construccion ideal, es un in-
vento social que encuentra su origen en la necesidad de regulacion. Las re-
glas juridicas son un producto social creado a través de los tiempos que se
ha venido perfeccionando o ajustando a las necesidades de la sociedad in-
ternacional en los diferentes momentos historicos por los que ha pasado.
El derecho internacional es una construccion ideal, creado esencialmente
por los pueblos europeos y desarrollados durante siglos adecuandose a los
cambios y revoluciones que se han dado en la historia de la humanidad.
Esto es facil de ver si analizamos con cuidado cualquiera de las institucio-
nes del derecho internacional, por ejemplo, la més significativa y antigua
como es la costumbre internacional, si vemos como se produce el concep-
to de opinio juris, veremos que es una idea que se nace entre los pensado-
res europeos y se desarrolla tomando ideas de los espaioles, holandeses,
alemanes, ingleses y franceses, dejando su huella en la construccion de las
instituciones en donde los demas Estados estan en la periferia de la creati-
vidad.

En ese sentido, en el derecho internacional podemos reconocer dos ti-
pos de fuentes; las mediatas o primigenias y las fuentes inmediatas que
son una manifestacion del derecho internacional.

Las primeras son las fuentes mediatas o primigenias que estan encla-
vadas en la fenomenologia de las relaciones internacionales. Estas fuen-
tes tienen que ver con las formas o procesos de creacion de las normas de
derecho internacional. En su identificacién podemos encontrar que ellas
son producto de negociaciones, de presiones en donde se produce el con-
tenido de las normas. Por ejemplo, podemos identificar que el acuerdo
denominado TRIPs que forma parte de la Organizacion Mundial del Co-
mercio (OMC) sobre propiedad intelectual tiene un origen concreto en
las demandas de las grandes empresas transnacionales farmacéuticas, y
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del software, en general de los productores de bienes que tienen que ver
con las tecnologias de la tercera Revolucion industrial (la telematica y la
biotecnologia). Los cabildeos de las empresas ante el gobierno de los
Estados Unidos hicieron que se pusiera en la agenda de negociaciones un
nuevo tratado sobre comercio internacional. Aqui estariamos ante las
fuentes del TRIPs que después se inserta en el derecho interno.

Estas fuentes primigenias tienen que ver con la fuerza, con la capaci-
dad de negociacion, con las coyunturas politicas, con los intereses de los
Estados, la capacidad de cabildeo o de influencia de actores materiales.
Para identificar y estudiar estas fuentes requerimos de metodologias y
categorias que el derecho no proporciona, necesitamos recurrir a la cien-
cia politica, a las relaciones internacionales, a la economia internacional,
etcétera.

En cambio, las fuentes inmediatas se refieren a las formas de manifes-
tacion del derecho (tratados, costumbre, etcétera). Estas fuentes estan su-
jetas a las fuentes mediatas: quién decidid que la costumbre es una fuente
del derecho internacional o los tratados son formas de comunicacion y de
convivencia social. Las fuerzas son mas o menos democraticas depen-
diendo del grado de participacion de los actores del derecho internacio-
nal, por ejemplo ;quién origin6 el articulo 38-I del Estatuto de la CI1J?
Los sujetos del derecho, fundamentalmente los Estados, de alguna mane-
ra (expresa o tacita) expresan su voluntad. Al hacerlo, los sujetos tam-
bién emiten sus intereses, sus valores, que se ven mas o menos reflejados
en las reglas. La igualdad soberana es una mera ficcion como muchas del
derecho; las normas son un reflejo de los intereses de sus creadores y de-
pende de su capacidad de negociacion. La aceptacion de la normatividad
tiene una via que es la aceptacion expresa o tacita.

El caracter de la aceptacion tacita de la normatividad es de gran rele-
vancia pues es la forma comtn de aceptacion de la normatividad interna-
cional antes que meterse a cuestiones psicoldgicas como adivinar o des-
cubrir la opinio juris de los sujetos de derecho internacional, en términos
generales hay una aceptacion tacita. Lo mismo sucede con algunas reso-
luciones de los organismos internacionales. El “gran legislador” es el
Estado o grupo de Estados que actua en tal o cual direccion, como si fue-
ra derecho y los demés no dicen nada, la primera actuacion es la que se
comporta como juridicamente obligatoria y si los restantes miembros de
la comunidad internacional no dicen nada estan aceptando tacitamente la
normatividad.
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En la doctrina ya hay quien se esta pronunciando en ese sentido, por
ejemplo el profesor D’ Amato, de consensos y él ve cuatro tipo de ellos:
completa unanimidad, cerca de la unanimidad con pocas abstenciones,
cerca de la unanimidad con uno o mas disensos activos, y una opinion
mayoritaria con una minoria substancial de disenso.** Aparte de esta hay
que ver la fraseologia utilizada en el documento, lo cual es esencial, no
se va a considerar como juridicamente obligatorio algun documento que
no tiene esa pretension.

Ahora bien, la normatividad tiene un origen social y entenderlo es in-
dagar en la problematica, la historia, la economia o el ambiente social
que da motivo a la aceptacion de tal o cual norma. En algunos casos son
imposicion de los Estados fuentes que se aprovechan de su situacion de
predominio para imponer normas en las negociaciones. En algunos casos
tal o cual norma depende de la mejor capacidad de negociacion o por la
otra, de la impericia de la otra u otras partes. Pero ya que una norma
existe, su interpretacion y su aplicacion dependen de las categorias del
sistema juridico. El derecho internacional como un sistema juridico espe-
cifico tiene sus propios principios y categorias que si se rebasan colocan
a quien lo hace en la ilegalidad. El interprete y el aplicador de la legali-
dad internacional no crea la normatividad, s6lo la constata y la descubre
al caso especifico. De otra manera, nos encontrariamos ante la inseguri-
dad, ante la incertidumbre de qué es el derecho. Cuando una regla, obli-
gacion o norma no son claras se debe de recurrir a los objetivos teleolo-
gicos de la misma norma y esto es posible porque el fenomeno juridico
estd inmerso en un marco que contiene principios o mecanismos de apli-
cacion. El articulo 38 tiene un papel importante, pero esta rebasado por
la realidad internacional; en su momento jugd y en algunos casos lo si-
gue haciendo, un papel importante, como un parametro al cual los jueces
recurren. Las normas tienen valores, fines a perseguir.

34 D’Amato, op. cit., nota 23, p. 186y 187



