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Carrruro III

ESENCIA Y UBICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
DENTRO DEL SISTEMA JURIDICO

SuMaRIO: 1. dQué es y qué posicion guarda el Derecho Interna-

cional dentro de la sistemdtica juridica? 2. Supeditacién del De-

recho interno al Derecho Internacional. 3. Dos corrientes opues-

tas en Derecho Internacional — voluntarismo e intelectualismo

iusnaturalista. 4. La comunidad internacional como institucién na-
tural y prioritaria.

1. ¢Qué es y qué posicion guarda el Derecho Internacional den-
tro de la sistemdtica juridica?

Ninguna rama del Derecho suscita mayor escepticismo que el De-
recho Internacional. Se niega su existencia y su valor. Se habla
—unénimemente— de su imperfeccion técnica. En algunos casos se
reconoce la existencia de una moral internacional, pero se niega
la realidad del Derecho Internacional. Se aduce la falta de una
verdadera autoridad internacional. La sociedad internacional —se
nos viene a decir— es juridicamente barbara. El Derecho positivo
que rige entre Estados se acomoda a circunstancias de espacio y
tiempo, sin universalidad y permanencia.

Antes de la Segunda Guerra Mundial prevalecia el dualismo.
Doctrina ilégica, insostenible, que no explicaba nada. Porque una
de dos: o hay subordinacién o hay coordinacién. Si hubiere coor-
dinacién tendria que haber una norma superior que coordinase al
Derecho Internacional y al Derecho interno. En este caso, se aca-
baria el dualismo y se estableceria la indispensable e insoslayable
unidad légica del sistema.

El monismo kelseniano postula el primado del Derecho Inter-
nacional, como podia postular el primado del Derecho interno. Lo
que le importa es la unidad légico-juridica de la construccién.
La eleccion entre Derecho Internacional y Derecho interno se hace
por motivos extrajuridicos. Piensa Kelsen que no hay dato juridico
a priori, porque un dato no es derecho sino merced a la hipétesis
juridica que lo interpreté. El error de Kelsen estriba en descono-
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56 AGUSTIN BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE

cer que la validez juridica de un orden no puede fundarse mas
que si la norma fundamental es concebida como un valor obje-
tivo, extramental. Si aceptdsemos el primado del Derecho interno
negariamos el Derecho Internacional. Hans Kelsen nunca llegé a
conceptualizar correctamente el Derecho Internacional, porque lo
consideré como Derecho estatal de la civitas maxima. No advierte
las diferencias entre Derecho Internacional y Derecho interno. Sin
embargo, trata de basar la oposicién de imperialismo y pacifismo,
desde el punto de vista prictico, en la oposicién de la hipétesis
del primado del Derecho interno y del primado del Derecho In-
ternacional.

Ni el Derecho interno ni el Derecho Internacional deben sofo-
car la personalidad. La comunidad universal no es una totalidad
trascendente y superior a la cual tengan que sacrificarse las per-
sonas. El internacionalismo es compatible con el respeto a la per-
sona humana, como ultima depositaria del orden y como fin pos-
trero del universo visible.

La idea de la unidad juridica del género humano tiene sus gran-
des hitos en Grecia (los estoicos) y en la alta Edad Media (Dan-
te). Pero es Francisco de Vitoria el verdadero padre de la ciencia
del Derecho Internacional. En la concepcién del maestro burgalés
el Derecho de Gentes es un Derecho Internacional Publico, comain
a todas las gentes o naciones del mundo, y establecido por acuer-
do y consentimiento virtual o equivalente de todas ellas. Nadie
puede violar licitamente el Derecho Internacional, porque obliga
a todas las gentes, ya que fue establecido por el comin consen-
timiento de todas ellas: “Unde ex hoc semper est illicitum violare
jus gentium, quia est contra communem consensum”.** Violar el
Derecho de Gentes por una de las partes es una injusticia mani-
fiesta. No cabe anularlo totalmente o abrogarlo, porque se reque-
riria el consentimiento de todas las naciones que lo establecieron
por comun consentimiento virtual o equivalente. Pero es imposi-
ble que las naciones de todo el orbe convengan en suprimir ese
Derecho, aunque en casos particulares —esclavitud, propiedad pri-
vada— se derogue parcialmente. En su reeleccién De potestate ci-
vili (1528) el padre Vitoria observa que asi como las leyes civiles
obligan no solamente a los stbditos sino también a los legislado-
res, de igual suerte el Derecho de Gentes obliga no sélo a todos
los hombres particulares sino también a todas las naciones como

~ 21 Vitoria, Francisco de, ‘Comentarios a la Secunda Secundae de Santo Tomds,
“In q. 577, Salamanca, Beltrin de Heredia, 1932, a. 3, nim. 3, p 15.
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tales.?? Diez afios méas tarde, Vitoria se inclina a convertir el De-
recho de Gentes en Derecho Natural, o a subrayar por lo menos
su dependencia de éL** La fuerza del Derecho Internacional de-
riva del Derecho Natural, o por lo menos del consentimiento uni-
versal de toda o de la mayor parte de la humanidad: “Quod, quia
derivatur sufficienter ex iure naturali, manifestam vim habet ad
dandum ius et obligandum. Et dato quod non semper derivetur
ex iure naturali, satis videtur esse consensus maioris partis totius
orbis, maxime pro bono communi omnium”.** El derecho de libre
comercio se funda en el cardcter natural del mismo. La naturaleza
misma —advierte el “Sécrates espaiiol’— ha hecho parientes a to-
dos los hombres, que no deben comportarse como lobos, sino como
verdaderos seres racionales. Repeler la fuerza por la fuerza es un

derecho natural que conviene a las naciones tanto o mas que a
los individuos.

Vitoria restringe la palabra derecho a la especie humana unica-
mente. Y dentro del derecho humano distingue al Derecho Natu-
ral —derecho necesario porque importa una adecuacién ex natura
rei —y el Derecho positivo —derecho contingente que depende
de la voluntad y beneplacito de los hombres—. En el Derecho Na-
tural hay tres grados: 1) principios de orden practico evidentes
por si mismos (no hagas al otro lo que no quieras que te hagan
a ti); 2) conclusiones inmediatas y deducidas rigurosamente de
los primeros principios (no se debe matar a nadie, lo cual se de-
duce de no hagas a otro lo que no quieras que te hagan a ti);
3) conclusiones mas lejanas y menos rigurosas (prohibicién de la
fornicacion derivada del principio de la unién de los sexos or-
denada a la procreacidon y educacién de la prole y del hecho de
que las prostitutas no conciben generalmente y provocan, cuando
lo hacen, la confusién de la paternidad). El Derecho de Gentes
no se deduce del Derecho Natural como una consecuencia nece-
saria —es un Derecho positivo—, ni resulta absolutamente necesario

22 Vitoria, Francisco de, Relectio de potestate civut, Madrid, 1765, nim. 2,
p. 133. : ' -

23 Vitoria, Francisco de, “Relectio de Indis”, II p. “De titulis legitimis”, nam. 2,
p. 231, en Los manuscritcs del maestro fray Francisco de Vitoria, Valencia, Beltran
Heredia, 1928. ' '

24 Vitoria, Francisco de, Ibid. II p. “De titulis legitimis”, nim. 2, p. 234. Esta
nota hace referencia a lo dicho por Vitoria a propodsito del derecho de gentes:
“Quod, quia dericatur sufficienter ex iure naturali, manifestam vim habet ad dandum
ius et obligandum. Et dato quod non semper derivetur ex iure naturali, satis videtur
esse consensus maioris partis totius orbis, maxime pro bono communi omnium”.
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para conservarlo y salvarguardarlo, sino meramente 1til y conve-
niente y hasta casi necesario, porque dificilmente se puede conser-
var intacto el Derecho Natural sin el Derecho de Gentes, Sin la di-
visién de la propiedad, por ejemplo, seria muy dificil conservar la
paz entre los hombres y obtener de las riquezas terrestres su mé-
ximo rendimiento.?® El dltimo Vitoria se fue inclinando a hacer del
Derecho de Gentes, si no un Derecho Natural, si, por lo menos,
un derecho dependiente de él. Y no le faltaba razén.

¢Qué relaciones guarda el Derecho Internacional con el Dere-
cho interno? Este problema existe desde hace varios siglos, en ri-
gor, desde que la humanidad tuvo conciencia de ambos derechos.
Y subsistira el problema por siempre, a menos que los Estados
actuales —mera utopia, en la actualidad— se subsumiesen en un
super-Estado.

»

2. Supeditacion del Derecho interno al Derecho Internacional

Aceptar la supeditacién del Derecho interno al Derecho Inter-
nacional es aceptar la unidad del sistema juridico y es propugnar
por una politica interestatal pacifica y justa. Esa corriente inter-
nacionalista se deja sentir en nuestra Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. El articulo 133 constitucional da ca-
bida y rango jerarquico al Derecho Internacional: “Esta Constitu-
cion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aproba-
cién del Senado, serdn la ley suprema de toda la Unién. Los jue-
ces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda ha-
ber en las Constituciones o leyes de los Estados.” De la lectura
de este articulo constitucional podemos desprender las siguientes
conclusiones:

1) Para el sistema juridico mexicano, la Constitucién es la nor-
ma suprema. |

2) Los tratados internacionales deben de estar de acuerdo con
la Constitucién para que sean vélidos. No se dice expresamente
que la Constitucién puede modificarse para estar en consonancia
con la legislacién de la Organizacién de las Naciones Unidas y con
los tratados internacionales. Consiguientemente, el sistema juridico

25 Vitoria, Francisco de, op. cit., supra nota 21, nim. 4, p. 16.
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mexicano establece la supremacia del Derecho interno sobre el De-
recho Internacional. . »

8) El rango jerarquico que corresponde a los tratados interna-
cionales celebrados por el Presidente de la Reptiblica con aproba-
cion del Senado, esta por encima de las constituciones o leyes de
los Estados, aunque por debajo de la Constitucion. Se reconoce,
en este precepto constitucional, el alto rango jerarquico que co-
rresponde al Derecho Internacional al mandar a jueces de los Es-
tados que se arreglen a los tratados internacionales, pero no se
llega a reconocer —como corresponde en buena légica juridica— la
supeditacién del Derecho interno al Derecho Internacional.

4) Mientras el articulo 76 constitucional establece que son fa-
cultades exclusivas del Senado “aprobar los tratados internaciona-
nales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la
Unién”, el articulo 89 fraccién x del mismo ordenamiento consti-
tucional preceptia que son facultades del Presidente de la Rept-
blica “dirigir las negociaciones diploméaticas y celebrar tratados
con las potencias extranjeras sometiéndolos a la ratificacién del
Congreso Federal”. Ratificar no es funcién materialmente legisla-
tiva, pero lo es formalmente en este caso, y no estd mal que lo
sea por el sistema de control que se establece y por la seriedad
del 6rgano encargado. La ratificacién no corresponde al Congreso
sino al Senado. El articulo 133 subsana la contradiccién y fija de-
finitivamente las funciones de cada érgano.

La Constitucién republicana espafiola de 1931 estatuia, de ma-
nera clara y contundente, la supeditacién del Derecho interno al
Derecho Internacional: articulo 7°: “El Estado espafiol acatara las
normas universales del Derecho Internacional, incorporindolas a
su Derecho positivo.” El articulo 65 de la misma Constitucién se-
fialaba el modo de acomodarse al Derecho Internacional: “Todos
los Convenios internacionales ratificados por Espaiia e inscritos en
la Sociedad de las Naciones y que tengan el caricter de ley inter-
nacional, se considerarin parte constitutiva de la legislacién es-
paiiola, que habra de acomodarse a lo que en aquéllos se dis-
ponga. Una vez ratificado un Convenio Internacional que afecte a
la ordenacién juridica del Estado, el gobiemo presentari, en pla-
zo breve, al Congreso de los Diputados, los proyectos de ley nece-
sarios para la ejecucion de sus preceptos. No podri dictarse ley
alguna en contradiccién con dichos Convenios, si no han sido pre-
viamente denunciados conforme al procedimiento en ellos esta-
blecido. La iniciativa de la denuncia habra de ser sancionada por
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las Cortes.” Por este camino se puede llegar a una organizacién
juridica verdaderamente internacional, para toda la humanidad.
Los Estados singulares tendrian, claro esta, que renunciar a su so-
berania hipertrofiada. Las personas colectivas con modalidades
culturales proplas no tienen por qué desaparecer, pero tampoco
tienen por qué obstaculizar un sistema juridico para toda la huma-
nidad. Lo nacional y lo internacional pueden cohonestarse, en sus
legitimas aspiraciones, en una federacién cosmopolita.

En la exposicion de motivos del anteproyecto de la Constitucién
republicana espafiola de 1931, Espafia dejé plasmada juridica-
mente su vocacion universalista, dando libre curso al estilo ecu-
ménico del genio espafiol que hizo posibles —y reales y actuan-
tes— un Vitoria y un Suarez. He aqui el texto que nos interesa
destacar: “Para que Espafia marche acorde con la importancia,
creciente de dia en dia, del Derecho Internacional, se han repu-
tado Derecho positivo las normas universales, asi como los con-
venios internacionales revestidos de las garantias necesarias para
que sean considerados como ley internacional.” Este encomiable
retorno a la doctrina internacionalista que reconoce una comuni-
dad superior, puede interpretarse como una “internacionalizacién
del Derecho Constitucional”, en términos de Mirkine. Se trata de
la fuerza obligatoria del Derecho Internacional introducida en la
Constitucion y no de la recepcion de que habla la escuela rea-
lista. La culminacién de esta doctrina internacionalista de la Cons-
titucion republicana espafiola de 1931 se pone de relieve en el
articulo 6°: “Espafa renuncia a la guerra como instrumento de
politica nacional.” El profesor Mirkine no se decide a zanjar una
ineludible disyuntiva: o se convierte el Derecho Internacional en
Derecho interno por delegacién constitucional (la Constitucién es,
en este caso, el grado superior del orden juridico), o se somete
la Constitucién al Derecho Internacional en sus principios univer-
sales (incluyendo el Derecho interno). Imposible quedarse en un
empirismo ayuno de filosofia. La disyuntiva no es mera cuestion
“abstracta”, sino, por el contrario, asunto altamente practico.

Quiero recordar que el articulo 145 de la Constitucién austriaca
confiere competencia al Tribunal de garantias para conocer de las
violaciones del Derecho Internacional. Para llegar hasta este punto
es preciso acomodar la Constitucién al Derecho Internacional an-
tes de acomodar la legislacién ordinaria. Ciertamente los 6rganos
estatales no pueden actuar —directamente— como 6rganos de la

comunidad juridica internacional. Pero admitida la superioridad
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del bien publico internacional sobre el bien ptblico nacional, cabe
aceptar y esperar una actuacién indirecta. El deber de obediencia
al Derecho Internacional estd fundamentado en la justicia; la apli-
cacién del Derecho Internacional en el 4mbito del Derecho interno
esta cimentada en principios de seguridad y orden.

Las constituciones estatales realizan la constitucién juridica in-
ternacional —pacta sunt servanda— sin agotar el Derecho Interna-

cional positivo, y sin plantearse el problema de su fundamento
primero.

3. Dos corrientes opuestas en Derecho Internacional
— voluntarismo e intelectualismo tusnaturalista

En torno al fundamento primero del Derecho Internacional, dos
corrientes opuestas se disputan el sufragio de filésofos y de juris-
tas: el voluntarismo y el intelectualismo iusnaturalista. Los volun-
taristas ven en la voluntad y conveniencia del Estado el tnico
fundamento del Derecho Internacional. Los intelectualistas cristia-
nos, sin negar leyes positivas y tratados establecidos por los Estados,
se remontan a la sociabilidad natural de los pueblos para captar el
primer origen. Hatscheck, positivista agudo y alambicado, desecha
la civitas maxima, como regulador del Derecho de Gentes, y tam-
poco acepta la sociedad natural de Estados porque seria, a su juicio,
la muerte del orden juridico internacional. Se queda con un volun-
tarismo de base: por propia decisién, varios Estados independientes
se organizan juridicamente. El Derecho Internacional es una mera
resultante de la coordinacién sustentada en un reconocimiento
mutuo. Cada Estado crea, sin necesidad de convencién expresa,
normas paralelas de modo que la proteccién de los jefes de Estado
y de los enviados diplomaticos resulta un postulado de comin con-
senso. Estas organizaciones paralelas las explica Hatscheck por
razones sociales o de conveniencia. No se trata, en modo alguno,
de reglas de derecho. “Todo Estado se siente forzado por las nor-
mas paralelas del vecino, por el hecho y por la necesidad. El hodie
mihi, cras tibi sigue rigiendo en las relaciones de los Estados como
seres sociales, del mismo modo que en las relaciones de los seres
humanos entre si. El principio de la reciprocidad es la raiz de toda
comunidad social.” ?* Schén —ma4s franco en su voluntarismo— llega
a decir que los principios del Derecho de Gentes son reglas que

26 Hatscheck, Volkerrecht, citado en la obra del Marqués de Olivart, El derecho

internacional publico en los dltimos veinticinco afios, Madrid, 1927, t. I, p. 10.
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valen para cada Estado, en tanto y cuanto él quiere y rigen para
cada uno por la suposicién de que los aceptan del mismo modo los
demas.”” Wenzel afirma que el fundamento de la verdad del De-
recho Internacional es s6lo la ley interma que lo sanciona. Anzilott,
partiendo de la soberania absoluta de los Estados, asegura: lo que
el Estado hace lo funda en derecho y en razén.*® El voluntarismo
se ha desenvuelto en dos formas: la autolimitacién de los Estados
(Jellinek) y la voluntad colectiva o Vereinbarung estable como
fuente del Derecho Internacional (Triepel, Anzilotti). En ambos
casos las reglas juridicas se presentan como mero producto de la
voluntad humana y se pretende fundar el Derecho Internacional
en el consentimiento de los Estados.

Para el intelectualismo iusnaturalista, el derecho no es producto
o resultado del Estado, sino que el Estado, en su actividad, esta
regulado por el derecho. En este sentido cabria decir que el Estado
es hijo del derecho. Al profesor Th. Niemeyer, catedratico de la
Universidad de Kiel, se le ocurrié realizar una encuesta, al cele-
brarse el centenario de la obra de Hugo Grocio. Preguntd a todos
los miembros y asociados del Instituto de Derecho Internacional
y a los profesores de las principales universidades, dos cuestiones:
“Primera. La teoria del fundamento juridico natural del Derecho
de Gentes, ius naturae et gentium, ensefiada por Grocio y difun-
dida en los siglos xvi1 y xvii, ¢vive y est4 en vigor hoy? Es decir,
los jueces nacionales e internacionales y los tribunales de arbitraje,
ddeben seguir los principios de tal teoria para interpretar y con-
templar el Derecho Internacional positivo, establecido por el acuer-
do de la voluntad juridica de los Estados? Segunda. En caso de
que se responda afirmativamente a la pregunta anterior, des la
moralidad lo que constituye la base de la aplicacién préictica de
dicha  teoria, o es la solidaridad objetiva de los intereses de la
comunidad internacional o, mejor quiz4, el interés sub]etlvo bien
comprendldo de cada uno de los, Estados? ¢O qué otra férmula
seria preferible?”

Los resultados de esta encuesta resultaron muy halagiiefios para
la corriente del intelectualismo iusnaturalista. Entre los cuarenta
y un invitados que respondieron al doctor Niemeyer preponderan
quienes sostienen un fundamento objetivo, justo y valido intrin-
secamente, para el Derecho Internacional positivo. Sir Thomas
Barclay no tuvo empacho en afirmar que “es posible separar el

27 Schén, luristische grund-problem, 1921, I, p. 210.
28 Anzilotti, Dionisio, .op. cit., supra nota 14.
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Derecho Internacional positivo de los principios morales, que son
su base necesaria y tnica. La ausencia de un derecho escrito deja
incolume al ius naturae que en Europa no es otra cosa que la moral
de los paises que aceptan y confiesan los principios fundamenta-
les del cristianismo”. Y André Weis apunta inequivocamente su
posicién iusnaturalista: “El Derecho Internacional es el conjunto
de reglas practicadas habitualmente por los Estados, apreciadas
desde el punto de vista del Derecho Natural.”

Si aceptisemos la teoria de la autolimitacién voluntaria de los
Estados, como fundamento primero del Derecho Internacional,
aceptariamos la negacién del derecho, puesto que la fuerza seria
el tnico limite. La verdad es, precisamente, lo contrario. El dere-
cho no puede fundarse en la fuerza, sino en pautas racionales validas
objetivamente. El Derecho Internacional, escrito o consuetudinario,
debe ser interpretado inspirandose “en los principios de justicia y
equidad natural”. Los tribunales nacionales e internacionales deben
inspirarse en el Derecho Natural si es que pretenden interpretar
y contemplar los acuerdos estatales que integran el Derecho Inter-
nacional positivo. No se trata solamente de que el Derecho Natural
sirva para interpretar el Derecho Internacional positivo, sino de
que éste tiene su origen en aquél. Todos los derechos y deberes
humanos nacen y se desarrollan en funcién de la personalidad hu-
mana. Y la personalidad humana no encuentra cabal explicacion
y comprensién si no acudimos a aquella causa fontal y ejemplar
de la cual el hombre es imagen mas o menos enturbiada. E] hombre
inteligente y librevolente, imagen de Dios, es sujeto de los dere-
chos individuales y da vida a los Estados con todos sus derechos
y deberes y a la autoridad interestatal que los rija y gobierne.
El hombre, todo hombre, es miembro de la sociedad universal, de
la humanidad que tiene sus leyes y derechos para conservarse y
progresar. Desconocer el fundamento iusnaturalista del Derecho
Internacional es privarlo de base y reducirlo a tratados de caracter
positivo que hoy rigen a ciertos Estados y mafiana desaparecen.
Las normas que presiden la vida internacional son verdaderas nor-
mas en cuanto no contradicen las exigencias primordiales de la
naturaleza humana y se basan en la estructura permanente del
hombre y en la misién de las diversas agrupaciones sociales, con
sus derechos y sus deberes. El derecho de la sociedad universal,
dividida o no en Estados soberanos e independientes, surge inde-
pendientemente de las naciones y es anterior a ellas. El Derecho
de Gentes, fruto de la razén colectiva, constituida en autoridad
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universal, se impone y obliga por su naturaleza misma, exista o
no exista érgano supremo que sancione. La coercibilidad es tan
s6lo consecuencia mediata de la esencia del derecho.

Réstanos por estudiar, en el presente capitulo, la comunidad
internacional como institucién natural prioritaria.

4. La comunidad internacional como institucién
natural y prioritaria

La comunidad internacional no tiene fundamento contractual, ni
es una personalidad colectiva compleja, sino una institucién natu-
ral, anterior y superior a toda sociedad de naciones, No confun-
damos la comunidad internacional con las formaciones puramente
sociolégicas que se han dado y que se pueden dar en la historia.

La comunidad internacional es una idea obijetiva, incorporada
a la organizacion. Idea directora que establece vinculos organicos
de los Estados entre si y de éstos con la comunidad internacional.
Idea directora que es principio de unidad, forma de la comunidad
internacional. El fin de la comunidad internacional marca el tér-
mino de su accién y se resume en el bien coman interestatal. La
agrupacién corporativa de Estados tiene como plan de su organiza-
cién y como programa de accién futura el establecimiento de las
condiciones sociales, internacionales, necesarias a la vida y la pros-
peridad de los pueblos. El ideal de orden universal agrupa los Esta-
dos y las instituciones internacionales, protege sus derechos, estimu-
la sus actividades y armoniza sus funciones. Cabe hablar de una
“institucidn de las instituciones internacionales” con un fundamento
natural y objetivo. La idea de civilizacién est4 inscrita en la natu-.
raleza de las relaciones humanas interestatales. De ahi —y de nin-
guna creacién subjetiva— dimana el orden imperativo, autoritario
del Derecho Internacional. La autoridad reside, primordialmente,
en la comunidad internacional, previamente a cualquier realidad
juridica nueva: llimese Sociedad de Naciones u Organizaciéon de
Naciones Unidas. Los valores juridicos que aspira a realizar la
comunidad internacional son el fundamento del Derecho Interna-
cional. La figura de la sociedad internacional de naciones no se
compone de naciones-dtomos, antes autirquicas o auténomas, sino
de Estados previamente integrados en una comunidad interestatal
que supone una comunidad de vida. Hay un hecho de voluntad,
en toda sociedad interestatal, que no existe en la comunidad inter-
nacional pura. Aunque la ONU no es ningiin “Super-Estado”, rea-
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liza ciertas funciones juridico-politicas analogas a las del Estado.
Sin comunidad juridica internacional careceriamos de base socio-
légica para establecer la primacia del Derecho Internacional sobre
el Derecho interno.

- Mucho antes que surgiese la teoria de la institucion —con in-
negables bases escolsticas—, Francisco Suédrez habia hablado de
un género humano (humanum genus), presente en varios pue-
blos (in varios populos) y dividido en reinos (regna divisum), aun-
que conservando cierta unidad no sélo especifica, sino también
politica y moral (non solum specificam, sed etiam politicam et
moralem). Suarez sabe muy bien —contra lo que de él piensa erré6-
neamente el francés J. T. Delos— que la humanidad, en el sentido
de la unidad de todos los seres racionales, es una forma especifi-
ca de comunidad, la més general, fundada en la comin naturaleza,
organizada por el vinculo natural y moral del Derecho Natural,
que es dado evidentemente a todos por la luz natural de la razén
y del cual derivan, sobre la unica base de la cualidad de ser
humano, determinados derechos y deberes. En audaz afirmacién
—insostenible a todas luces— el profesor J. T. Delos califica al doc-
tor eximio de voluntarista y de anti-institucionalista. Bastaria que
hubiese leido bien —si es que lo ley6— el tratado De legibus (1612),
para advertir que si el Derecho de Gentes es comin a todos o a
la mayoria de los pueblos, es porque entre todos los hombres existe
una cierta comunidad natural, en virtud de la cual se puede in-
sensiblemente propagar y enraizar en las costumbres: “Humanum
genus quantumvis in varios populos et regna divisum, semper habet
aliquam unitatem non solum specificam sed etiam quasi politicam
et moralem, quam indicat naturale ‘praeceptum_mutui amoris et
mzserzcordwe quod ad omnes extenditur, etiam extraneos et ouius-
cumque nationis... Hac ergo ratione indigent aliquo iure quo
dirigantur ut recte ordinentur in hoc genere communicationis et
societatis.” ** Para Suirez, el Derecho de Gentes es un derecho
esencialmente intermedio entre el Natural y el politico, aunque
mas cercano al primero que al segundo. La positividad del Dere-
cho de Gentes no es como la del Derecho Civil, que se limita a
una sola nacién y es generalmente escrito, sino que es universal
y consuetudmano De ahi la definicién suareziana del Derecho de:
Gentes: “ius commune omnium gentium non instinctu solius na-

29 Suéarez, Francisco, Opera Ed vaes, t. V, nim. 9 p 169 cfr cap 20,
nam. 1, p. 170. ‘
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turae, sed usu earum constitutum.” *° El uso y la costumbre univer-
sal e inmemorial resultan muy adecuados a la naturaleza humana.
Por eso el Derecho de Gentes se pudo insensiblemente propagar
y enraizar en las costumbres. Y aunque Santo Tomas afirma que
ese Derecho de Gentes se deduce de los principios del Derecho
Natural a modo de conclusiones, esto debe entenderse, no preci-
samente en cuanto al rigor y naturalidad de la deduccién, sino en
cuanto se distingue de la derivacién del derecho positivo civil
por simple determinacién. No se trata de conclusiones rigurosas y
necesarias, sino meramente probables y convenientes a la natura-
leza. Mas que de cosas buenas o malas de suyo, tritase de costum-
bres manifestadas por la determinacién de los hombres, Por eso
puede cambiar por comun consentimiento de todas las naciones,
el Derecho Internacional. Cambios que ocurren cuando se intro-
ducen y propagan, paulatinamente, costumbres contrarias. Pero
estos cambios solo se dan en un 4mbito que no contraviene los
principios del Derecho Natural. Mientras el Derecho Civil se puede
cambiar y abrogar totalmente con gran facilidad, el Derecho Inter-
‘nacional no puede abrogarse en su totalidad y las reformas difi-
cultadas no son frecuentes.

La ajustada exposicién de la visién suareziana del Derecho de
Gentes nos lleva a la conclusion de que no tiene razén Delos
cuando tacha de voluntarista y de “anti-institucionalista” a Francisco
Suarez.** Los textos que hemos citado refutan las audaces y equi-
vocas interpretaciones de Delos, en el sentido de que para Suirez
no habria, en principio (dabord), una sociabilidad obligante para
los Estados, ni una ley que se impusiese a ellos. En vez de miem-
bros de una sociedad universal habria voluntades estatales auté-
nomas, Estados independientes y soberanos aislados, libertades.
Primero serian las manifestaciones de las voluntades estatales y
posteriormente vendria la sociedad y el Derecho Internacional. No
dudamos que algunos epigonos de Suirez hayan caido en el vo-.
luntarismo y en el “anti-institucionalismo”, por no saber guardar el
equilibrio del doctor eximio. En todo caso, lo que me interesa dejar
sentado es que la autoridad de la comunidad interestatal no pro-
viene de ninguna fuente contractual, puesto que es anterior y

30 Sudrez, Francisco, Ibid., cap. 19, nim. 2, p. 158a.

1 Delos, J. T., La société internationale et les principes du droit public, 1929,
primera parte, p. 264, -
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superior a todo contrato entre los Estados. Hay una prioridad his-
térica y ontolégica de la comunidad interestatal respecto a los Es-
tados particulares. Porque vivir para un Estado es convivir con
los otros Estados, es articularse en los demas en una comunidad
que los comprende a todos.
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