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Introduccion

El derecho internacional, definido en funcién de sus sujetos, es el ordena-
miento normativo juridico que regula las relaciones entre los Estados y las
organizaciones internacionales publicas. Tal como se explicard en el desarrollo
del estudio, el derecho internacional se encuentra en un proceso de replantea-
miento en diversos campos. Tal reestructuracion se origina en una fase de su
evolucién en la que las figuras e instituciones no estdn plenamente definidas, lo
que, a la imprecisién actual se afaden los ajustes y los sacudimientos que impo-
nen las nuevas tendencias juridicas.

Asf, en el espectro internacional se entrelaza complejamente el aumento
numérico de Estados que no es un mero aumento cuantitativo, sino que repercute
en el contenido de las normas internacionales. Esto es tanto mds significativo
cuanto que los miembros de la sociedad internacional obedecen a formaciones
culturales, politicas y economicas distintas que se traducen en O6pticas de inter-
pretaciéon diferentes y, en ocasiones, antagdnicas. Influye también el desarrollo
tecnolédgico que plantea una problemadtica novedosa y la consecuente necesidad
de elaborar regimenes juridicos sin precedente. De otra parte, las cada vez mis
agudas y desesperantes carencias de una gran parte del género humano marcan
rumbos especificos a la colaboracién internacional.

Todo dentro de la dualidad de las soberanias tradicionales y de los intentos para
conformar la conducta de los Estados a una idea de orden publico universal.

Es, pues, notablemente amplia la materia, dindmica en su evolucién y sujeta a
severos replanteamientos tanto en el plano del derecho positivo como en el de las
proposiciones tedricas de anilisis. En este sentido, una primera aproximacion a
la riqueza temadtica que brinda la materia ha sido el fin de la obra. En los casos en
los que ha existido material disponible sobre la practica mexicana, se han hecho los
tratamientos respectivos. Cabe sefialar que la labor doctrinaria de los internacio-
nalistas mexicanos es de primera magnitud y en algunos capitulos ha guiado el
desarrollo de los puntos. Es conviccién de los autores que el andlisis completo y
con una metodologia adecuada del pensamiento internacional de México esta
todavia por hacerse.

Dentro de los limites y la naturaleza del trabajo se tratan algunos de los
apartados fundamentales de la materia. Al licenciado Alonso Gémez Robledo
Verduzco correspondieron los capitulos de las fuentes del derecho internacional,
el derecho de los tratados y la responsabilidad internacional. El maestro Ricardo
Méndez-Silva desarrolié los capitulos relativos a los sujetos deil Derecho Interna-
cional, incluyéndose a la Organizacién de las Naciones Unidas y al Sistema Inter-
americano, los 6rganos del Estado y un iltimo capitulo que bajo el titulo del
pacifismo incluye tres temas diversos.
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1. TECNICAS DE ELABORACION DE LAS REGLAS
DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

1. TECNICAS DE ELABORACION

Por lo general, aunque pueda ser en ocasiones equivoco, se puede utilizar el
término de ‘‘fuentes’ del derecho internacional publico para indicar el proceso o
métodos de creacion de las reglas o normas de dicho derecho.

Al igual que todo orden juridico, el derecho internacional publico va a de-
terminar sus propias ‘‘fuentes’” de donde se generan las reglas que constituyen
ese mismo ordenamiento; en la actualidad el problema de saber cuales serian las
fuentes que constituyen el derecho internacional pablico puede decirse que, por
lo menos en la practica, sigue quedando resuelto en su mayor parte por la enume-
racion que se encuentra, en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia, y que es casi una reproduccion literal de la antigua disposicién
que figuraba en el ordenamiento de la anterior Corte Permanente de Justicia
Internacional.

Esta disposicion en su primer parrafo menciona a las convenciones interna-
cionales, la costumbre internacional, los principios generales de derecho y las
decisiones judiciales y doctrinas de los publicistas, en el caso de éstas dos tltimas
s0lo como un medio auxiliar o subsidiario para la determinacion de la norma
juridica.

Al ser aceptado el articulo 38 por la totalidad de los miembros de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, ya que todos ellos son ipso facto partes en el Esta-
tuto, se puede decir que esta disposicion representala enunciacion mds autorizada
de las llamadas fuentes formales del derecho internacional publico.

Ahora bien no podria decirse que existe dentro de la disposicién enunciada,
una primacia del derecho convencional sobre el derecho consuetudinario estzble-
ciéndose un orden jerdrquico; esta concepcion estaria contraria al principio gene-
ral de interpretacién, segin el cual una norma especial posterior abrogaria una
norma general anterior, ya se trate de derecho convencional o de derecho con-
suetudinario. !

Por otra parte se debe considerar que este articulo enunciativo de las fuentes,
no es una disposiciéon de caracter limitativo, sino exclusivamente enunciativo,
por lo que pueden surgir teéricamente otros métodos de elaboracién de normas,
como serian por ejemplo los actos unilaterales de los Estados, o bien las resolu-
ciones de los organismos interrracionales. El problema aqui estaria en saber si de
alguna manera toda nueva ‘“fuente’” imaginable no se encontraria de alguna
forma ya contemplada, asi sea indirectamente, en la enumeracién contenida en
el articulo 38 del citado Estatuto.

1 Guggenheim, P., Traité de Droit International Public, t. I, Georg. Genéve, 1967, pp.
112-113. Para un andlisis de las fuentes ver la excelente monografia de Parry C., The sources
and evidences of International Law, University Press, 1965, London, p. 122.
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2. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Las controversias sobre este procedimiento de creacién juridica, tienen sus
raices en la definicion misma que adopta el Estatuto de la Corte, afirmando
que ese tribunal puede aplicar la costumbre como: “‘prueba de una practica gene-
ralmente aceptada como derecho’.

Aqui, primeramente, parece como si se hubiere invertido el orden légico de
razonamiento, ya que es la prdctica general aceptada como si fuera derecho, lo
que constituye la prueba requerida de la existencia de una costumbre,y no ala
inversa; es el examen de la prictica lo que podra o no demostrar la existencia de

una eventual costumbre internacional.
La costumbre en las relaciones internacionales vendria a ser una serie de com-

portamientos uniformes imputables a los Estados u otros sujetos internacionales.
Pero el hecho de que haya existido una practica establecida durante un cierto
espacio de tiempo es solamente un elemento constitutivo de la norma juridica
consuetudinaria. El segundo elemento necesario para la configuracién de la cos-
tumbre, radica en el hecho de que el individuo a través de su accién u omisién
debe tener la conviccion de estar ejerciendo un derecho, o ejecutando una obliga-
cion, o en otros términos la opinto juris sive necessitatis.

En el mecanismo normal de la prueba de la costumbre, la coexistencia de los
dos elementos es necesaria, y la jurisprudencia internacional siempre lo ha exigi-
do en forma por demds clara y precisa.

Asi en el fallo de 1969 relativo al Caso de la Plataforma Continental en Mar
del Norte la Corte sefal6:

.. .Los actos en cuestion no solamente deben suponer una practica constante, sino que
también deben tener tal caricter o realizarse de tal forma, que demuestran la creencia de
que dicha pridctica se estima obligatoria en virtud de una norma juridica que la prescri-
be. . . Ni la frecuencia ni incluso el caracter habitual de los actos es bastante.2

De lo que se trata al parecer como se ha seiialado es de inferir la opinio juris
en forma indirecta del comportamiento de los Estados, para determinar si éste
revela o no el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de una supuesta obliga-
cién juridica.

2.1. Campo de aplicacion de la costumbre

Para que un Estado quede vinculado juridicamente por una norma consuetu-
dinaria, no es necesario que directamente haya participado con su comportamien-
to en la elaboracion y formacion de la regla juridica.

Si se examina el derecho positivo, podra constatarse que en la prictica no se

2 Plateau continental de la mer du Nord, Arrét, C.LJ. Recueil, 1969, p. 44, parr. 77. Lo
mismo en el Caso relativo al Derecho de Asilo, 1a Corte afirmé: . . .El gobierno de Colombia
debe probar que la regla que invoca ha surgido con arreglo a un uso constante y uniforme,
practicado por los Estados en cuestién, y que este uso traduce un derecho propio del Estado
que otorga el asilo y un deber a cargo del Estado territorial”. Affasre colombo-péruvienne
relative au droit d’ asile. Arrét du 20 novembre 1950. C.1J., Recueil, 1950, p. 276, parr. 4o.
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encuentra consagrada la tesis de la costumbre concebida como si fuera un verda-
dero acuerdo tdcito entre los Estados, y menos ain por lo que respecta a las
llamadas costumbres de tipo general.3

Asi, el hecho de que las reglas consuetudinarias del derecho internacional del
mar estuvieren constituidas principalmente por las potencias maritimas europeas
en los siglos XVII y XVIII ~hoy en dia puestas en tela de juicio y parcialmente
codificadas—, no fue obstdculo para que siempre fueren consideradas como
oponibles a todos los Estados, incluso a los Estados sin salida al mar.

De lo anterior se desprende, correlativamente, que no sera necesario que un
Estado haya aceptado expresamente una costumbre para que éste quede obligado
por ella. Precisamente uno de los aspectos mds delicados del problema concierne
actualmente a los nuevos Estados, surgidos del proceso de descolonizacion.

2.2. Los nuevos Estados y el problema de la costumbre

La cuestion de saber hasta qué punto y bajo qué condiciones los nuevos Es-
tados estarian obligados por normas consuetudinarias de derecho internacional
cldsico, en la elaboracién de las cuales no participaron en forma alguna y por
consiguiente tampoco expresaron ni siquiera implicitamente su consentimiento,
es sin duda un problema, que no puede recibir una unica respuesta con una solu-
cidén categérica dentro del derecho internacional contemporineo.4

En un primer término se debe claramente precisar que una colectividad poli-
tica, desde el momento en que adquiere el caricter o status de Estado como sujeto
internacional, estd aceptando por este mismo hecho, aunque sea de manera im-
plicita, una serie de reglas internacionales ya existentes, sobre todo aquellas que
se refieren a su personalidad y competencia, y que son reglas de evidente caricter
consuetudinario. Sin embargo por otra parte hay que reconocer que la vigencia
de una norma consuetudinaria puede ser mucho muy discutible si ésta sigue
siendo apoyada sélo por unos cuantos miembros de la comunidad internacional,
pues en estos casos la existencia efectiva de la regla es puesta en tela de juicio
como sucedi6 con la relativa a la anchura del mar territorial a partir de la Confe-
rencia codificadora de La Haya de 1930.

Este fenémeno puede apreciarse con una claridad mayor si pensamos en los
cambios que han sufrido las reglas consuetudinarias referentes al trato a las per-
sonas y bienes de los extranjeros, ambito en donde los paises con una fuerte
economia de mercado habian siempre exigido un tratamiento preferencial en
comparacion con el reservado a los connacionales.

Asi por ejemplo se puede afirmar que si en la actualidad los Estados que
llevan a cabo medidas de nacionalizacién o de expropiacién de bienes extranje-
ros, no han negado en forma absoluta y radical el principio mismo de otorgar
una indemnizacidn, esto parece obedecer mucho mds a razones de tipo politico,

3 Ver para una concepcion fuertemente voluntarista de la costumbre a Tukin G. L., Droit
International Public, préface, M. Virally, Ed. A. Pédone, 1965, Paris, pp. 76-89.

4 Ver, Falk, R.A,, “The new states and the international legal order”, R.C.A.D.I, t. I,
n. 118, La Haye, 1966, pp. 7 v ss.
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y no por el hecho de que tuvieran la conviccién de estar actuando de conformi-
dad con una obligacién juridica.>

En el caso de la nacionalizacién que realiz6 Chile en 1971 de grandes minas
de cobre, una de las cuales perteneciaa la Braden Coper, filial ésta en un 100% de
la compaiiia norteamericana Kennecott Copper, el gobierno chileno sin negar la
existencia del principio de la indemnizacién, no quiso sin embargo otorgar com-
pensacién alguna, al sostener que en ese caso en particular se habia hecho apli-
cacién del principio llamado de los “beneficios excesivos”’.

En el fondo toda esta situacion no revela sino la coexistencia de dos cuerpos
de normas, caracteristicas ésta que se encuentra cominmente en el dmbito del
“derecho internacional del desarrollo”, y cuyo anilisis en este punto permite
constatar cuando una costumbre puede ir dejando de producir efectos legales por
estar precisamente en presencia de una nueva regla consuetudinaria en proceso
de elaboracion a la cual se contrapone.

2.3. Rechazo de la costumbre

Si bien hemos sostenido en principio, que para que un Estado quede obligado
por una norma consuetudinaria, no es en rigor necesario que haya participado ¢l
mismo en el proceso de su elaboracién, también es cierto que un Estado puede
no quedar vinculado por una costumbre internacional, en caso de que en forma
“expresa e inequivoca’ haya rechazado el verse obligado por dicha norma
internacional.

Este fendmeno tan importante como delicado, ha sido claramente sostenido
por la jurisprudencia internacional.

La C.LJ. en su fallo del 18 de diciembre de 1951 relativo al Caso de las Pes-
querias anglo-noruegas, y al plantearse el problema de la oponibilidad 2 Noruega
de la regla de las diez millas adoptada por ciertos Estados respecto a sus bahias,
La Corte sostuvo: “De cualquier modo la regla de las diez millas aparece como no
pudiendo ser aplicable (oponible) a Noruega, en virtud de que dicho Estado se ha
opuesto siempre a toda tentativa de aplicarla a las costas noruegas”.6 Aqui la
complejidad del problema radica mds que nada en saber en qué momento un
Estado debe manifestar su rechazo de verse vinculado juridicamente por una
norma consuetudinaria, y sobre todo que sélo excepcionalmente puede fecharse
con precisién la aparicién de una costumbre internacional.

En general se estd de acuerdo en admitir que 16gicamente un Estado no podria
rechazar la aplicabilidad de una costumbre general mas en la primera etapa del
proceso de su elaboracién,’ ya que de otra manera existiria la presuncién de que
el Estado ha consentido implicitamente en verse obligado por dicha regla juridica.

5 Ver Jiménez de Aréchaga, “Fundamentos del Deber de Compensar las Nacionalizacio-
nes de Propicdades Extranjeras”, Anuario Uruguayo de Derecho Internacional, 1962.
- 6 Affaire des péchevies. Arrét du 18 décembre 1951: C.1.]. Recueil, 1951, p. 131, parr. 3o.
7 Mac Gibbon, L. C., “Customary International Law and Acquiescence”, 33, British Year
Book of International Law, London, 1957, pp. 115-131.
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2.4. La costumbre internacional de cardcter local o especial

La posibilidad de este tipo de costumbres vinculando unicamente un cierto
grupo de Estados, o incluso nada mds a dos, ha sido aceptado en la prictica in-
ternacional, aun y cuando en forma expresa no se haga referencia a ellas en el
Estatuto de la Corte. Por su propia naturaleza encontramos que en esta categoria
de costumbres existe en su fundamento un mayor “consensualismo’’, en contraste
con lo que sucede con la costumbre de tipo general o universal que se impone,
en teoria, a todos los Estados sin su expreso consentimiento. Incluso el problema
de la prueba se presenta en forma un tanto diversa; en tanto que en la costumbre
general la carga de la prueba incumbe mayormente al Estado que pretende no
estar vinculado por la regla en cuestion, en la costumbre local o regional la parte
que invoca este tipo deregla debe probar que se ha constituido de tal manera que
se ha convertido en obligatoria para la otra parte, como quedé ampliamente
demostrado en el caso del derecho de asilo.8

La costumbre de tipo local vilida solamente entre los Estados en cuestion
llega a ser derogatoria de una costumbre de cardcter general que se le oponga; pero
sin posibilidad de ser aplicable mds que a aquellos Estados que han participado
en forma efectiva en su elaboracion.

En el ‘“Caso concerniente al Derecho de Paso por Territorio Indiano” entre
Portugal y la India, la C.L.J. sostuvo enfaticamente que no existia ninguna razén
para que no se generase una costumbre local inicamente entre dos Estados: “La
Corte no ve ninguna razén para que una practica prolongada y continua entre
dos Estados, practica aceptada por ellos como rigiendo sus relaciones reciprocas,
no pudiera estar a la base de derechos y obligaciones reciprocas entre esos dos
Estados.”? .

Serd entonces la participacién efectiva del Estado en la elaboracién de la
norma una de las caracteristicas esenciales de las llamadas costumbres especiales,
y ademas serd esa misma participacion lo que permitira el criterio para determinar
el ambito de aplicabilidad de este tipo de reglas consuetudinarias.

En conclusion, podemos decir que al ser considerada la costumbre como una
verdadera técnica de elaboracidon espontinea de creacién juridica, ésta seguird
influyendo en forma fundamental en las nuevas estructuras internacionales, y
sobre todo desde el momento en que este método no exige ya el transcurso de

8 La Corte sostuvo que e! gobierno de Colombia debia probar que la regla que invocaba
estaba conforme a un uso constante y uniforme, practicado por los Estados en cuestion, y
que dicho uso traducia un derecho perteneciente al Estado que acordaba el asilo y una
obligacién imputable al Estado territorial. Affaire colombo-péruvienne relative a drost d'asile
Arrét du 20 novembre 1950: C.1.J. Recueil. 1950, p. 276, parr. 40. En su opinion disidente
el juez A. Alvarez sostuvo que la institucién del asilo diplomadtico hacia parte de un derecho
international latinoamericano, contrariamente al fallo de¢ la Corte. Idem, pp. 290-302.

9 Affaire du droit de passage sur territoire indien (fond). Arrét du 12 avril 1960, C.1].,
Recueil, 1960, p. 39, parr. 3o. En este caso la Corte para apreciar el elemento de la opinio
juris se bas6 en el hecho de que el trdnsito de policia y fuerza armada no podia realizarse
mas que con previa autorizacién, lo que equivalia a la negacién misma del paso a titulo de
derecho.
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un extenso y amplio periodo de tiempo como condicién necesaria para su elabo-
racién (C.1.J., Recueil, p. 43); sin que esto quiera decir contrariamente a lo que
pretenden algunos autores, que la jurisprudencia haya jamas reconocido la hip6-
tesis de una formacién “‘instantanea’ de una costumbre.

3. LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO

En derecho internacional se entiende por principios generales de derecho,
aquellos principios que son comunes a los sistemas juridicos mas desarrollados.
Parece ser que la incorporacién de este método de creacidn juridica obedece
sobre todo al hecho de que en la época de la elaboracién del Estatuto de la anti-
gua Corte Permanente de Justicia Internacional, parecia indispensable brindar al
juez un instrumento adicional para que en presencia de un litigio, y al no haber
tratado o costumbre aplicable al caso, no estuviese obligado a pronunciar un non
liguet, debido al desarrollo todavia menos consistente del derecho internacional
y posiblemente también como rechazo a una estricta concepcién positivista. 10

En teoria el juez deberia estudiar en forma comparativa los diferentes sistemas
juridicos nacionales para extraer de ellos los principios que le son comunes; pero
en la prédctica pareceria a que la C.1.J. realiza esta tarea en forma mas sencilla,
conformdndose con una coincidencia de opinién entre sus propios jueces.

Si bien la validez de estos principios generales de derecho ha sido criticada
fundamentalmente por la doctrina soviética, al afirmar que la profunda divisién
ideoldgica de la sociedad internacional excluiria la existencia de dichos princi-
pios, la mayoria de la doctrina ha demostrado que la division ideoldgica no es
ningin obstdculo para que existan principios comunes de caricter técnico, o
procedimental, como seria el principio de la independencia de los jueces, el prin-
cipio de cosa juzgada, etcétera.ll

La practica de la C.1.J. muestra que la jurisdiccién internacional recurre a la
transposicién analdgica de las instituciones de derecho interno, en forma pruden-
te y a titulo subsidiario.

Asi, en el fallo del 5 de febrero de 1970 relativo al Caso de la Barcelona
Traction entre Bélgica y Espana, la C.1.J. va a declarar que deberd aplicar analégi-
camente las reglas del derecho interno referentes a las sociedades anénimas: “‘Es
respecto de reglas generalmente aceptadas por los sistemas de derecho interno
que reconocen a la sociedad anénima, cuyo capital estd representado por accio-

10 Kelsen, H., Principles of International Law, Revised and Edited by Robert W. Tucker,
Ed. Holt, Rinehart and Winston, Inc. U.S.A. 1966 (2a. ed.), pp. 539-540. En opinién de
Kelsen la introduccion de esta fuente presupone necesariamente la concepcion segin la cual
existirian “lagunas’ en el derecho internacional.

11 Virally, M. “Fuentes del Derecho Internacional’” en Manual de Derecho Internacional
Publico, editado por Max Sorensen, traduccién de Dotacién Camegie., E.C.E., 1973, México,
pp. 172-176. Los principios generales de derecho no deben ser confundidos con los princi-
pios propios al derecho internacional, pues estos ltimos no constituyen una fuente diferen-
te, se infieren de los tratados o de la costumbre. Ejemplo, el principio de la igualdad e inde-
pendencia de los Estados.
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nes, y no al derecho interno de un Estado en particular, que el Derecho interna-
cional se refiere”.12

En conclusion es cierto que la experiencia ha demostrado, como lo sefialaba
el juez Lauterpacht, que la principal funcién de los principios generales de de-
recho, ha sido la de servir como vilvula de seguridad dejada en reserva, y no
tanto como una fuente de derecho de frecuente aplicacion. 3

4. LAS DECISIONES JUDICIALES Y LA DOCTRINA COMO MEDIO
AUXILIAR PARA LA DETERMINACION DE LAS REGLAS DE DERECHO

Las decisiones judiciales deben ser consideradas como una fuente indirecta y
subsidiaria del derecho internacional.

La aplicacidn de la jurisprudencia como medio auxiliar por parte del tribunal
internacional, estd condicionada por la regla en virtud de la cual los fallos dicta-
dos por la C.1.J. no son obligatorios sino para las partes en litigio, y inicamente
respecto del caso que ha sido decidido.

Lo anterior significa que un tribunal internacional no va a estar obligado a
respetar y cehirse por el contenido de las decisiones judiciales anteriores; esta
imposibilitado de reconocer fuerza obligatoria a sus fallos previos. 14

Sin embargo la C.I.J. muy frecuentemente o casi siempre, toma en conside-
racién sus decisiones judiciales anteriores y probablemente cada vez mds con una
mayor insistencia, invocando sus fallos precedentes en los considerandos y en la
decision final del caso en litigio.

Ademas en muchas areas del derecho internacional tales decisiones judiciales
constituyen el mejor medio para determinar con certeza qué es realmente derecho
y cuadl es el alcance del mismo.

Por ultimo hay que sefialar que en la practica los jueces internacionales han
podido no sélo aplicar el derecho sino también crear nuevo derecho.

Muchas de sus decisiones han introducide innovaciones en el derecho inter-
nacional, siendo aceptadas posteriormente en la practica de los Estados. Asi en
el fallo emitidio a propésito de la opinién consultiva sobre “Reparacién de danios
sufridos al servicio de Naciones Unidas’’ la corte va a reconocer a la Organizacion
de Naciones Unidas la capacidad juridica para presentar contra el gobierno res-
ponsable una reclamacién internacional para obtener reparacion de dafios, siendo
que hasta esa fecha sélo los Estados estaban capacitados para entablar una recla-

12 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited. Arvét. C.IJ. Recueil, 1970,
p. 37, no. 50. ’

13 Lauterpacht, Hersch, The Development of International law by the International
Court, Ed. Stevens and Sons Ltd., London, 1958, p. 166.

14 “E] articulo 59 del Estatuto. . . impide. . . a la Corte adoptar una doctrina analoga a la
teoria anglo-americana del stare decisis. . . La Corte no puede considerar sus decisiones ante-
riores como poseyendo fuerza obligatoria para ella en el aveni”. Hudson, Manley, La Cour
permanente de justice internationale, Ed. Fr., Paris, p. 629.
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macién por dafios, y que la Corte aceptd expresamente que la Carta de Naciones
Unidas no le conferra literalmente esa prerrogativa a la Organizacién.15

Por lo que toca a la ‘‘doctrina de los publicistas’’, podemos decir que al igual
que las decisiones judiciales, las publicaciones académicas pueden llegar a cons-
tituir un elemento de prueba del derecho consuetudinario; pero también pueden
llegar a desempefar una cierta funciéon en la formacion de nuevas reglas interna-
cionales; aunque indudablemente no juega ya el papel tan predominante que
ejercié en la época del derecho internacional clasico.

Con razodn se puede afirmar que en virtud del desarrollo posterior del D.1.P.
tanto en su aspecto convencional como consuetudinario, la importancia de esta
fuente disminuyé en grado considerable, hasta tal punto que la Corte Interna-
cional de Justicia no ha llegado a citar jamds la doctrina de los publicistas, y si
lo ha hecho ha sido en el marco de las opiniones individuales o disidentes de sus
jueces, o como una prueba adicional del derecho consuetudinario. La C.I.J. en
su fallo del 6 de abril de 1955 relativo al Caso Nottebohm entre Liechtenstein
y Guatemala, citd las opiniones de los autores; pero sin individualizar ninguna
en particular: “De acuerdo a la prictica de los Estados, a las decisiones judi-
ciales y arbitrales, y a las opiniones doctrinarias, la nacionalidad es un vinculo
juridico. . .”16

En definitiva, como se ha sefialado, la obra de caricter doctrinal puede inter-
pretar o comentar el sistema juridico internacional; pero nunca llegar a generar
un derecho positivo.

5. LA PARTICIPACION DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES
EN LA ELABORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

Las organizaciones internacionales contribuyen a la elaboracién de las normas
internacionales generales por medio de actos que si bien es cierto que surgen de
organos de la organizacién misma y por lo tanto imputables a ella, también es
verdad que en ultima instancia son representativos de la posicién adoptada por
los Estados miembros de dicha organizacion.

De esta forma se puede por lo mismo afirmar vilidamente que en realidad
estamos en presencia de una nueva via de manifestacion del consentimiento de
los Estados que, a reserva de lo que diremos mds adelante, llega a enriquecer el
procedimiento de creacién consuetudinaria.l?

Una primera aclaracién que debemos tener presente es que si tomamos en
cuenta que dichos actos de las organizaciones internacionales no son sino meros

15“Réparation des dommages subss au service des Nations Unies Avis Consultatif: C.1].
Recueil, 1949, p. 174.

16 dffaire Nottebohm (deuxiéme phase). Arrét du 6 avril 1955: C.1J. Recueil, 1955,
p. 28, parr. 30.

17 Bastid, Suzanne, “Observations sur une ‘étape’ dans le développement progressif, et

la codificacién des principes du Droit International”en Recueil d’Etudes de Drost Interna-
tional en hommage a Paul Guggenheim, 1.U.H.E L., Genéve, 1968, pp. 132-145.
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elementos del procedimiento de creacién juridica por via consuetudinaria, 16gi-
camente entonces no debemos examinarlos en s{ mismos en forma aislada, sino
por lo contrario deberan analizarse como actos que revelan una regla juridica en
proceso de constitucion.

As{ pues, nosotros no nos ocuparemos del valor juridico que corresponde
atribuir a los actos mismos de las organizaciones internacionales, valor que en
principio estara determinado por el tratado o carta constitutiva de la organiza-
cidn en cuestién.

Si la actividad de las organizaciones internacionales se manifiesta fundamen-
mentalmente a través de instrumentos juridicos que reciben el nombre de ‘‘reso-
luciones”, nosotros entenderemos por éstas toda decisién adoptada por un érgano
deliberante, y pudiendo ser su contenido una declaracién, una aprobacién, reco-
mendacion o decisién obligatoria.

Dichas resoluciones que son, en palabras de un autor, el instrumento normal
para alcanzar las finalidades y propdsitos de las organizaciones internacionales,
son de igual forma la expresién de una opinién colectiva,1® expresién ésta que
puede en ocasiones, representar el punto de vista de una colectividad en su con-
junto.

En general dentro de una gran parte de la doctrina existia la tendencia, al
analizar estas cuestiones, de oponer las ‘‘resoluciones” a los tratados internacio-
nales, para concluir que en tanto que estos dltimos si creaban una obligacién
juridica, las “resoluciones” no eran sino simples exhortaciones que daban lugar
unicamente a recomendaciones sin ninguna fuerza juridica obligatoria.

Sin embargo, un examen mds cuidadoso dentro de la prictica internacional
reciente ha demostrado que el grado de obligatoriedad de este tipo de actos no
depende tanto del aspecto formal del instrumento mismo como de la significa-
cién juridica que puede llegar a adquirir. El profesor G. Abi-Saab, ha sefialado
que dicho efecto juridico depende de ciertos factores vinculados entre si, como
son: las circunstancias que acompafian su adopcién, del contenido de la resolu-
cion y las modalidades previstas para el control de su aplicacion.®

Por otra parte es cierto que las resoluciones que son adoptadas por ejemplo en
el seno de la Asamblea General de Naciones Unidas, no son en lo general actos
que en si mismos sean creadores de derecho, pues para ello se requeriria que la
Carta de la Organizacién le confiriera a dicho érgano un poder formalmente
legislativo; no obstante, esto no es ningin obstdculo para que si una resolucién
se llega a adoptar por una gran mayoria de votos, ello puede coadyuvar a la

18 Castaiieda, Jorge, “Valeur juridique des résolutions des Nations Unies”, Recueil des
Cours de l’Acddemic de la Haye, v. I, A. W. Sijthoff, Leyde, 1970, p. 211. Este autor utiliza
el término “obligatorio” como aplicable a todo cambio que se percibe en una situacién legal
preexistente, p. 226.

1 Abi-Saab, S., “Compte rendu des débats” en Les Résolutions dans la formation du
Droit international du dévelopment Colloque, 1.U.H.E 1., Genéve, 1971, p. 7; J. Castaiieda
sostiene que por mas que ciertas resoluciones puedan ser expresion de normas juridicas, esto
no quiere decir que ellas constituyan una fuente en si, auténoma y distinta como serian las
del articulo 38 del Estatuto, Idem, p. 214.
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elaboracién o, en su caso, a la consolidacién de una norma consuetudinaria de
derecho internacional.

Sin embargo, no pueden darse reglas muy estrictas que permitan determinar el
valor juridico de las resoluciones de las organizaciones internacionales en general;
cada resolucion presenta facetas y problemas tan diversos los unos de los otros,
que lo mas que puede hacerse es dar lineamientos generales y proceder al analisis
de cada resolucidén en concreto, o si es posible dentro del marco de determinadas
categorias.

Asi, si tomamos como ejemplo la Resolucidn 3, 281 adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas?® resulta muy dificil determinar, con precision el
valor juridico de la misma.

Dicha Resolucidn, votada el 12 de diciembre de 1974, y conocida como
‘“‘Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados”, obtuvo ciertamente
una “aplastante mayoria” (120 votos a favor, 6 en contra y 10 abstenciones);
pero si nos damos cuenta que entre los Estados que no dieron su voto aprobato-
rio se encuentran la mayoria de los paises (con economia de mercado) con los
que se realiza lo esencial de los intercambios econémicos mundiales, y por lo
tanto los mas aptos a brindar un efecto 1til a la Carta, entonces es evidente que
dicha resolucidn se ve disminuida de una gran parte de su autoridad.

Por iltimo, no olvidemos que para que a partir de una resolucion de una orga-
nizacién internacional pueda ser posible la elaboracion de una norma consuetu-
dinaria, se requiere necesariamente que con posterioridad se constate una practica
general y uniforme por parte de los Estados, y es precisamente este elemento el
que generalmente pareceria estar ausente en la mayoria de las resoluciones
internacionales.

6. RECURSO A LA EQUIDAD

En todo orden juridico la funcién que puede desempeiiar el juez en la *“‘elabo-
racién” de las reglas de derecho, crea problemas muy delicados no sélo en el
plano de la técnica juridica, sino en todos los dambitos de la vida politica. Si
durante los siglos XVI y XVII el derecho natural pudo ser fuente del derecho
internacional, resulta en extremo dudoso que la equidad pueda ser considerada
hoy en dia como fuente de este ordenamiento juridico, entendiendo por dicho
término una supuesta aplicacion de los principios de justicia; pero en lo que
este concepto tiene de derecho natural.

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia confiere a ésta la prerroga-
tiva de fallar una controversia ex aequo et bono, si las partes expresamente asi
lo hubieren convenido.

En estos casos, la equidad prevalecerd sobre toda otra regla de derecho inter-
nacional, y el juez quedard libre de tener que ajustarse al derecho positivo vigente.

El internacionalista Paul Guggenheim sefiala que de acuerdo con la opiniéon

2 Resolucién 3, 281 (XXIX), 12 dic., 1974. 2815a. Sesion plenaria, Doc. Of. (A/0046).
También los Doc. A/C.2/ SR, pp. 1587-1651.
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mayoritaria, esta facultad que se confiere a la Corte no corresponde a las funcio-
nes de un 6rgano permanente e interestatal.?! "

Nosotros pensamos que esta observacion es totalmente correcta, pues a la
base de la aplicacién de la “‘equidad’ estd la idea que el derecho positivo vigente
no serfa un derecho justo (por decirlo de alguna forma), y en cuyo caso se ten-
dria que modificar, complementar o atenuar la aplicabilidad del derecho. Esto
constituye un peligro extremo pues no habra una seguridad juridica; se introduce
un factor de incertidumbre al ser el sentimiento de justicia una nocién impreg-
nada de gran subjetividad.

La Corte Internacional de Justicia jamds ha sido autorizada, al igual que su
antecesora, para fallar un caso ex aequo et bono; sin embargo otros tribunales
han aplicado en ciertas ocasiones este principio. Asi, en el arbitraje relativo al
Caso Pinson entre México y Francia, la Comisién sostuvo lo siguiente: ‘“Dado
que el Derecho internacional no ha elaborado reglas precisas sobre las condiciones
en las cuales deben ser desahogadas las pruebas delante del tribunal. . . La equi-
dad después de todo debe aquf encontrar su lugar. . .22

En el Caso de la Plataforma Continental en Mar del Norte, entre R.F.A. y
Dinamarca y R.F.A. y Paises Bajos,2 la nocidén de equidad parecerfa introducirse
en los considerandos del fallo de la Corte.

Es en la primera fase del proceso ante la C.1.J. cuando la nocién de equidad es
introducida por la R.F.A., haciéndola hibilmente pasar como un principio gene-
ral de derecho, para no enfrentarse al obsticulo sefialado en el Estatuto (parrafo
20. del articulo 38) en que se requiere el consentimiento de las partes para poder
fallar ex aequo et bono.

La Corte en los considerandos de la sentencia del 20 de noviembre de 1969
sostuvo: “Cualquiera que sea el razonamiento juridico del juez, sus decisiones
deben por definicién ser justas, luego en este sentido ser equitativas”, y mads
adelante en su fallo afirma: “La delimitacién debe operarse por via de acuerdo
de conformidad con principios de equidad y teniendo en cuenta todas las cir-
cunstancias pertinentes. . .”’24

Como ha sido justamente sefialado la exégesis del texto de este fallo en rela-
cién a las consideraciones referentes a la equidad, se revela como un juego inte-
lectual de una esterilidad absoluta.?5 Todo lo que hizo la Corte fue enviar a las

21 Guggenheim, P., op. cit, p. 317.

2 Affaire Pinson entre la France et les Etats-Unis du Mexique du 19 octubre 1928.
Recueil d’arbitrages, T. V., pp. 411 y ss.

B Plateau continental de la mer du Nord. Arrét, C.1J., Recueil, 1969, pp. 3 y ss.

2 Idem, pp. 48 y 53.

25 Marek, K., “Le probleme des sources du droit international dans 1’arrét sur le plateau
continental de la mer du nord”, Revue Belge de Droit International, 1/1970, Bruxelles,
p. 71. Tiene razon la profescra K, Marek de criticar el fallo, pues lejos de esclarecer la Corte
el punto referente a la “equidad”, no hace sino crear mayor confusién al respecto. Asi en
ciertos pasajes la Corte dice que debe aplicarse ““la equidad pero no como una representacion
de la justicia en abstracto” (sic). Idem, pp. 46-47, no. 85.



536 RICARDO MENDEZ S. Y ALONSO GOMEZ-ROBLEDO V.

partes a entablar negociaciones en vias de lograr un acuerdo y recomendandoles
que se guiaran por consideraciones de equidad. No hay por qué creer que un juez
esta recurriendo real y efectivamente a la equidad como método de elaboracién
juridica solamente porque en un caso describa a unaregla como justa o equitativa.

En realidad, si se quiere, la C.I.J. en este fallo procedié a determinar el con-
tenido de la regla de derecho; pero nunca pretendié aplicar la equidad como
fuente auténoma del derecho.

II. LOS SUJETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL

Introduccion

Originalmente fue el Estado el unico sujeto del derecho internacional. Con el
desarrollo de la cooperacion interestatal surgieron y proliferaron a lo largo del
siglo XIX los tratados multilaterales y se dieron las concreciones institucionales,
primero en organizaciones privadas y, durante la iltima cuarta parte del siglo pa-
sado, en organizaciones intergubernamentales.

El surgimiento de las organizaciones publicas planteé la calidad de sujeto in-
ternacional de estas instituciones novedosas. Ciertamente no correspondian al
molde estatal: contar con un territorio, una poblacién y un poder soberano,
los elementos constitutivos del Estado; pero, por otra parte, primero, desde un
punto de vista pragmdtico, era imposible dividir en proporciones exactas el
monto de derechos y obligaciones de cada Estado en un sistema institucional y,
desde la optica juridica, era negar el fenémeno de la persona moral, trasladado
en esta oportunidad al plano internacional. .,

Por mucho tiempo la opinion dominante de la doctrina soviética fue sostener
que los tnicos sujetos del ordenamiento internacional eran los Estados, en virtud
de que las organizaciones internacionales estaban compuestas en primera y en
ultima instancia por Estados. Tal corriente teérica ha sido ya superada incluso
en la propia Unién Soviética.26

La intensificacion de la cooperacion mundial y la multiplicacién de las organi-
zaciones internacionales consolidaron la operatividad de las instituciones. Juridi-
camente, la Corte Internacional de Justicia, a través de la Opinién Consultiva de
1949 sobre el caso del Conde Bernadotte, resolvio la discusién remiscente, apun-
talando la personalidad funcional de las organizaciones internacionales.

De esta suerte, los sujetos del derecho internacional han side los Estados y las
organizaciones internacionales ptiblicas.

Sin embargo, al lado de estos sujetos han irrumpido nuevos entes que reclaman
calidad subjetiva, confiriéndoseles un d@mbito por lo menos relativo de persona-
lidad internacional. El caso mds antiguo es el del Vaticano que sin ser técnica-
mente un Estado ostenta el cardcter de sujeto que se manifiesta en la celebraciéon

26 Korovin Y.A., Derecho Internacional Piblico, Grijalvo, México, 1963, pp. 93 vy ss.



