FEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE SOBERANIA ENTRE
1L0OS ESTADOS COMO BASE DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL

Hans KEeLSEN

En la histérica conferencia realizada ¢l mes de octubre de 1943 en
Moscu, los gobiernos de Estados Unidos de América, del Reino Unido,
de la Union Sovictica y de China, declararon conjuntamente que reco-
nocian “la necesidad de establecer en la fecha mas proxima que fuese
posible, una organizacion internacional general, basada en los principios
de la igualdad de soberanfa de todos los Estados amantes de la paz
y ablerta para todos dichos Estados, grandes y pequefios, para el mante-
nimiento de la paz y seguridad internacional”.? La extraordinaria
importancia de esta declaracidn para el destino del mundo después
de esta guerra, justifica la presente tentativa de examinar la cuestidon
si el principio de “igualdad de soberania” de los Estados proclamado
por la Declaracién de Mosci puede ser la base de una organizacion
internacional que asegure una paz duradera.

El término “igualdad de soberania” usado en la declaracién de los
cuatro poderes significa probablemente soberania de igualdad, dos gene-
ralmente reconocidas caracteristicas de los Estados, como sujetos del
derecho internacional; porque hablar de “igualdad de soberania” se
justifica solamente en cuanto ambas cualidades son consideradas como
concctadas una con otra. Frecuentemente, la igualdad de Jos Estados
se explica como una consecuencia o como implicada en sus soberanias.

cCuil es el significado del ambiguo término: “soberanfa” tal cowo
se 1o usa en la declaracién? Podriamos justificadamente afirmar que
en ella, “soberania” —usualmente definida como “suprema autoridad”-—
tiene un significado que no es incompatible con la existencia de una
ley internacional que impone deberes y confiere derechos sobre los
Estados. Porgue “el restablecimiento de la ley y del orden y la inaugu-
racion de un sistema de seguridad general” son, de acuerdo a dicha
declaracién, unos de los objetivos de guerra de Jos cuatro Estades, y
la “ley v orden” a restablecerse con cl proposito de inangurar un

1N, Y, Times, nov, 2, 1943, p. 26.
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sistema de seguridad general puede solamente ser la ley de las naciones,
el orden internacional legal impuesto como normas obligatorias sobre
los Estacos. S1 se establece como premisa que los Estados tienen obliga-
ciones gue se les han impuesto, y consccuentemente, derechos conferidos
a ¢llos por la ley internacional, deben ser considerados como sujetos a
la misma, significando esta expresion figurada “estar sujetos” solamente la
relacidn de estar sujetos a un orden legal que les impone deberes vy
les confiere derechos. Por consiguiente, la soberania de los Estados,
como sujetos del derecho internacional, es la autoridad legal de los
Estados sometida a la autoridad de la ley internacional. Si soberania
significa “suprema” autoridad, la soberania de los Estados como sujetos
de derecho internacional puede signilicar, no una absoluta sino una
relativa autoridad suprema, La autoridad legal de un Estado puede
decirse que es “suprema’” en cuanto no estd sometida a la autoridad
legal de ningun otro Estado; y el Estado es entonces soberano cuando
esta sometido Unicamente a la ley internacional y no a la ley nacional
de otro Estado. Consecucntemente, la soberania del Estado bajo la
ley internacional, es la independencia legal frente a otros Estados. Esta
independencia legal es el significado usual atribuide al término por
autores de derecho internacional.

Ocasionalmente, se define también a la soberania como un supremo
“poder” significando dicha palabra en esta definicidon le mismo que
autoridad, poder legal, competencia para imponer deberes y conferir
derechos, Porque si “poder” no se refiere al dominio de los juicios
de wvalores sino al dominio de Ia realidad determinada por la ley
causal, lo que significa capacidad de producir un cfecto, serfa entonces
Facil demostrar gue la soberania, como supremo poder no puede ser
cn este sentido una caracteristica de los Estados como entidades legales.

Y osto, porque los Estados difieren mucho uno de otro respecto
a sus poderes actuales. Comparado y relacionado a uno de los asi
llamados “grandes poderes” un Estado como Lichienstein no es poder
absoluto, aunque se lo Hame asi en Ia fraseologia diplomitica. Si “poder”
significa poder actual, esto es, la capacidad de causar un efecto,
poder “supremo” deberfa signilicar ser una causa primera, una prima
causa, v en este sentido, solamente Dios, como creador del mundo cs
soberano, Lste concepto de soberania en términos de causalidad es meta-
fisico, no cientifico, es derivado de una tendencia a deificar el Fstado
lo que inevitablemente conduce a una teorfa politica que es mas teologia
que ciencia del Estado. Soberanfa, en el sentido del derecho interna-
cional puede significar solamente Ia autoridad legal o competencia de
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un Estado limitado y limitable solamente por la ley internacional, y no
por una ley nacional de otro Estado.

El término “igualdad”, designando una caracteristica esencial de los
Fstados como sujetos de derecho internacional, parece significar a pri-
mera vista que todos los Estados tienen los mismos deberes y los mismos
derechos. Es obvio sin embargo, que esta afirmacién no es correcta
porqgue los derechos v deberes establecidos por tratados internacionales
entre los Estados, son de gran diversidad. Consecuentemente, la afir-
macion debe ser restringida al derecho internacional consuetudinario.
Pero ni aun dé acuerdo a este ultimo, tienen todos los Estados las
mismas obligaciones y derechos. Un Estado que esté en el litoral, tiene
otros deberes y derechos que ¢l que estd en una isla, por ejemplo. La
afirmacién debe ser atin modificada mds, y en la siguiente forma: de
acuerdo a la ley internacional general todos los Estados tienen la misma
capacidad de ser gravados con deheres y de adquirir derechos; igualdad,
no significa igualdad de derechos y deberes, sino igualdad de capacidad
de derechos y deberes. La igualdad es el principio segun el cual, bajo
las mismas condiciones, tienen los Estados iguales derechos y deberes,
Esta es sin embargo una formula insignificante y vacia, porque es
aplicable aun en caso de desigualdades radicales. Asi, una regla de
derecho internacional general confiriendo privilegios sobre los grandes
poderes podria ser interpretada como e¢n conformidad con dicho principio
de igualdad si se formula en Ia forma siguiente: todo Estado, en la
condicidon de que es un gran poder, goza de los privilegios concernientes.
Asi formulado, el principio de iguaidad no es sino una expresion
tautoldgica del principio de legalidad, esto es, el principio de que las
reglas generales de la ley dehen ser aplicadas en todos los casos que
de acuerdo al contenido de las mismas corresponda. Formulado asi,
el principio de igualdad legal no es sino el principio vacio de legalidad,
compatible con cualguier desigualdad actual.

Es por lo tanto muy comprensible que la mayoria de los autores
sobre derecho internacional traten de dar una més substancial impor-
tancia al concepto de igualdad. Cuando caracterizan un Estado como
igual, ellos significan que de acuerdo a la ley internacional general
ese Estado no puede legalmente ser obligado, sin o contra su voluntad.
Consecuentemente, ellos razonan y sostienen que los tratados interna-
cionales ligan Unicamente a los Estados contratantes, y que la decision
de un organismo internacional no es obligatoria a un Estado que no
esté representado en dicho organismo, o cuyos representantes hayan
votado contra la decisidn, excluyende asi el principio de la mayoria
de votos del campo del derecho internacional. Otras aplicaciones de
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este principio de igualdad son las normas por las que ningtin Estado
tiene jurisdiccién sobre otro Estado {esto significa sobre los actos de
otro Estado) sin el consentimiento de este ultimo —par in parem non
judicium— y que los tribunales de un Estado no son competentes para
cuestionar la validez de los actos de otro Estado en cuanto esos actos
estan destinados a realizarse dentro de la esfera de validez del orden
legal nacional de dicho Estado. Comprendido en esta forma, el principio
de igualdad es ¢l principio de autonomia de los Estudos, come sujetos
del derecho internacional.

De acuerdo a la doctrina tradicional la igualdad de los FEstados,
en el senticdo de autonomia, es derivable de sus soberanias. Actual-
mente, sin embargo, es posible derivar de la soberania del Estado —esto
es, del principio de que el Estado sc encuentra somerido al derecho
internacional, y no a la ley nacional de otro Estado— las reglas de que
ningun Estado puede ser legalmente obligado sin o contra su voluntad,
de que los tratados internacionales son obligatorios solamente para
las partes contratantes, gue un LEstado no puede ser legalmente obligado
por la decision de un organismo internacional si no tiene representacién
en ¢l mismo, o si sus representantes han votade contra la deciston,
que un Estado no tiene jurisdiccion sobre actos de otro Estado, y asi
sucesivamente. Fstas reglas pueden o no ser de derecho internacional
positivo vy la soberania de los Estados podria ser una consecuencia de
las mismas, y no las reglas una consecuencia de la soherania,

Es una ilusion creer que las reglas legales pueden ser derivadas de
un concepto tal como el de soberania, o de cualquier otro concepto-
legal, Las reglas legales son vilidas solamente si son creadas por legis-
lacion, costumbre o tratado; y las normas legales que constituyen la
asi llamada igualdad de los Estados son vilidas no porque éstos sean
soberanos, sino porque dichas reglas son normas de derecho internacional
positive. Pero estas normas tienen, de acuerdo a la misma ley inter-
nacional, importantes excepciones. Hay tratados internacionales que de
acuerdo a la ley general imponen deberes sobre terceros Fstados, como
por ¢jemplo, los que establecen las llamadas servidumbres internacio-
nales, 0 los que establecen un nucvo Estado y al mismo tiempo imponen
al mismo ciertas obligaciones. 2 Hay casos en que un Estado tiene
jurisdiccion sobre otro Estado sin ¢l consentimiento del mismo. Por
medio de un ratade podria establecerse un organismo  internacional
en el que solamente una parte de los Estados contratantes estén repre-
sentades y los que estarian autorizados por dicho tratado a adoptar

2 Danzig o el Estado Vaticano, por cjemplo.



PRINCIPIO DE IGUALDAD DE SOBERANIA DE LOS ESTADOS 219

por mayoria de votos, normas obligatorias para todos los Estados con-
tratantes. Tal tratade no es incompatible con €l concepto de derecho
internacional o con el concepto del Estado como sujeto al derecho inter-
nacional; y tal tratado es una verdadera excepcién a la regla que el
Estado no puede ser legalmente obligado sin o contra su voluntad.
El hecho de que la competencia del organismo internacional esta basada
en el consentimiento de todos los Estados concernientes, porque dicha
competencia es el resultado de un tratado concluido por todos los
Istados que podrian ser legalmente obligados por decision de la mayoria,
no permite concluir que todas las decisiones del organismo estén adop-
tadas con el consentimiento de todos los Estados que son partes contra-
tantes y que, consecuentemente, la decision no es adoptada sin o contra
la voluntad de uno de los Estados obligado por la misma. Fsta es una
ficcidn que estd en abierta contradiecion al hecho que un Fstado gue
no esté representado en ‘el organismo no tiene formas de expresar su
voluntad veferente a dicha decisién, y que un Estado cuyo representante
ba votado contra la misma ha declarado expresamente su volantad
opuesta a €l

El hecho de que un Estado tenga o haya, para concluir el tratado,
dado su consentimiento a la competencia del organismo establecido por
el mismo es plenamente compatible con el hecho que el Estado pueda
cambiar su voluntad, expresada en la conclusién del tratado. Este cambio
de voluntad es, empero, legalmente irrelevante, desde que el Estado
contratante permanece legalmente obligado por el tratado, aun cuando
cese o termine la voluntad que declare tener en el momento de su
conclusion. Solamente en ese momento es necesario el acuerdo de volun-
tades de los Estados contratantes, para crear los derechos y deberes
establecidos por el tratado. El hecho de que ¢l Estado contratante
permanezca legalmente obligado por €l tratado sin considerar un cambio
unilateral de voluntad, claramente prueba que un Fstado puede ser
obligado aun contra su voluntad, y que la autonomia del Estado bajo
¢l derecho internacional, no es, y no puede ser, ilimitada. La voluntad,
cuya expresion es un elemento esencial para la conclusidén del tratado,
no es en absoluto la que el Estado tiene, o no tene, respecto a la
decision adoptada por el organismo internacional establecido por el
tratado.

Desde que es posible, sin duda alguna, que tal tratado pueda ser
concluido por Estados soberanos sobre las bases de la ley internacional
general, es una disminucidn al concepto de soberania de los Estados
cstablecer un organismo con competencia para obligar por la mavoria
de votos a Estados representados ¢ no en el cuerpo legislativo. Esto
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no es légicamente imposible, come lo suponen aquellos que basan
sus argumentos en el concepto de soberania. Pero lo que puede ser
légicamente posible, puede ser en cambio politicamente no deseable.
Por un tratado que establece un organismo competente para adoptar
decisiones obligatorias legalmente sobre Estados contratantes que no estén
representados en el cuerpo que ha dictado la ley o que han votado
contra la decisidn, se encuentra, ciertamente, la libertad de accidon de
las partes contratantes mucho mds restringida que por ningun otro
tratado, Y la diferencia permanece solamente cuantitativa, no cualita-
tiva, ya que bajo cualquier orden legal es imposible una libertad
de accion ilimitada. Empero, con el establecimiento de un organismo
dotado de un verdadero poder legislativo, se constituye una comunidad
internacional que difiere de toda otra comunidad internacional, pero
solamente en el grado de su centralizacidn. Pero esto ignalmente, es
una diferencia relativa y no absoluta porque aunque esta comunidad
centralizada estd basada en un tratado internacional y en consecuencia
tiene un cardcter internacional, No es correcto decir que dicha comu-
nidad sea por causa de su centralizacion, un Estado y deje de ser
una comunidad internacional. No hay una frontera absoluta entre cstas
dos clases de comunidades, una de las cuales estid constituida por la ley
internacional, porque no hay una diferencia absoluta entre la ley nacional
y la ley internacional, tal cuando la constituciéon de un Estado federal
se encuentra establecida por un tratado internacional. Por consiguiente,
ni el hecho que un tratado estableciendo un organismo legislativo
restringe mucho la libertad de accidon de los LEstados contratantes, ni
el hecho de que la comunidad establecida por el tratado sea mas
centralizada que las otras comunidades internacionales, justifican €l argu-
mento de que el establecimiento de un organismo legislativo es incom-
patible con la naturaleza del derecho internacional, o lo que es lo
mismo, con la soberania de los Estados. El podria, sin embargo, ser
incompatible con los intereses de los Estados, cuyos gobiernos no deseen
estar limitados en su libertad de accion por una relativamente centra-
lizada organizacion internactonal, y que por consiguicnte, rehusan a

i

concluir el tratado que establece dicha comunidad centralizada.
Podemos por consiguiente, definir la soberanfa como descemos, vy
delinirla asi en una forma en que la misma sea incompatible con la
sumtision a un organismo dotado de poderes legislativos. S6lo se puede,
sin embargo, derivar de este concepto de soberania, lo que hemos puesto
a propdsito en su definicion. En consccuencia, lit incompatibilidad
derivada de nuestra definicion, significa, en ultima instancia, que algo
es incompatible con nuestros descos. Y es politicamente no deseable
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a causa de su variacién respecto a ciertos intereses. El concepto de
soberania ha desempefiado o ha tenido esta funcién desde que el escritor
francés Jean Bodin introdujo esta idea en la teoria del Estado para
probar que el poder de su rey ne podia ser restringido porque era
por su propia naturaleza “soberano”, y porque soberanfa significaba
“el poder absoluto y perpetuo dentro del ¥Estado”.® De esta definicion,
¢l dedujo los “derechos” de la soberania y aseguré a la doctrina su
abrumador éxito.

11

La declaracion de que los poderes de la Conferencia de Moscih intentan
establecer una organizacion internacional sobre el principio de “la
igualdad de soberania de todos los Estados amantes de la paz’ significa
probablemente que dichos poderes no estin deseosos de concluir un
tratado, constituyendo una comunidad internacional mas centralizada
de lo que dichas comunidades usualmente son. Claramente, ello significa
que los gobiernos concernientes no tienen en vista el establecimiento
de un organismo internacional dotado con facultades legislativas y
ejecutivas, un organismo que tenga ¢l cardcter de un verdadero gobiemo.
En cuanto a lo que se refiere a las funciones gubernamentales de la
futura comunidad internacional, dificilmente podemos esperar algo que
tenga un poco mis de eficiente competencia que la que la Convencién
de la Liga de las Naciones confirié sobre el Consejo y la Asamblea.
Ambos estaban trabados por el principio de la igualdad de soberania
manteniendo, cuidadosamente por la Convencion, el principio de que
un Estado no podia obligarse sin o contra su voluntad. En consecuencia,
ambos organismos estaban capacitados para adoptar decisiones sobre sus
miembros solamente por unanimidad de votos y con el cuerpo. Es
superfluo recordar que estos organismos no pudieron cumplir sus tareas
de garantizar la seguridad colectiva, la paz del mundo, misién para la
que fuera creada la Liga. 8i se desea perseguir este fin mds exitosa-
mente, pero dentro de Jos estrechos limites del principio de “igualdad
de soberania”, €l centro de la organizacién internacional no debe estar
cutonces en un organismo que se presente a si mismo como gobierno,
y que podria ser en realidad un gobierno simulade. El centro de
gravedad debe ser trasladado a un organismo cuyas {unciones no estén
paralizadas por el principio de igualdad de soberania,

El dnico organismo que no cstd paralizado por eso, es una corte

3 Bodin, Les six livres de la reepublique (Paris, 1576), 125.
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internacional. Es un hecho que los tmicos drganos internacionales, cuyo
procedimiento no estd sometido a la regla que el FEstado no puede ser
legalmente obligado sin o contra su voluntad, son los tribunales inter-
nacionales. Fstos organismos tienen competencia para adoptar decisiones
por mayoria de votos, y las mismas son obligatorias para los Estados que
han establecido el wribunal por medio de un tratado internacional. Los
Estados contratantes no estin “representados’ en el tribunal. Una persona
estd legalmente “representada” por otra persona si ésta esti obligada
por las instrucciones de la primera; y un juez internacional cn el verda-
dero sentido del término es, por lo menos en principio, independiente,
particularmeente respecto al Estado por el que ha side nombrado. El
hecho de ser nombrado por una autoridad no significa necesariamente
estar sujeto a dicha autoridad. Y un “juez” internacional no “representa”
al Fstado por el que ha sido nombrado, en distincidn a un miembro
de un gobierno internacional el que, ciertamente, “representa” al Estado
que lo ha nombrado o lo ha hecho delegado, desde que tiene que
ralizar las instrucciones que dicho Estado le imparta. Una persona
tiene cardcter de “juez” solamente si no estd legalmente obligada por
instrucciones del gobierno que lo ha nombrado. Hay hasta tribunales
internacionales cuyos miembros no son, por lo menos en parte, nombrados
por los Istados obligados por las decisiones del misnio, tal es la Corte
Permanente de Justicia Internacional, cuyos miembros son elegidos por
¢l Cousejo y la Asumblea de la Liga de Naciones, no por los Estados
contratatites, o un tribunal de arbitraje compuesto igualmente por jueces
nombrados por los Estades en pugna v autorizados para escoger jurnios
un presidente o drbitro,

Ll establecimiento de un tribunal internacional compuesto de jucces
quc no representan los Fsiados contendientes, ¥ competente para adoptar
por mmoria de votos decisiones obligatorias para los mismos, es general-
mente considerado compatible con la soberania y la igualdad de los
Estados. Esta compatibilidad puede ser atribuida a la idea que los tribu
nales internacionales son competentes solamente para aplicar la ley
positiva internacional a las disputas que ellos tengan que resolver, y
no pueden imponer por sus decisiones nuevas obligaciones o conferir
nuevos derechos sobre dichos Estados contendientes. Purece que el prin-
cipio de soberania e igualdad de los Estados es mantenido solamente
con ¢l propdsito de excluir la posibilidad de que nuevas obligaciones
puedan ser impuestas sobre un Estado no conforme con ellas (atribu-
vendo nuevos derechos a su oponente) .
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La Liga de Naciones tenfa no solamente una clase de gobierno, el
Consejo v la Asamblea, sino también un tribunal, la Corte Permanente
de Justicia Internacional. Esta Corte, empero, no fue colocada como
constituyendo el centro de la Liga, sino por decirlo asi, en su periferia.
Los miembros de la Liga no estaban obligados a someter sus disputas
a la Corte o a cualquier otro tribunal. Y la Corte Permanente de
Justicia internacional establecida de acuerdo al articulo 14 de la Con-
vencién, no tenfa jurisdiccién compulsoria. Aun Ja asi llamada juris-
diccién “compulsoria optativa” prevista por el articulo 36 del Estatuto
de la Corte no es una jurisdiccidon compulsoria en el verdadero sentido
del término, porque los Estados son libres de someterse a dicha juris
diccion o de someterse solamente por un cierto periodo de tiempo,
o solamente respecto a ciertas disputas. En general los miembros de
la Liga tenian que escoger el someter sus disputas a la Corte, a un
tribunal especial de arbitraje, o al Consejo de la Liga; y el proce-
dimiento del Consejo no garantiza una solucién pacifica de todas las
disputas llevadas ante €1, Este organismo fue un organo politico, no
judicial, y en consecuencia no adecuado para ese propésito. La Con-
vencién de la Liga de Naciones no excluy6 la posibilidad de disputas
que no podrian ser resucltas en forma pacifica, y en consecuencia no
excluyo la guerra como medio de resolverlas. EI Pacto Briand-Kellog,
que traté de hacer esto, fue destinado al fracaso desde el comienzo,
porque no previé ningin procedimiento obligatorio para la solucidén
pacifica de las disputas. '

La tnica forma de establecer sobre el principio de “igualdad de
soberania” una organizacién internacional capaz de “mantener la paz
y seguridad internacional” mds eficientemente de lo que lo hizo la
Liga de Naciones, es ¢l establecimiento de una comunidad internacional
cuyo principal érgano sea una corte internacional dotada de jurisdiccion
compulsoriz. * Esto significa que los miembros de la nueva Liga estdn

4 Por muchos afios el autor ha tratado de mostrar que el establecimiento de
upa corte con jurisdiccién compulsoria es el primer ¢ indispensable paso para una
efectiva veforma de Ilas relaciones internacionales. Véase Kelsen. “Law and Peace
in International Relations” (1942); ““The Legal Process and International Order”
(1943) ; “Revision of the Covenant of the Leage of Nations”, en World Organization,
A symposium of the Institute of World Organization (1942) 392; “Discussion of
Professor Whitehead's Paper” (1942) 75 Proc. Am. Acad. Arts & Sciences 11; “Fs-
sential Conditions of International Justice”, en Proceding of the Thirty-fith Annual
Meeting of the dmerican Sociely of Internaiional Law (1941) pp. 70, 77 v ss. “Inter-
national Pease by Court or Goberment?” (1941) 46 Am. J. Soc. 571. Desde Ia
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obligados a no iniciar guerra o represalias contra los otros miembros
§ing a someter sus disputas sin excepcién ninguna a decisidon de la corte,
y a ejecutar las decisiones y todas las érdenes de la misma, con buena
fe. Esto no significa el establecimiento de un poder ejecutivo centralizado,
porque las decisiones de la corte son ejecutadas contra el Estado remiso
al cumplimiento de las mismas (o de las érdenes de un organismo admi-
nistrativo auxiliar de la corte) por las fuerzas armadas de los otros
miembros de la Liga. El establecimiento de un poder ejecutivo centra-
lizado, de una fuerza de policia de la Liga, asi como un érgano central
legislativo, no es ciertamente compatible con el principio de “igualdad de
soberania” en el sentido en que se usa este término en la Declaracién
de Moscu. Solamente la centralizacion de las funciones judiciales, no de
las ejecutivas ni legislativas, es una reforma real de las relaciones inter-
estatales que puede ser exigida dentro de los limites proyectados por la
Conferencia de Moscu para la futura organizacién internacional.

v

Esta proposicion se basa en el hecho de que el establecimiento de
cortes internacionales competentes para resolver disputas por decisiones
de mayoria de voto, y obligatorias legalmente para Estados no repre-

iniciacién de la Segunda Guerra Mundial la exigencia de una corte internacional
con jurisdiccién compulsoria como medio del mantenimiento del derecho y de la
paz, s sostenida con aumento creciente por la opinién piblica americana. La Ame-
rican Branch de la International Law Asociation, 12 American Foreign Law Association,
y la Federal Bar Association han adoptado la resolucion siguiente: “1) Que un
objetive primario de la guerra y de la paz de los Estados Unidos es el estableci-
miento y mantenimicnto, en el momento mas rdpidamente posible, de una paz inter-
nacional cfectiva entre todas las naciones, basada en la ley y en una bien ordenada
administraciéon de justicia. 2) La administracién de justicia internacional requiere
la organizacidon de un sistema judicial de cortes permanentes internacionales dotadas
con jurisdiccion compulsoria, e interrelacionadas. 3) Los organismos y procedimientos
deberin ser instituidos y desarrollades parda declarar y hacer efectiva la voluntad
de la Comunidad de Naciones”. Otras resoluciones fueron adoptadas por la House
of Delegates of the American Bar Association. El Federal Council of the Churches of
Christ in America (New York), la National Catholic Welfare Conference (Washington)
y el Synagogue Council of America, adoptaron una declaracién en comiin, Declaracidn
Catélica, Judia y Protestante sobre la Paz del Mundo, en cuye punto numero 5
se lee: “Deben ser organizadas instituciones internacionales para el mantenimiento
de la paz con justicia. Una paz duradera requiere la ofganizacidn de instituciones
internacionales, las que: a)  desarrollarin un cuerpo de derecho internacional; b)
garantizarin el cumplimiento pleno de buena fe de las obligaciones internacionales,
revisando dicho cumplimiento cuando sea necesario; ¢} asegurardn la seguridad colec-
tiva, por limitaciones drdsticas y control continuo de los armamentos, arbitraje
compulsorio y adjudicacién de controversias, y el use, cuando sea necesario, de
las sanciones necesarias para obligar al cumplimiento de la ley”.
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senitados en la corte, es considerada actualmente como compatible con
la soberanfa e igualdad de los Estados. Pero, ¢permanece esta afirmaciéon
aun verdadera si la corte tiene jurisdiccion compulsoria, si es competente
para decidir todas las disputas sin excepcién, no sélo de las llamadas
disputas legales, sino también de las asi llamadas disputas politicas?
Esta pregunta debe ser contestada en forma pegativa si se sostiene que
los llamados conflictos politicos no son por naturaleza propia, justi-
ciables, de manera que no pueden ser resueltos por decisiones de una
corte que aplique la ley internacional positiva.

Los conilictos politicos, en distincién de los conflictos legales, son
disputas en que las partes, al menos una de ellas, basan sus respectivos
reclamos y rechazan las afirmaciones de la otra parte, no basindose
en reglas de derecho internacional positivo, sino en otros principios,
tal el de justicia, y otros parecidos. Un partido que funda sus reclamos
o rechaza los reclamos de otro partido en otros elementos que la ley
puositiva, hace eso porque considera a ésta no satisfactoria. Pero un
reconocimiento de los conflictos politicos como no justiciables es equiva-
lente al reconocimiento que un Estado que en ciertos casos considera
la ley internacional positiva como satisfactoria para sus intereses, tiene
una razén legitima para no someter el caso a la decisién del tribunal
que aplica dicha ley internacional positiva. Y esto implica admitir que
ley internacional no es obligatoria para un Estado si éste no reconoce
que es satisfactoria a sus intereses. Obviamente, admitir esto estd en
contradiccion con el principio generalmente aceptado de que la ley
internacional positiva —tal como actualmente es— es obligatoria para
los Estados sin considerar que ellos la consideren o no satisfactoria. Y
la doctrina de que los conflictos politicos, por su propia naturaleza,
no pueden ser decididos por una decision judicial que aplique la ley
internacional es presentada simplemente con el propdsito de disfrazar
o desfigurar esta contradiccién. Mientras tal decisién podria ser, desde
uno u ofro punto de vista, politicamente no deseable, es en cambio
logicamente posible. En toda disputa entre dos Estados uno solicita
que el otro actlie en una cierta manera, y éste rehusa a cumplir lo que
solicita el primero, La aplicacion de la ley internacional positiva a la
disputa, significa de un modo u otro que existe una regla de derecho
internacional positivo que obliga al Estado, contra el cual se ha realizado
Ta reclamacion, a actuar en la forma solicitada por el otro Estado. 8i
existe tal regla, debe ser mantenida la reclamacién por la ley que
aplique €l organismo; si tal regla no existe, la reclamacién debe ser
rechazada. No hay una tercera posibilidad. Todo conflicto es, por con-
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siguiente, ldgicamente justiciable,™ y la doctrina del cardcter injusti-
ciable de los asi llamados conflictos politicos no es mds que otro ejemplo
de la falacia de declarar que lo politicamente indeseable es logicamente
imposible.

Desde que es posible aplicar la ley internacional positiva a los llamados
conflictos politicos, el establecimiento de una corte con jurisdiccién
compulsoria a la que todas las disputas, incluidos los conflictos politicos,
deban ser somctidas, no es incompatible con la soberania e igualdad
de los Listados, en cuanto esta jncompatibilidad se refiera a que no
puedan imponerse nuevas obligaciones a los Estados contra la voluntad
de los mismos. Si Jos Estados estin obligados a someter todas sus
disputas {incluidas las politicas) a la decisién de una corte que aplica
la ley positiva, estin obligados igualmente a considerar sus disputas
como disputas legales, en Ia misma forma en que los individuos del
Estado estin obligados por la ley nacional a considerar sus conflic-
tos como disputas legales. El establecimiento de jurisdiccion compulso-
ria no significa por consizuiente la abolicién de la igualdad de soberania
de los Estados en el sentido en que generalmente se comprende el tér-
mino; simplemente termina con la posibilidad de solucionar un conflicto
por medio del empleo de la fuerza, en caso en que la ley aplicable al
conflicto sea considerada por una de las partes como no satisfactorias a
sus intereses. El establecimiento de una jurisdiccion compulsoria de Fas
disputas Internacionales es un medio —quizas el medio mas efecti-
vo— de mantener la ley internacional positiva.

Podria dudarse, sin embargo, si una corte dotada con jurisdiccién
compulsoria aplicaria sola y exclusivamente la ley internacional positiva
a las disputas sometidas a su decisidn, aun cuando la corte no esté ex-
presamente autorizada por sus estatutos a aplicar otrus normas. Es pro-
bable que Ia corte que tenga el poder de resolver todas las disputas sin
excepeldn ninguna, en casos en que una aplicacion estricta de la ley
positiva parezca insatisfactoria a los jueces, adaptard dicha ley positiva
a su idea de justicia y equidad. Nuevas obligaciones podrian ser enton-
ces tmpuestas y nuevos derechos conferidos sobre los Estados contendien-
tes, v el establecimiento de una corte con jurisdiccion compulsoria podria
ser considerada incompatible con la igualdad de soberania de los Estados,
por lo menos en cuanto tal corte no aplica unica y exclusivamente la
ley internacional positiva. Es dificil, empero, impedir que una corte

5 Véase Kelsen, “Compulsory Adjudication of International Disputes (1937)", 37
Am. J. Int. L. 397, 401 y ss.
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dotada de jurisdiccidn compulsoria aplique unicamente Ias normas dei de-
recho internacional positivo.

Fste no es un argumento decisivo contra la compatibilidad entre tal
corte, que cjerce jurisdiccién compulsiva v €] principio de igualdad de
soberanfa. En cuanto como tribunal internacional crea nuevas obliga-
ciones por sus decisiones, no difiere [undamentalmente de otros tribu-
nales ordinarios restringidos a la aplicacion de ia ley positiva. La afir-
macion gue las decisiones de tales tribunales, aunque adoptadas de
acuerdo al principio de mayoria de votos vy en el que no hay represen-
tantes de los Estados obligados legalmente por las decisiones, son com-
patibles con la soberania ¢ igualdad, estd basada en la idea de que la
aplicacidn de la ley positiva por decision judicial tiene solamente un
cardcter declaratorio, no constitutivo, y que la aplicacion de la ley difie-
re esencialmente de la creacién de la ley.

De acuerdo a la doctrina tradicional, la ley a ser aplicada por las
decisiones judiciales, debe existir anteriormenie a la decisidn; esta ley
pre-exisiente es disputada solamente respecto a las relaciones entre las
partes del conflicto. Las dispuias pueden referirse a hechos (questio
facty) o a la ley {(questio-furisy, esto o8, a la existencia de una repla
general legal o a su interpretacidn, Pero una disputa que se reliere a los
heclhios es también una disputa que se reliere a la ley, aunque no sea
la existencia o la interpretacion de una norma legal general lo que se
disputa; es la aplicabilidad de esa norma al caso concreto, lo que una
parte sostiene y otra parte niega; y esto significa que se disputa la nor-
ma individual, €l derecho o deber concreto, el que puede o no derivarse
de 1a regla general dependiente de la existencia de los hechos. La doc-
trina tradicional sosticne que una decisién judicial que aplica una ley
positiva no crea la ley; ella simplemente pone fin a la disputa esta-
bleciendo en una {orma autoritariva la ley vilida para el caso que
trata. Transforma, para hablar asi, la ley disputada en no disputada y
finulmente en no disputable, determinando fa norma individual o gene-
ral que, aungue objetivamente existe, es subjetivamente disputada por
las partes.

El error que s¢ introduce en esta doctrina consiste en la equivocacion
de reconocer que ¢l establecimicnto autoritativo de un hecho en disputa,
asi como el de una norma legal también en disputa, no o5 meramente
declaratorio, sino plenamente constitutivo. En caso en dgue se dispute
un hecho, Ia decision judicial que determina que el heche ha ocurrido
en verdad, “crea” legalmente el hecho y en consecuencia determina
la aplicabilidad de Ia regla juridica general referente al mismo. En la
esfera de la ley, €l hecho “existe” aun cuando el mismo no haya ocurrido



228 HANS KELSEN

en la esfera de la naturaleza, Si una corte de tltima instancia declara
que un individuo ha concluido un contrato con otre individuo y que
no le ha cumplido, o que un individuo ha cometido un asesinato, el no
cumplimiento del contrato o la comisidn del asesinato son hechos legales,
aun cuando en realidad el demandado no haya concluido un contrato
ni el acusado cometido un asesinato. Como un hecho al que la ley otorga
ciertas consecuencias (deberes o derechos), el hecho y consecuentemente
sus efectos son “creados” por la decision judicial; y éste es el unico
hecho legal que tiene significacién. En caso en que se dispute una norma
general de derecho, porque la existencia o el significado de la norma esté
en duda, la decision de la corte interpretando la orden legal ¢ una
regla especial de esa orden no es menos creativa que la auténtica vy
final determinacion de un hecho como condicidn esencial de la aplica-
cidn de una regla legal general. No hay, en absoluto, antagonismo entre
la aplicacién y creacién de la ley, desde que la ley gue se aplica al acto
es al mismo tiempo una ley que crea el acto. Seguramente hay una
cierta diferencia entre una decision judicial, que aplica una regla in-
disputada de derecho positive a2 un hecho disputado: o una regla dispu-
tada a un hecho indisputado, y una decisién judicial que aplica una
nueva regla, es decir, una regla no pre-existente, alterando asi la ley
existente y adaptindola al cambio de las circunstancias. Pero la dife-
rencia no es tan fuertemente marcada como parece ser, porque la in-
terpretacién de la ley positiva, necesariamente conectada con cada acto
de aplicacidon de la ley, siempre implica una mayor o menor altera-
cién de la ley. Las cories nacionales ordinarias, autorizadas para inter-
pretar la ley y no para alterarla, tienden siempre a llevar a la misma
a upa gradual evolucion. En consecuencia, la diferencia entre una corte
internacional dotada de jurisdiccién compulsiva, v por lo tanto mds
inclinada a adaptar la ley existente al cambio de las circunstancias, que
los otros tribunales internacionales, y una corte internacional sin juris-
diccidn compulsoria, no es tan grande que la sumision a la primera
pueda ser rehusada invocando incompatibilidad con ¢l principio de
igualdad de soberania de los Estados. No es la diferencia entre cortes
con y cortes sin jurisdiccion compulsoria lo que es decisivo respecto
a este principio. Es la diferencia esencial que existe entre la lenta vy
casi imperceptible evolucion de la ley a través de las decisiones judiciales
y el mds o menos drdstico cambio de la misma por medio de los orga-
nismos legislativos, es decir, de organismos creados con €l tinico propd-
sito de sustituir leyes antiguas con leyes modernas. Esta diferencia ex-
plica por qué la sumisién a los drganos legislativos, pero no a los tri-
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bunales, es considerada incompatible con el principio de igualdad de
soberania. El principio trabaja como una proteccidn contra cambios
rapidos y relativamente importantes, no contra cualquier cambio legal,
ya que Ia ley por naturaleza no es un sistema estdtico sino dindmico.

Un examen realista de la actual administracién de la justicia inter-
nacional podria revelar que la verdadera razén para mantener la ge-
neralmente aceptada tesis que el acatamiento a las decisiones de un
tribunal internacional no es incompatible con ¢l principio de igualdad
de soberania, no es tanto el hecho que esos tribunales no pueden im-
poner nuevas obligaciones sobre los Estados en controversia, porque
este efecto es casi inevitable. Es mas bien el hecho que las decisiones
judiciales son ohjetivas e imparciales, v que no son decretos politicos
dados de acuerdo al principio de que la fuerza es anterior (o se ante-
pone) al derecho el que es una negacién de la ley. Es concedido que
esos juicios, aun cuando no sean ki aplicacién eswricta de una vegla
legal pre-existente, estin basados en Ia idea de la ley, esto es, en una
regla, que aunque no sea aun de derecho positivo podria, segan el
criterio de jueces independientes, transformarse en ley y ser realmente
ley positiva para el caso resuelto por la decision judicial. Es la sumi-
sion a la ley, como cuerpo de normas de cambio lento pero continuo,
el que no es incompatible con el principio de igualdad de soberania,
desde que solamente es dicha ley la que garantiza la coexistencia de los
Estados como comunidades soberanas e iguales. ¢

Por consiguiente, quizds no sea demasiado optimismo esperar que
dentro de la organizacidn internacional que se establezca de acuerdo a
la Declaracién de Moscti para el matenimiento de la paz y seguridad

6 Una corte con jurisdiccién compulsoria fue el objeto de la Convencién para el
establecimiento de una Corte Centro-Americana de Justicia, firmada el 20 de diciem-
bre de 1907 en Washington por los gobiernos de las republicas de Costa Rica,
Guatemala, Honduras, Nicaragua y El Salvador. El articulo 19 de la Convencion dice:
“Las Altas Partes Contratantes acuerdan por la presente Convencidn constituir y
mantener un tribunal permanente gue seri llamado ‘Corte de Justicia Centro-
americana” al gue se cbligan a someter todas las controversias o cuestiones que
pucdan plantearse entre ellas, de cualquier naturaleza y materia qgue originaria-
mente puedan tener, en caso de que los yespectivos Departamentos de Relaciones
Exteriores no hayan estado capacitados para llegar a un entendimiento”. e acuerdo
al preambulo, la convencién fue concluida por los Estados contratantes “con el
propésito de garantizar eficazmente sus derechos y mantener la paz y armonia, inal-
terable cn sus relaciones, sin estar obligados a recurrir en ningtn caso al empleo
de la fuerza™. La sumisién de la jurisdiccion compulsoria de la corte, fue no sola-
mente considerada compatible con ka soberania e igualdad de los Estados contratantes,
sino como un medio de garantir sus derechos como sujetos soberanos e iguales de
derechos internacionales. La convencién fue conciuida solamente por un (érmino
de dicz afios. La corte termind sus funciones en 1918.
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internacional, sea instituida una corte con jurisdiccién compulsoria. Tal
corte ¢ sistema de cortes internacionales inter-conexas dotadas de juris-
diccidn compulsoria, aun cuando no estén vinculadas a un poder eje-
cutivo centralizado y a una fuerza de policia, podria constituir el primer
paso indispensable para una real pacificacidn de la comunidad inter-
nacional. Si, empero, esta esperanza es demasiado optimista, y se consi-
dera imposible realizar este minimum de centralizacién porque se le
considere incompatible con la “igualdad de soberania de todos los Es-
tados amantes de la paz’, no habrd entonces esperanzas de un real
mejoramiente de las relaciones internacionales, y la paz organizada por
dichos Estados probard no ser nada mds que un corto armisticio entre
ésta y otra guerra mundial.

Traduccidn de Enrique Ferrer Vieyra



