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I. INTRODUCCION

Fl llamado derecho internacional del desarrollo ha sido cominmente,
aunque no siempre, definido en funcién del fin que persigue, de su
objetivo primordial.

De esta suerte, este derecho quedaria compuesto por el conjunto de
instituciones, principios y reglas, cuyos fines estan constituidos por la
contribucién al desarrclie de los paises que no perciben sino una muy
pequefla parte del ingreso mundial.

Aun y cuando puede considerdrsele come una rama del derecho in-
ternacional econdmico, sin embargo el derecho internacional del desa-
rrolle parece ir mucho mas alld en virtud de que por sus alcances y
ramificaciones llega a incidir pricticamente en la mayorfa de los as-
pectos del derecho internacional publico.*

II. CARACTERISTICAS DEL DERECHO INTERNACIONAL
DEL DESARROLLO

Hay que dejar muy claro que el derecho internacional del desarrollo
forma parte integrante del derecho internacional publico, pero que su
gran originalidad, como dice Charles T. Vallée, reside en ¢l hecho de
que ademas de sus peculiaridades propias en cuanto a su formacién y
contenido se perfila como un movimiento “contestatario’’, en permu-
nente evolucidn, de todas las normas constitutivas de las ramas de! dere-
cho internacional en su conjunto.?

1 Vallée, Charles, “Le droit international du développement”, Droit Inicrnational
Public, Paris, Edit. Montchrestier, 1981, p. 601,
@ Jdem, p. GUZ.
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Pero es muy importante que la doctrina de Jos pafses en vias de desa-
rrolle no introduzcan en sus juicios sobre el derecho internacional del
desarrollo, connotaciones de tipo moral, pues esto produce que haya
un desplazamiento hacia otras disciplinas y, por lo tanto, empobrece
el discurso, el andlisis, 0 en su caso la defensa misma de los intereses
de los paifses del Tercer Mundo.

Si es evidente que todo orden juridico estd en gran medida condicio-
nado por la estructura de la sociedad de la cual emana, es necesario
no caer en exaitaciones de euforia al analizar el derecho internacional
del desarrollo.

Una vez teniendo claro las limitaciones de esta rama del derecho
internacional publico, el asi denominado derecho del desarrollo puede
jugar un papel preponderante en la direccidén especifica que vaya to-
mando la sociedad internacional y su perfil propio en su evolucién.?®

Durante mucho tiempo, el derecho internacional del desarrolio ha
side un derecho de *“asistencia™ internacional. Los paises que estin en
vias de desarrollo no reivindicaban mas que una asistencia técnica ¥
financiera a los paises industrializados. Esta nocién de “ayuda” la en-
contramos palpable tanto en la CNUCED(I) realizada en Ginebra en
1967, en la CNUCED(II) organizada en 1968 en Nueva Delhi, como
en la primera y segunda década de las Naciones Unidas para el desa-
rrollo, asf como en multitud de otras resoluciones adoptadas por las
instituciones subsidiarias y especializadas de Naciones Unidas.

Frente a la insuficiencia de la ayuda otorgada por los pafses indus-
trializados, el derecho internacional del desarrollo va a expandirse para
convertirse en el derecho de la independencia econémica. Es todo el
problema del derecho del mar y de las nacionalizaciones.

El derecho del desarrollo va a asegurar el derecho de los paises que
estin en camino al desarrollo sobre sus recursos naturales.t

III. VALOR JURIDIOO DE LAS “RESOLUCIONES”

Pero aqui surge uno de los grandes problemas del derecho interna.
cional del desarrollo. La evolucién de este derecho depende sin duda,
en una gran parte, de la fuerza juridica de las resoluciones de la Asam-

8 Stern, Brigitte, “Le droit international du développement, un droit de finalité”,
Droit International du Développement, Paris, CN.R.S., 1944, p. 4351.

4+ Ver Gomez-Robledo, Alonso (editor), La Soberania de los Estados sobre sus re-
cursos neturales, México, UNAM-LL]., 1980. Ver el importante articulo de Becerra
Ramirez, Manuel, “El derecho internacional del desarrollo, nueva rama del derecho
internacional publico”, Boletin Mexicane de Derecho Comparade, México, UNAM,
L1]., Afio XIX, nim. 57, septiembre.diciembre de 1986, pp. 853-868.
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blea General de las Naciones Unidas, y de otras instituciones subsi-
diarias y especializadas.

La no ejecucidn de una reselucidon portadora de “normas juridicas
nuevas”, constituye el arma absoluta de que disponen los paises indus-
trializados. Esta inejecucién conlleva el riesgo, como dice M. Bedjaoui,
de esterilizar todo esfuerzo de creacién normativa en vistas a la instau-
racién de un Nuevo Grden Econémico Internacional.®

En general, se puede decir que los Estados occidentales estiman que
las resoluciones de la Asamblea General pueden a lo mds ser tomadas
en consideracién como elementos posibles en la elaboracién de una
regla consuetudinaria, pero siempre bajo condicién de que sean con-
firmadas por una prictica en el mismo sentido por parte de los Es-
tados.

Por el contrario, para la gran mayoria de los Estados en vias de desa-
rrollo dichas resoluciones constituyen por lo menos Ia expresidén de Ia
voluntad de la comunidad internacional, incluso si no puede sostenerse
que éstas emanen de un “poder legislativo” internacional que en rea-
lidad no existe. Muchos de estos Estados quisieran ver a través de las
resoluciones, una formacién espontdnea de la costumbre, y la declara-
cién de principios generales de derecho.

Por ello, afirma Bedjacui, que del alcance de la accién normativa
de la organizacién internacional dependen directamente las posibilida-
des de la instauracién de un Nuevo Orden Econdmico; no es exagerado
entonces afirmar que el valor juridico de las resoluciones reviste una
importancia en Ia actualidad nunca antes comparable.®

IV. Er princieio DEL NUEvo ORbEN EconOMIco
INTERNACIONAL

Aun cuando podria parecer evidente para muchos que el llamado
“Nuevo Orden” es ante todo un orden de cardicter ¥ contenido econd-
mico, también es absolutamente cierto que la realizacién y la implan-
tacién del mismo no puede llevarse a término sino a través de la for-
macion, transformacién o modificacién de un gran numero de reglas

5 Bedjaoui, Mohammed, Pour un nouvel ordre économique international, Paris,
P.UF., UNESCO, 1979, p. 178. Bedjaoui no pierde de vista que el derecho se pre-
senta como un fendmeno cvolutive por su propia naturaleza, ya que traduce una
realidad social que estd en movimiento y que estd obligado a tratar de encuadrar,
AUnNque sca con un cierto retraso; por otro lado, al traducir realidades sociales, esta-
bilien ¥ consolida el medio social de donde el derecho misio es su producto. Idem,
p. 115

¢ Idem, p. 182
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juridicas y sera justamente el derecho el que va a proporcionar la es-
tructura determinante a las relaciones econémicas.

La realizacién de un nuevo orden juridico tal y como estd formulado
en textos, declaraciones y resoluciones,” se enfrenta a obstdculos técnicos
y a resistencias politicas, en razon de que fundamentalmente lo que sc
desea es ciertamente una estructura de interdependencia menos asimé-
trica dentro de lo posible en las relaciones internacionales.

Podriamos decir que, en términos generales, un nuevo orden juri-
dico internacional (NOJI) quedaria basicamente por ahora, al principio
de su estudio, circunscrito a las reglas y lineamientos que se despren-
den del derecho econdémico internacional en vigor v del llamado dere-
cho internacional del desarrollo.

Es cierto que estrictamente hablando estas dos disciplinas no se con-
funden entre si, ya que mientras que una de ellas haria referencia al
conjunto de reglas aplicables a las relaciones econémicas de todos vy
cada uno de los Estados, la otra disciplina (i. e., el derecho internacio-
nal del desarroilo)-tendria por objeto el conjunto de reglas aplicables
especialmente a los paises industrializados.

Sin embargo, pensamos con otros que por la forma en que se aborda
su estudio y por el método de anilisis, el dmbito de estas disciplinas
se entremezclan de tal suerte en la practica, que su examen es en oca-
siones, o por no decir siempre, indivisible en lo esencial de su objeto
de estudio.?

Por ultimo, si nos referimos a los rasgos generales que serfa posible
detectar en el NOJI, debemos hacer énfasis en la constante ampliacién
del circulo de actores y foros ‘de negociacion, que provocard que las
organizaciones e instituciones internacionales se comviertan mds y mds
en los actores de mayor importancia en el campo internacional.? Pero
ademds, dentro de este rasgo general hay que tomar en consideracién
como una caracterfstica especifica del nuevo orden el procedimiento
[lamado del consenso que ha llegado a ser un método de trabajo cada
vez mis generalizado en el seno de las organizaciones internacionales.

7 A partir de abril de 1974 y de la VI sesién extrzordinaria de la A.G. de la
ONU, los paises en desarrollo declararon su voluntad de substituir las relaciones
econémicas en vigor por un “Nuevo Orden Econdémico Intermacional”. A partir
de la “Declaracién concernicnte a la instauracion de un N.O.EL", 1974, AG, 19 de
marzo/A/AC 166 L.47 A/Res. 3201 (s-VI) y del “Programa de accién”, Res. 3202
(s-V1), gran cantidad de declaraciones tanto multilaterales como bilaterales, se re-
fieren al N.O.E.L, muy en especial ia Res. 3281 (XXIX) de 1974.

8 Ver Feuer, G., “Les principes fondamentaux dans le droit international du dé-
veloppement”, Colloque d’Aix-en provence, 1974, pp. 191-234, SFD.L

9 Geiser, H., “A New International Economic Order: its impact on the evelution
of internation2l law”, Annales d'Etudes Internat, Genéve, vol. 9, 1978, pp. 89-106,
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Ciertamente la autoridad “formal” de la resclucién serd menos que Ia
de un texto votado por unanimidad, no obstante se ha observado
que adquiere una autoridad muy importante desde el punto de vista
politico, ¥ por el consenso los Estados se comprometen probablemente
en mayor medida de lo que hubiera sido su intencidén real (al existir
ausencia de votacién resulta que en realidad todos los Estados estin de
acuerdo con el texto).1?

Como conclusion, podriamos decir que €l NOJI, aceptando, como
se ha dicho, que pueda hablarse de orden en un sistema internacional
en constante y asombrosa mutacién, producird sin lugar a dudas un
cada vez mayor impacto sobre la evolucién de reglas sustantivas del
derecho internacional (nacionalizacién, derechos adquiridos, inversiones
extranjeras, etcétera) al igual que en el proceso de las técnicas de ela-
boracién de reglas y normas juridicas internacionales.

V. ALCANCE JURIDICO DE LAS RESOLUCIONES DE LA
AsaAMBLEA GENERAL

En la medida en que la Carta de las Naciones Unidas no contiene
una disposicién general en lo que concierne a los efectos juridicos de
las resoluciones de la Asamblea General, ¢éstas carecen de fuerza obli-
gatoria en lo que respecta a los miembros de las Naciones Unidas, ya
que de no ser asi, se acordaria una funcidn legislativa a la Asamblea,
funcién ésta que seria contraria al principio de la soberania de los Es-
tados.1?

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que
debe ser interpretado como la disposicidn que es enunciativa de las
fuentes del derecho internacional, no prevé las rescluciones de las or-
ganizaciones internacionales como fuente auténoma de derecho, ni aun
como medio auxiliar de determinacién de las normas juridicas. Esto
no implica, sin embargo, que se deba considerar el listado del articuloe
38 como limitativo,”* pero en el estado actual de desarrollo del derecha

10 El consenso puede definirse como la prictica destinada a lograr la elaboraciém
de un texto por via de negociacién y adoptado sin proceso de votacién. Ver Bed-
jaoui, M., op. cit, nota 5, pp. 171-176,

11 Virally, M., “The Source of International Law”, en Sorensen, Max (ed.), Ma-~
nual of Public International Law, New York, St. Martin’s Press, 1968, pp. 160-162.

32 Cahier, Ph., es de la opinién que si el derecho internacicnal adjudica conse-
cuencias juridicas a ciertos actos unilaterales de los Estados (notificacién, protesta),
éstos constituyen una fuente de derecho y esto en virtud del cardcter primitivo del
derecho internacional que es5 por consiguiente, no-formalista. “Le comportement des
Ftats comme source de droits et d’obligations”, Recueil d'études en hommage a
Paul Guggenheim, Geneve, Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales
(IUHEI), 1968, pp. 257-238,
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internacional publico, no seria correcto hablar de un verdadero e in-
discutible cambio de la teoria de las fuentes del derecho internacional
en su sentide de métodos de creacién de normas juridicas.

Sin embargo, el problema del valor juridico de las resoluciones debe
también ser ubicado en el campo de la efectividad del derecho inter-
nacional desde el momento en que incluso una “recomendacion” puede
alcanzar una efectividad de mayor grado, es decir, un efecto juridico
mds coercitivo que aquél creado por ciertas convenciones o tratados in-
ternacionales.’?

Alf Ross, en su obra sobre el andlisis de la Carta de la ONU hace
la siguiente observacidn: “The Assembly can never legislate, never or-
der, or command, but only submit, recommend, propose” Y afiade
que aunque la diferencia entre estas fases legalmente es absoluta y
precisa, la diferencia préctica en las relaciones internacionales serd con
frecuencia relativa y eldstica.4

El jurista Jorge Castafieda, aun y cuando reconoce que las resolu-
ciones de los organismos internacionales no pueden constituir una fuen-
te de derecho in se, admite, sin embargo, que ciertas resoluciones cons-
tituyen una expresién de reglas juridicas internacionales, ya que al lado
de la categorfa de las resoluciones en su sentido preciso de “Recomen-
daciones” (invitaciones) y que no implican la creacién de una obliga-
cién juridica, se encuentran resoluciones que van mis alld de una simple
invitacién desprovista de valor jurfdico. La ausencia en derecho inter-
nacional de un érgano de control de la legalidad sobre los actos de las
autoridades competentes para aplicar las normas en el marco de los 6r-
ganos de las Naciones Unidas, tiene como consecuencia que la Asamblea
General pueda en la préctica interpretar su propia norma de compe-
tencia v emitir resoluciones con una implicaciéon y un alcance juridico
diferente de aquellas que tienen solamente un sentido exhortativo.*®

La actividad desarrollada por la Asamblea General permitiria, asi,
demostrarnos la adopcién por este érgano de ciertas resoluciones que
han producido efectos juridicos de carécter imperativo,"y de esta forma

13 Virally hace notar que no es siempre correcto considerar la convencién como
un progreso jurfdico en relacién a las resoluciones, ya que desde el momento en
que un tratado no ticne efectos juridicos mds que entre los Estados que lo han
vatificado, si se rechaza la ratificacion, se elude todo efecto juridico. Les résolutions
dans la formation du droit international du deéveloppement, Genéve, TUHEIL 1971,

. 18,

P 14 Ross, A., Constitution of the United Nations, Denmark, Eynar Munksgaard,
1950, p. 60.

15 Castafieda, J.. “Valeur juridique des résolutions des Nations Unies”, Recueil

des Cours, Leyde, Sitjhoff, t. 128, 1971, pp. 213-222.
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no pudiendo ser consideradas como resoluciones que impliquen tnica-
mente un caracter exhortativo.

Dentro de esta perspectiva, podemos mencionar como ejemplo muy
significativo, la resolucién 377 (V) aprobada por la Asamblea General
el 3 de noviembre de 1950 “La Unién para el mantenimiento de la
paz”, y por la cual se 'le confiere a la Asamblea General una respon-
sabilidad subsidiaria a aguélla del Consejo de Seguridad, para restable-
cer o mantener la paz o la seguridad internacionales.!®

Los argumentos en que se funda la constitucionalidad de esta reso-
lucion 377 (V} son poco satisfactorios en la opinidn de Castaifieda; si
el articulo 24 de Ia Carta habla de la responsabilidad “principal” del
Consejo para el mantenimiento de la paz y Ia seguridad internaciona-
les, es porque hay que entender que es el inico competente para em-
prender una accién coercitiva: “desde un punto de vista juridico, el
atribuir singular y especificamente una funcién a uno de los dos drga-
nos significa negarla al otro.” 7

Sera entonces la aplicacién de la resolucién por la prictica de los
Estados y su aceptacién por los miembros de la comunidad interna-
cional que llegard a otorgar un fundamento de legalidad a dicha re-
solucion.

Dado que esta resolucién va a provocar una modificacién de una si-
tuacion juridica preexistente dentro del régimen de seguridad colectiva
prevista originalmente por la Carta, en este sentido se puede estimar,
¥ siempre segin esta concepcion, que la resolucién comporté efectos
estrictamente juridicos, efectos de caracter obligatorio.s

Podemos todavia retener (fuera de las resoluciones de cardcter “inter-
no”} otras tres categorias de resoluciones que siempre, segiin este autor,
constituyen algo mds que una recomendacién o una simple invitacién.

Resoluciones que determinan la existencia de hechos o situaciones
legales concretas, v pudiendo ser calificadas como obligatorias en aque-
llo que especiflicaniente “determinan”; ejemplo: la resolucién 2145 (XXI)
del 27 de octubre de 1966, por la cual la Asamblea General revocéd el
mandato de Africa del Sur sobre el del sudeste africano.

Resoluciones que tiemen como fin primordial expresar un acuerdo
no formal entre los diferentes Estados miembros, y que en el fondo
pueden considerarse similares a los acuerdos multilaterales en forma

16 Ver reproduccion del texto de la resolucién de la Asamblea General relativo
a “La Unidn por el mantenimiento de la paz”, resolucién 377 (V) del 3 de noviem-
bre de 1950 en Reuter, P. v André Gros, Traitds et Documents diplomatigues, 3a.
cd., Paris, Presses Universitaires de France, 1970, pp. 122-127,

1 Castatieda, of. cit, nota 15, p. 261.

e fdom, pp. 263-286.
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simplificada; ejemplo: la resolucion (XVIII) aprebada por unanimi-
dad el 13 de diciembre de 1963, “Declaracién de los principios juridicos
que rigen las actividades de los Estados en materia de exploracion y
utilizacién del espacio extraatmosférico”.

El cardcter obligatorio de dicha resolucién se debe sobre tode al he-
cho de que varios representantes han manifestado su voluntad de que-
dar obligados por el documento en cuestién.

Por iltimo, podemos mencionar la categoria de las resoluciones que
comprenden “declaraciones” de cardcter “general”, y aunque no sean
creadoras de derecho, pueden probar o precisar la existencia de re-
glas juridicas o, ain mas, la inexistencia de una opinio juris en el seno
de la comunidad internacional; ejemplo: la resolucién 95 (I) del 11 de
diciembre de 19486, por la cual la Asamblea General confirma los prin-
cipios de derechos reconocidos por el Estatuto de la Corte de Nitrem-
berg y por la sentencia de éste.’?

Ahora bien, a nuestro modo de ver es conveniente hacer notar que,
en gran parte, la validez de los argumentos desarrollados por Jorge
Castafieda v la coherencia de su andlisis pueden sostenerse en la me-
dida en que se estd dispuesto a admitir su formulacién sobre la nocién
de “efecto juridico obligatorio” respecto de las resoluciones de los or-
ganismos internacionales, Asi pues, segin este autor, la nocién denota
todo cambio o alteracién respecto de una situacién legal preexistente
que pueda significar la extensidon de la competencia de un dérgano, o
aun la “suspensidon” (resolucion 377) de una obligacién.?°

En términos generales, el alcance de una resclucién o de una reco-
mendacién no puede ser entendida, como dice Virally, si no se toma
en cuenta el proceso del cual emana, y que adquiere una significacion
juridica solamente

...en la medida en Ia cual no sea simplemente la manifestacion de
los desiderata o de las pretensiones de una mayoria frente a una mi-
noria, sino cuando exprese un minimo de acuerdo con el cual par-
ticipen todos aquellos que sean los destinatarios de tal resolucion o
de dicha recomendacién y que, por consiguiente actuardn en tal sen-
tido para asegurar su ejecucion.?!

19 Idem, pp. 204, 310 y 328.

w0 Idem, pp. 225-226.

21 Virally, M., op. cit, nota 13, p. 30. El término de recomendacién estd consi-
siderade por Virally como una resolucién que invita al Estado a observar un com-
portamiento definido, mientras que el concepto de resolucién, mis amplio, se refe-
rirfa a toda decisién tomada por un 6rgano deliberante, cualquiera fuese su contenido
(declaracidén, recomendacidn, etcétera); ver p. 49.
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De ahi que una resolucién de la Asamblea, que haya sido adoptada
a través de la via del consenso o por unanimidad, puede pretender ser
la prueba o el refiejo de un acuerdo entre los participantes y tener asi
un alcance no séloe moral y politico, sino también juridico. Por el con-
trario, la significacién juridica de una resolucidon sera mucho mas pro-
blematica desde el momento en que se adopte por mayoria, ya que es
prueba de una falta de acuerdo manifiesto en relacién al conjunto e
la comunidad internacional.

V1. FORMALISMO Y SEGURIDAD JURIDICA

Esto nos hace palpable que, particularmente por lo que se refiere
al derecho internacional del desarrollo, los modos de elaboracién del
derecho internacional ptiblico estin muy lejos de poder estar a la me-
dida de dar respuesta en forma satisfactoria a las necesidades de re-
glamentacién juridica que conoce la sociedad internacional contempo-
ranea 2z

Nadie puede negar, por otra parte, que ¢l formalismo juridico reviste
una funcién primordial de “seguridad juridica”, pero también es igual-
mente cierto que con sus procedimientos lentos y a veces complejos,
este formalismo impide muchas veces la adopcién de decisiones utiles
¥y oportunas. :

‘De aqui que no es muy satisfactorio que el jurista actualmente quede
atrapado en un “juricentrismo”, ya que ello tiende a hacer olvidar la
importancia de los fenémenos que no pueden ser aprehendidos por el
derecho, que se sitian ya sea mds 21l o mis acd del discurso juridico
formal.

De esta suerte, ha podido ser demostrado que un examen cuidadoso
de las resoluciones nos revela que el grado de obligatoriedad no de-
pende tanto del instrumento como de su contenido y del marco insti-
tucional que enmarca su aplicacién.

Una resolucién adoptada por consenso y en la medida que refleja un
cierto grado de acuerdo entre los participantes, puede llegar a obtener
un efecto no solamente politico, sino igualmente juridico, ¥ esto depen-
diendo obviamente del contenido mismo de la resolucidn, de la proba-
bilidad de su aplicacién y del examen no aislado sino en conjunto de
toda una serie de resoluciones que versan sobre un mismo t6pico, como
formando parte de todo un proceso de decisidn.?

2z Ver L'élaboration du droit international piiblic. Collogue de Toulouse, Societé
Francaise por le Droit Internationale, Paris, Pedone, 1975.
23 Ver Les résolutions dans la formation du droit international du développement
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VII. LA «COUTUME SAUVAGEY»

Las relaciones que pueden existir entre la norma consuetudinaria y
las resoluciones de los organismos internacionales, pueden suscitar igual-
mente una fuerte polémica, ya que si bien puede llegar a existir con-
senso en el sentido que las resoluciones pueden incidir en el proceso
de creacién de la costumbre internacional, sin embargo no existe acuer-
do en la forma en que puede llevarse a cabo esta interrelacién.

En términos generales, nosotros estariamos de acuerdo en aceptar que,
en todo caso, las resoluciones pueden traducir una opinio iuris, y que si
ésta se llega a concretar en una prdctice, sélo entonces podremos estar
frente a una posible formacién embrionaria de una regla consuetudi-
naria.

En este tipo de hipdtesis obviamente el elemento psicolégico que ca-
racteriza a la norma consuetudinaria pareceria preceder al elemento
material de la misma, y esta inversién pareceria igualmente caracterizar
lo que el profesor René-Jean Dupuy ha calificado como coutume sauvage
frente a la coutume sage.®*

VIII. CoOSTUMBRE REVISIONISTA Y TECNICA DEL UNILATERALISMO

Es cierto que la lentitud de la formacién de la costumbre y la incer-
tidumbre de su exacto contenido, se acomoda mal con una sociedad
cuya composicién se ha transformado radicaimente y que debe afrontar
problemas en constante renovacién.

Es posible que la costumbre no sea ya la fuente esencial del derecho
internacional, sobre todo si se le analiza en su aspecto internacional,
pero aun asi debemos reconocer que la jurisprudencia internacional, in-
cluso la mds reciente, revela que esta fuente pareceria seguir conser-
vando una importancia fundamental. (Ejemplo: C.L]., fallo de 1960
sobre el derecho de paso en territorio indiano; fallo de 1969 sobre el
Casa de la Plataforma Continental en Mar del Norte y los de 1974 so-
bre el caso de pescaderias.)

(Colloque), Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales, Genave, 1971,
nim. 13,

= Ver su estudio ya clisico de “Droit déclaratoire et droit programmatoire: de
la ecoutume sauvage» a la «soft laws ™, L'Elaboration du Droit International Public
(Colloque Toulouse), Paris, A. Pedone, 1975, pp. 132-148, En su curso de 1979 en
La Haya, R. J. Dupuy sostuvo: “La soft law n'est pas cncore une régle de droit; elle
asume une foction contestaire ou incitatoire; elle pointe avec I'aurore du droit nou-
veau dont midi le juste sonnera Favenement.” Dupuy, R. J., “Communauté interna-
tionale et disparités de développement”, Recueil des Cours, (Academic de Droit Inter-
national), 1975-1V, mim. 16835, p. 223,
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Nosotros pensamos que al poder ser considerada realmente como una
técnica de elaboracion “espontdnea” de creacién juridica, la costumbre
no puede dejar de seguir siendo aplicable a las nuevas estructuras in-
ternacionales, pero evidentemente y por lo mismo, se verd a su vez afec-
tada profundamente en su modo de elaboracidn.

Asi, actualmente (C.I]., 1969, Rec., p. 43) se admite en forma uni-
nime que el transcurso de un extenso y amplio periodo de tiempo no
es ya en sf una condicién necesaria en la formacidn de la norma con-
suetudinaria (contrariamente a la antigua C.P.J.I. que exigia un “uso
inmemorial”) y de esta manera, como dice un autor, se libera a esta
fuente de su handicap mayor, esto es, de la lentitud y tardanza de su
elaboracién®s Entendida asi la costumbre, pareceria que bien podria-
mos atribuirle una finalidad digamos “revisionista y dindmica”, que no
apunta unicamente hacia el pasado, sino que se dirige en contra de un
sistema que pretenderia establecer reglas cuasi universales en forma jrre-
versible, Para no ir mds lejos, el reciente dereche internacional del mar
serfa ¢l campo por excelencia de este nuevo enfoque dindmico de la
costumbre. 28

No se puede dejar de reconocer que los Estados intervienen en las
relaciones internacionales, para generar efectos juridicos, por medio de
actos unilaterales cuya forma es estatal, pero su objeto es internacio-
nal, sin que esto quiera decir por supuesto que el derecho positivo vi-
gente reconozca actualmente al Estado algo asi como una capacidad
juridica para actuar come una especie de legislador internacional.?

Pero lo que sucede es que, por ejemplo, dentre de la composicidén del
actual derecho del mar, tal parece que lo que podria llamarse como la
técnica del unilateralismo deberia acordarsele actualmente un lugar de
“primerisima” importancia, no sélo desde un punto de vista cuantita-
tivo por el gran numero de actos unilaterales emitidos, sino también
en forma cualitativa en razén de su transformacién en reglas de dere-
cho positivo.

La prictica que en un principio es s6lo adoptada por un solo pais,
¥ que segin el case puede suscitar una mayor o menor oposicidn por

25 Charpentier, J., Tendances de Uélaboration du drpit international public cou-
tumier, Paris, Pedone, 1974, pp. 105-131.

26 Dupuy, R.J.,, “Coutume sage et coutume sauvage”, Meldnges ¢ Gh. Rousseau,
Pars, Pedone, 1974, pp. 75-87; igualmente Hjertonsson, K., The New Law of the
Sea, Sijthoff, 1973, en particular pp. 145-171.

21 Como dice Roger Pinto, deberia ser reconocic um interés juridico al Estado
para intervenir unilateraimente por via legislativa en materias importantes para la
comunidad internacional, como por cjemplo la legislacién de Canada de 1970 para
prevencién de la contaminacién de los mares (ver Collogque de Toulouse, 1974).
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parte de terceros, es luego ampliamente imitada, repetida y uniforme
hasta que llega el momento en que la convergencia de la adopcién de
tales medidas, que pueden incluso tomar la forma de declaraciones
conjuntas (son medidas unilaterales adoptadas por varios Estados, co-
mo la Declaracion de Santiago, Lima, etcétera), desemboca en la for-
macion de una costumbre internacional en la propia materia.2
Luego entonces, no puede negarse que de hecho asistimos a un ad-
venimiento de nuevas formulaciones de reglas y principios cuyo alcance
juridico no posee por lo pronto el rigor de las fuentes del derecho in-
ternacional general (especificamente las enunciadas en el articulo 38
del Estatuto de la C.1.].). Pero definitivamente la prictica ha demos-
trado que un exceso de formalismo legal no se justifica en derecho
internacional piblico (sobre todo donde no existe un sistema judicial
organizado como en el derecho nacional para la aplicacién de sancio-
nes),*® y dentro del cual lo que importa no es tanto el aspecto formal
del instrumento mismo sino el de su efecto o significacién juridica.
Compromisos simplemente que podriamos llamar “politico-morales”,
pueden tener un peso mucho mas considerable que una obligacién tipi-
camente juridica. Es necesario por lo tanto referirse al comportamiento
de los Estados, pues como varias veces ha sido subrayado, poco importa
que una reforma tome la forma de un “tratado” si éste no recibe nin-
guna aplicacién. Por todo ello la flexibilidad de los nuevos instrumen-
tos es sin duda necesaria y debe ser promovida en todo sentido. Hay
que reconocer que actualmente, instrumentos tales como las resoluciones
(declaraciones, recomendaciones, etcétera) de la Asamblea General de
Naciones Unidas, en términos generales, “pueden contribuir a2 la for-
macion de normas generales de derecho”, y esto es asi por el simple
hecho de que si un érgano internacional como la Asamblea General
no dispone de un poder constituyente, no puede entonces atribuirse él

28 La institucidn de la plataforma continental es un ejemple de adopcién casi
por unanimidad, en tanto que la ZEE seria un ejemplo de una prictica que engen-
dra mayor oposicién por parte de terceros,

Esta técnica del “unijlateralisme™ es cierto que en un principio deroga el prin-
cipio del consensualismo que debe presidir las relaciones internacionales. (Ver la
documentada tesis Suy, E., Les actes juridiques unilatéraux en droit international
public, Paris, 1962. Ver igualmente Statement of december 4, 1970, to the First
Commitiee of the Genergl Assembly, Mr. J. A. Beesly, Canadian Representative,

26 Incluso en el terreno de la seguridad internacional, €] 6rgano cncargade de
sancionar las violaciones de derecho ¢s un drganc politico, como dice Virally, lo
que trae como consecuencia que en muchos casos no sea sancionada la infraccidn.

En estas condiciones no hay gran diferencia entre un compromise formalmente
juridico y otro que no lo es, siendo que la cuestién de la sancién no se va a plan-
tear en términos substancialmente diferentes. Virally, M., en Collogue de Genéve,
IUHEI, 1970, p. 24,
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mismo mayores faculiades y poderes juridicos que aquellos que le fue-
ron originalmente asignados.

De aqui que, como lo ha hecho notar una parte de la doctrina, no
creemos que pueda asimilarse (y nos guste o no) el voto de un gobierno
a [avor de una resolucidén internacional, con la aplicacién efectiva por
ese gobierno de los principios enunciados en dicha resolucion.=®

Por el contrario, estamos convencidos de que el consenso que pucda
desprenderse de una resolucién internacional, logre en ‘“ciertas ocasio-
nes” (habria que analizar las circunstancias de votacién, el contenido
y las modalidades de su aplicacidn) constituir la opinio juris de una
costumbre en vias de formacién, de una regla en proceso de elabora-
cidén que favorezca, en una palabra, su advenimiento efectivo.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, resulta innegable que
una norma Nno puede reivindicar la caracteristica de regla consuetudi-
naria sin un minimo de efectividad, ya que sélo entonces habria reba-
sado el cardcter “prepositive” de la lex feremda al incidir concreta-
mente sobre la practica internacional.

El jurista Igmaz Seidl-Hohenveldern, en un acucioso estudio, ha pre-
ctsado que sin desconocer la ductilidad y flexibilidad de las reglas
calificadas como de soft law, gozan éstas de una cierta “importancia
en el derecho internacional aunque obviamente sin pretender que pue-
dan resolver conflictos internacionales entre los Estados™.

La conclusién a [a que llega el mencionado jurista, es la de que
podemos unicamente esperar que por lo menos algunas nuevas reglas
dentro de las relaciones econdmico-internacionales puedan llegar a ser
aceptables asi sea como soft law, para que gradualmente se constitu-
yan nuevas reglas de derecho internacional.s

IX. ConclLusionEs

Cuando se pretende hacer una recapitulacién de un andlisis, por so-
mero que éste sea, de lo que constituye el derecha internacional del

30 Esto refuta la tesis de una posible “costumnbre instantiuea”. No por ello que-
remos decir que compartimos un punto de vista similar al defendido por juristas
como K. Mareck, quien se reficre a las resoluciones de 1a A. G. con expresiones como
las siguicntes: “The Orwellian quality of the U. N, pseudo-legislative activities is
as could be expected, accompanied by a supreme contempt of all intellectual rigour”,
p. 377. en su articulo “Reflections on Contemporary Law-Making in International
Law"”, en Internalional relalions in a changing world, Genéve, IUHEIL, 1977, Ver tam-
bién el articulo de Petersmann, Ernest. “International law and the new international
economic order”, Law and State, vol. 17, pp. 7-20,

31 Ver Seid Hohenveldern, 1., “International Economic $Soft Law™, Recueil des
Cours (Académic de Drvoit International), num. 163, 1979-11, pp. 165-246.
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desarrollo, y uno se percata de que el proceso de formacion de este de-
recho no presenta ninguna especificidad que lo diferenciara de los pro-
cesos de claboracién de normas en otros campos, ¥ aun y cuando el
lugar que ocupan los “principios” (por ejemplo, ¢l principio de la so-
berania de los Estados sobre sus recursos naturales) en este !lamado
derecho del desarrollo sea extremadamente importante, puede uno legi-
timamente preguntarse, como lo hace el profesor Michel Virally, si no
deberiamos abandonar los esfuerzos de seguir impulsande esta rama
incipiente del derecho internacional, en vista de los problemas y difi-
cultades (y, hasta cierto punto, decepciones) que ha encontrade en su
trayecto.

Sin embargo, el mismo profesor M. Virally, que es, sin lugar a dudas,
uno de los juristas que con mayor seriedad ha estudiado este tipo de
problemas, contesta a pesar de todo, en forma negativa, ya que ello,
dice, equivaldria a renunciar a utilizar el derecho internacional como
instrumento de cambio de la sociedad internacional.

Si por el momento no existe alternativa en el sentido de poder rem-
plazar el derecho internacional del desarrollo, por un derecho “revo-
lucicnario” (y no unicamente reformista) lo que en si constituye una
idea utdpica sin consistencia ni contenido (Virally), hay que propugnar
entonces por afianzar, cada vez mds, dentro del derecho positivo, los
“principios” de este derecho del desarrollo, para que as{ se puedan, de
alguna manera, redefinir Jas relaciones entre paises en vias de desarro-
Hlo y paises industrializados; para ello, esta nueva rama del derecho
debe estar plenamente consciente de la necesidad de abandonar la era
retérica de las proclamaciones y de los discursos de virtuosismo, para
entrar de lleno en la edad de la razdn.®

Alonso GOoMEzZ-RoBLEDO VERDUZCO

8z Virally, Michel, “Vers un droit international du développement”, Annuaire
frangais de Droit International (CN.R.S.)), Paris, 1965, pp. 2-12; id., “A propos de
la lex ferenda”, Mélanges offerts a Paul Reuter, Paris, Pedone, 1981, pp. 519-5335;
id,, “Droit, politique et développement”, La formatidn des normes en Droit Inter.
national du Développement, cit,, pp. 156-161 y 379-381,



