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I. OBSERVACIONES PRELIMINARES

Esta breve disertacion se dirige con atrevimiento a un tema arduo como
es la manifestacién o exteriorizacién de las normas juridicas internacio-
nales en nuestro tiempo, que abarca muchfisimas cosas, y que afecta a
todos los campos de nuestra disciplina. En primer término estd conec-
tado con la abstrusa cuestién de las fuentes del derecho internacional,
cuya teoria estd llena atin de confusién y de atraso deliberado. El tépico
guarda conexion con ¢l papel de las organizaciones internacionales en
la actual comunidad de Estados, Estd muy vinculado asimismo con el
problema de las relaciones entre la politica internacional vy el derecho
internacional, Estd entrelazado con la llamada diplomacia parlamen-
taria, esa novel institucidén, atin no comprendida del todo; afecta a la
funcién de los paises medianos y pequefios en la formacién del orden
juridico internacional; tiene que ver bastante con el problema de la
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igualdad de los Estados. El tema se liga también con el tratamiento de
las nuevas ramas del derecho internacional que han aparecido, y con el
régimen de los nuevos sujetos de este orden juridico.

Pero sobre todo, esta materia de la formacidn y concretacidn de las
reglas del orden juridico internacional guarda intensos nexos con las re-
laciones entre la sociedad de Estados, tal como ella existe actualmente,
con sus realidades, aspiraciones y funciones, con ¢l derecho que emerge
de ella misma, esto es, entre los intereses y valores que la caracterizan
y el sistema legal que debe ordenarlos y coordinarlos satisfactoriamente,

Fs pertinente sefialar, ademds, que el derecho internacional se forma
de manera sui generis, a veces de un modo misterioso e impalpable,
sutil en ocasiones, espontdneamente otras veces con aspectos psicolégicos
dignos de estudiarse, y de una manera diferente al derecho legislado del
Estado. De ahi que el tema, no obstante sus visibles complicaciones, re-
sulte doblemente atractivo e interesante.

Por supuesto en este conciso ensayo sélo puede pretenderse un trata-
miento somero de los ingentes problemas implicitos, Empero, el rena-
cimiento del derecho internacional es visible ¢n nuestra época, y mal
hariamos en no contribuir, asi sea en parva medida, a la divulgacién
de las cuestiones fundamentales de este singular orden juridico.

II. CARACTERISTICAS DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE NUESTRO TIEMPO!

Llamamos derecho internacional moderno al que rige a la sociedad
de Estados desde 1945, o sea, desde el final de la Segunda Guerra Mun-

1 Las concepciones sobre el derecho internacional, a través de las épocas, han sido
muchas y muy variadas, algunas de ellas desconcertantes. Sin embargo, actualmente
hay visiones bastante certeras sobre este orden juridico, que se complementan unas
a otras. Puede recurrirse con provecho a los siguientes autores, por ejemplo: Fitz-
maurice, Gerald, “The Future of Public International Law and of the Interna-
tional Legal System in the Circumstances of Today” (Special Report), en Institut de
Droit International, Livre du Centenaire, 1873-1973, Evolution et Perspectives
du Droit Internztional, pp. 196-328; Coplin, William D., The Functions of Inter-
national Law, Chicago, 1966; Roling, B. V. A., International Law in en Expanded
World, Amsterdam, 1960; Friedmann, W., The Changing Structure of International
Law, Nueva York, 1964; Lissitzyn, O., International Law Today and Tomorrow, Dobhs
Ferry, 1065; Visscher, Ch. de, Theory and Reality in Public International Law,
Princeton, 1968; Padelford, N. ]J. y Lincoln, G. A., The Dynamics of International
Politics, 3a. ed., Nueva York, 1976.

En los ultimos tiempos ha aparecido un libro asaz inquietante, el de Ia disun-
guida y prolifica autora Ingrid Detter de Lupis, denominado The Concept of Inter-
national Law, publicado en Estocolmo a fines de 1987, ¥ que a no dudarlo produci-
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dial. El sistema juridico internacional, que se conocia como “derecho
internacional clasico”, que regfa u operaba hasta antes de la Guerra
Mundial de 1914-1918, y que podriamos denominar “el antiguo derecho
internacional”, era un derecho de corte europeo, vdlido para normar
las relaciones de las grandes potencias de entonces. Lo habian formado
esas potencias sin la intervencién de los demds paises. América, Asia y
Africa, poco o nada habian contribuido a su integracién. No quiere
decir que ese orden fuera malo. Fue mas o menos bueno para las cir-
cunstancias de la época; permitia una coexistencia relativamente paci-
fica y regulaba el reparto de las adquisiciones coloniales. Este orden
contenia sélo un corto nimero de normas, y correspendia a una comu-.
nidad restringida de Estados. Debe reconocerse, empero, que sirve de
base a lo que vino después. )

La Guerra Mundial de 1914-1918 constituyé la demostracién de que
ese sistema juridico era visiblemente deficiente. También fue una lla-
mada de atencién de que era menester un aparato legal internacional
mejor constituido y mds apto para resolver los conflictos entre los
sujetos del orden internacional. Sin embargo, esta tremenda contienda
bélica no ensefié nada. Después de ella no se hizo siquiera un esfuerzo
para crear normas nuevas de aceptacién general.

Desgraciadamente no se dieron en la posguerra las condiciones nece-
sarias para el progreso del derecho internacional. De 1920 a 1939 no
se registra mucho avance. Antes bien, se continuaron muchas de las
pricticas indeseables anteriores; se legalizaron situaciones coloniales a
través del reprobable método de los mandatos.?2 En descargo, digamos
que pudo crearse, por lo menos, la primera organizacién internacional
general, la Sociedad de Naciones, un ensayo atrevido para la época, que

rd profundas y contrarias reacciones. El punto de vista de la autora, extremadamente
novedoso, pero que constituye un apartamiento peligroso, consiste en establecer una
distincién entre los creadores, Jos actores y los sujetos del derecho internacional, lo
cual, imsiste, clarifica Ias cualidades de las diferentes normas. Una clasificacién de
las reglas de acuerdo con su funcién en la sociedad internacional, conjugada con una
teoria de la relevancia internacional de las normas explicarfa €l actual contenido de
los preceptos internacionales como parte del sistema. Una escala de “presunciones
graduadas” determina los diferentes requerimientos del consentimiento del Estado.
Una teoriz de "interactivismo” explica la formacién de nuevas normas en la sociedad
unjversal por el mecanismo de actos legales que se intersectan (intersecting). Esta
sorprendente tesis de una autora hasta ahora conocida por su sobriedad y realismo
provoca alguna consternacién, pero adn es temprano para desecharla del todo. Habrd
que esperar,

2 El sistema de mandatos, aunque tal vez bien intencionado, no funciond correc-
tamente. Puede verse al respecto la excelente apreciacién de Greig, D. W., Interna-
tional Law, 2a. cd., Londres, 1976, pp. 105-109,
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prometia mucho, pero desdichadamente su legitimidad y su autoridad
fueron puestas en entredicho, cuando no rebatidas o denunciadas. Los
casos de Italia, Alemania y Japén fueron evidentes pruebas de su defi-
ciencia. Tal vez la creacién del Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional fue también un relativo éxito?® (hoy Corte Internacional de
Justicia de las Naciones Unidas), pero la verdad es que esa etapa cons-
tituyé una transicién dolorosa, que paradéjicamente hizo avanzar el
derecho de gentes, a través del sufrimiento y de la inseguridad del
mundo.

El derecho internacional resurgié vigoroso de las cenizas de la Se-
gunda Guerra en 1945, y se moderniza considerablemente en nuestra
época, v €s que aparecid una sociedad internacional mds amplia, mas
politizada, mds vinculada, con mds impulso de participacion y con
procesos mas 4giles y seguramente mds aceptables para la creacién de
reglas de derecho internacional.

La red de normas, instituciones y deberes internacionales se ha am-
pliado a dreas enteramente nuevas. Existe un mayor numero de con-
tactos € intercambios entre los Estados. A diferencia de lo ocurrido con
la Sociedad de Naciones, ningiin Estado ha repudiado del todo la
autoridad de las Naciones Unidas, Ha habido por otra parte una con-
siderable acumulacién de normas internacionales, en relativamente corto
tiempo, fenémeno que provoca una mayor conciencia hacia una obli-
gacién a la sociedad internacional como un todo. Aunque varios de
los principios y fundamentos de este orden moderno siguen siendo Jos
mismos de las épocas anteriores, han empezade a surgir muchos nuevos
principios, y ademads han variado los procedimientos mediante los cuales
esos principios pueden formularse y resolver los conflictos que surjan
entre los Estados y también se han creado numerosas normas € insti-
tuciones nuevas.

Este orden juridico actual, que hemos llamado “modernc”, tiende ya
a la universalizacion, pero es sin duda un derecho que contiene adin
“bastantes elementos de transicién y una buena dosis de incertidumbre.

Comparado con aquellos que le precedieron, el actual orden juridico
muestra positivos adelantos, sin duda. Muchas de sus nuevas institu-
ciones son aceptadas generalmente por los Estados. Las lagunas que
exhibe, sin dejar de existir, son cada vez menos. Los métodos de arreglo

a2 Para obtener una nocién cabal del Tribunal de La Haya, las obras mas aconse-
jables son: Hudson, Manley OQ., The Permanent Court of International Justice, 2a.
ed., Nueva York, 1943; Fachiri, Alexander P., The Permanent Court of International
Justice, 2a. ed., Londres, 1932,
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de conflictos resultan mis abundantes, mds accesibles y mds confiables.
Se han logrado obtener ya conceptos depurados sobre la limitacién a
la guerra,* y el concepto de agresion ha adelantado bastante.® Algunas
normas aplicadas a los intercambios mercantiles internacionales se han

4 La guerra, ese fendmeno que podria decirse es consustancial al linaje humano,
que implica graves cucstiones politicas, econdémicas, psicolégicas, éticas, desafia por
supuesto un encuadramiento en marcos legales. No deja de ser dificil entender el
papel que desempeiia el derecho internacional respecto de la guerra. Los Estados
mismos invocan, para emplear la fuerza, razones que pretenden establecer la legalidad
de su accién. Empero, la amenaza que la guerra significa para la existencia misma de
los Estados y aun la de la comunidad universal ha side instrumento para impulsar
la bisqueda de controles legales, Los intentos para limitar el uso de la fuerza a
través de instituciones juridicas ha ido en aumento y con éxito gradualmente mds
perceptible. El Pacto Briand-Kellogg, o de Paris, de agosto 27 de 1928, ha sido el
primer esfuerzo, al que han seguido otros, cada vez con mejor fortuna.

El rechazo al uso de la fuerza, que estd consignado en la Carta de las Naciones
Unidas, es un avance significativo, porque de ah{ se han derivade férmulas, aparatos,
etcétera, para circunseribir la guerra. Aunque no puede sostenerse atin que la guerra
ird desapareciendo de las relaciones internacionales, la verdad es que ya existen mis
¥ mas limitaciones juridicas que establecen restricciones, responsabilidades y sancio-
nes eventuales a la influencia de los factores politicos que intervienen. Para apreciar
la situacién juridica actual resulta conveniente ocurrir a Wright, Quincy, The Role
of International Law in the Elimination of War, Manchester, 1961, passim. También
auxilia Kotzsch, Lothar, The Concept of War in Conteniporary History and Inter-
national Law, Génova, 1956,

& La Carta de las Naciones Unidas contiene, desde luego, el concepto (articulo 2,
4) de que el empleo de la fuerza es inconsistente con una coexistencia pacifica, y por
ello se establece ahi que log miembros de 1a Organizacién “‘se abstendrdn de vecurrir
a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica, o en cualquier otra forma incompatible con los propésitos de las Naciones
Unidas”, y por tante ah{ estd implicita Ia nocién de la agresién. Empero, ¥ no obs-
tante que el Consejo de Seguridad tiene la facultad {articule 39) de determinar un
acto de agresién, la cuestidn de lo que constituye agresién no estaba clara para mu-
chos v por ello se hicieron intentos, en el seno de la Organizacién, para definirla
y contornearla. Asi, la Asamblea General encargd, en 1947, a la Comisién de Derecho
Internacional, que formulara un cddigo sobre los principios del Tribunal de Nurem-
berg, y de ahi surgidé un proyecte de codige de delitos contra la paz y la seguridad
de la humanidad, que ofrecia defectos, dado que hablaba de agresién “directa” e
“indirecta”, y mostraba diversas oscuridades, por lo que, en 1951, al recibir ese pro-
yecto, la Asamblea decidié cmprender esfuerzos en otra direccidn, y encomendé a
un Comité Especial en 1953, v a un scgundo, en 1956, hasta que no resulté un
proyecto scbre la definicién de esta figura, que fue adoptado por la Asamblea Ge-
neral, sin voto, resultando la Resclucién 3314 (XXIX) de diclembre 14 de 1974, que
cxpresa: “La agresién es €l uso de la fuerza armada por un Estado en contra de
la soberanta, la integridad territorial o la independencia pelitica de otro Estado, o
de cualquier otra manera inconsistente con la Carta de las Naciones Unidas...”.
La Comisién de Derecho Internacional, que tieme a su cargo preparar un proyecto
de Cdéddigo de Crimenes contra la Humanidad, ha considerado, en un texto, ]a defi-
nicién de este crimen de agresién cometida por individuos, y continuari, en la sesién
de 1989, configurando la redaccién definitiva. Tara un tratamiento de esta materia,
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contorneado razonablemente.* Muchas reglas sobre ¢l dmbito espacial
del Estado han sido precisadas. Existen ya normas sobre el espacio
superdistante. El derecho a la libre determinacién de los pueblos se ha
esclarecido. Los derechos humanos y el derecho humanitario han en-
contrado un lugar escogido, asi como el derecho de los refugiados.
Empieza a abrirse paso un nuevo orden econémico internacional,”
por mds que enfrenta todavia no pocos obstdculos.®

III1. LaS FUENTES CLASICAS Y LOS PROCES0S MODERNOS
DE FORMACION DE REGLAS JURIDICAS
INTERNACIONALES

En donde se percibe mas la diferencia entre el nueve orden juridico
¥ los sistemas que le antecedieron es en las técnicas de elaboracién de
las normas, o sea, en lo que se ha dado en denominar “las fuentes
del derecho internacional”, entendiendo por fuentes los procesos que
sirven para abastecer de normas al derecho internacional. Sin embargo,
pese a los progresos que hemos reseiiado en forma breve, la teoria de
las fuentes no ha avanzado a la par de ellos. Existen ciertas nociones

debe irse a Stone, Julius, Aggression and World Order; a Critique of United Nations
Theories of Aggression, Londres, 1958; Roling, B. V. A, “The Question of Defining
Aggression”, Symbolae Verzijl, La Haya, 1958, pp. 814-386; Rifaat, Ahmed M., Inter.
national Aggression, Atlantic Highlands, 1979.

% La Jabor del GATT ha sido apreciable por mds que sus esfuerzos no han sido
captados del todo por los paises en desarrollo. Las obras m4s adecuadas son Dam,
Kenneth W., The GATT. Law and International Economic Organization, Chicago,
1970; Jacksen, J. H., World Trade and The Law of GATT, Indianapolis, 1969;
Hudec, E. R., The GATT System and World Trade Diplomacy, Nueva York, 1975.

7 Puede consultarse al efecto Sepilveda, César, Derecho internacional, 15a. ed.
(reimpr.), 1988, cap. 22 “Los derechos humanos y el orden internacional”, pp. 503-
542, y la bibliograffa ah{ mencionada; id., “La internacionalizacién de los dere-
chos del hombre: expansién y movimiento”, Boletin Mexicano de Derecho Compara-
do, México, nueva serie, afio XXI, nim. 61, enero-abril de 1988, Pp- 285-316.

& La literatura internacional sobre €l tema ne es aun abundante, pues parece ser
un topico de poco interés para los escritores de los paises desarrollades. Pueden
mencionarse, empero: Bedjaoui, Mohammed, Pour un nouvel ordre économique inter-
national, Parls, UNESCO, 1974, una obra sugerente de grandes alcances, provocativa
Y lidda y muy original; Hossain, Kamal (ed.)), Legal Aspects bf the New Interna-
tional Economic Order, Londres, 1980; Olson, Robert K., United States Foreign
Policy and the New International Economic Order, Boulder, 1981; aungue un tanto
fuera de época, el pequefio libro de Schwarzenberger, Georg, Economic World Order,
Manchester, 1970, contiene disquisiciones interesantes y merece revisarse. El pequefio
libro de Lewis, W. Arthur, The Evolution of the International Economic Order,
Princeton, 1978, contiene algunas ideas novedosas ¢ interesantes, Una faceta impor-
tante de los aspectos juridicos del nuevo orden econémico internacional lo constituye
la Carta de Derechos ¥y Deberes Econdémicos de los Estados, de 12 de diciembre de
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fosilizadas sobre ellas.® Remito a mi libro de Derecho internacional
para una critica sobre la “teoria tradicional” de las fuentes de nuestra
disciplina.2®

Casi todos los tratadistas estin de acuerdo en que existe una des-
cripcién més o menos aceptable de modos de creacién de reglas de
derecho internacional, contenida o comprendida en el articulo 38 del Es-
tatuto de la Corte Internacional de Justicia de las Naciones Unidas
(misma disposicién que aparecia en el Estatuto del predecesor Tribunal
Permanente de Justicia Internacional y de La Haya, desde 1921) . Como
este articulo ha recibido una larga serie de comentarios m4s o menos
uniformes, podria ser aceptado con algunas reservas como “la doctrina
oficial” de las fuentes, como quiere llamarla Alf Ross, y a la vez seria
factible utilizarlo como punto de partida para agregar a este precepto
lo que consideramos como los modernos procesos de elaboracién o de
creacién del derecho internacional, a fin de completar su esencia. La
disposicion indicada sefiala:

1974, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (resolucién 3281
[XXIX]) y conviene referirse a obras sobre este interesante documento; entre otros,
el libro publicade por el Fondo de Cultura Econdémica, Derecho econdmico inter-
nacional, y editado por €l Centro de Estudios Econémicos y Sociales del Tercer
Mundo, en 1976, recoge €l pensamiento de unos 18 especialistas; la obra Justice
deconomique internationale, edicién de Gallimard, Paris, 1976, comprende también
articulos de 10 expertos y, mas recientemente, el libro de Stemberg, Harold, Die
Charta der wirtschaftlichen Rechie und Pflichten der Staaten, Dunker & Humblot,
Berlin, 1983,

 El profesor Fitzmaurice, desde hace treinta afios, ya habia sefialado con claridad
las dificultades para enunciar las fuentes del derecho de gentes, por ejemplo, para
establecer la distincién entre lo que son fuentes formales y fuentes reales. Las fuentes
formales, a su vez, no pueden declararse exhaustivamente. Los tratados, pero no
lo son de derecho internacional. Puede ser evidencia de derecho internacional al
declarar o codificar el derecho existente, o bien, fuente material cuande conducen
a la formacién o al surgimiento de una regla consuetudinaria general. Nosotros po-
driamos agregar que el problema es que, al negarle valor a una fuente, o al no
Teconocer su existencia, la norma que de ella emana se considerarfa sin validez. En
realidad todas las fuentes estin interconectadas, interpenetradas entre si, y es fac
tible reconocer a varias de ellas simultdneamente presentes en una norima, ¢ en un
conjunto de ellas, Fid. Fitzmaurice, Gerald, “Some Problems Regarding the Formal
Sources of International Law”, en Symbolac Verziji, La Haya, 1958, pp. 153-176;
Virally, Michel, “The Sources of International Law”, en S¢rensen, Max (ed), 4
Manual of Public International, Nueva York, 1968, pp. 116-174; Elias, T. Olawale,
“Modern Sources of International Law”, en Friedmann, Wollgang; Henkin, Louis
y Lissitzyn, Oliver, Transnational Law in g Changing Society, Nueva York, 1972,
pp. 3469

10 Sepulveda, César, op. cit., nota 7, pp. 89-108,
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Articulo 38

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho interna-
cional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

a) Las convenciones internacionales, scan generales o particulares,
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes;

&) La costumbre internacional como prueba de una prictica ge-
neralmente aceptada como derecho;

¢) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones, como: auxiliar
para la determinacién de las reglas de derecho. ..

Por no ser oportuno no se ha de emprender aqui una critica de este
precepto, ni tampoco se va a reiterar su evidente anacronismo, Basta
con abstraer de ahi las partes pertinentes a nuestra disquisicién, De
este texto, los tratadistas deducen las fuentes del derecho internacional,
o0 sea, los tratados, la costumbre, los principios generales del derecho,
¥y como medios auxiliares, las sentencias de los tribunales internacio-
nales y las doctrinas de los publicistas de mayor valia,

La costumbre, en un tiempo, fue la reina de las fuentes y abastecid
una parte de las reglas del orden juridico internacional. Pero ahora ha
ofrecido y ofrece serios defectos para producir normas. La costumbre,
para que fuera uniforme, y por lo tanto aceptable, tendria que prac-
ticarse al mismo tiempo por todos los paises, y el sistema internacional
actual no lo permite. Es de advertirse que los Estados no pueden par-
ticipar todos al mismo tiempo, o con idéntico interés, en la integracién
de una practica consuetudinaria.

Tal vez en la época en que la familia europea de naciones construia
todo el derecho internacional —por las peculiares circunstancias de la
sociedad internacional de entonces— podrian encontrarse los rasgos de
uniformidad en Ia prictica. Mas actualmente, en que tiene lugar una
confrontacién entre grupos de Estados sobre muchas de las instituciones
legales, no puede afirmarse que la costumbre sea la reina de las fuentes,
sino por el contrario, que ella se encuentra necesariamente relegada. Es
verdad que en algunos instrumentos internacionales colectivos se le ha
codificado, También es cierto que a través de ciertos actos masivos, como
por ejemplo, en el caso de la plataforma continental, o bien, a través
de pronunciamientos de la Asamblea General, se ha creado lo que algu-
nos denominan “costumbre instantinea” © ‘costumbre espontinea”,
pero ella, ademds de ser un caso de excepcién, encuentra muy serias
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objeciones de quienes restan valor a los actos de los organismos inter-
nacionales, También puede resultar derecho consuetudinario a través
de la aplicacién de las convenciones multilaterales, v. gr., como en la del
derecho de los tratados, pero ello en parva medida, esto es, la costum-
bre juega algiin papel en la interpretacién y, en su caso, en las adiciones
posibles a los tratados colectivos.1:

Y si pasamos a los tratados como fuente, sélo los grandes tratados
normativos, que han recibido el consenso o el asentimiento de una
gran mayorfa o de casi todos los Estados que componen la comunidad
universal, pueden calificarse como fuente directa de reglas internacio-
nales. Los tratados constitucionales de los organismos internacionales

son fuente indirecta, cuando se acepta que los actos que de ellos emanan
tienen valor juridico.

Los principios generales de derecho, por su maturaleza y porque no
existen muchos que sean comunes a los sistemas juridicos nacionales,
no pueden integrar las lagunas de nuestro orden juridico sino sélo en
contadas ocasiones, En lo que hace a los principios del propio derecho
internacional, ellos se han incorporado ya en reglas y no es posible
extraer mds principios generales a través de la induccién.®

La jurisprudencia internacional es muy escasa y mds que establecer
reglas sefiala interpretaciones, valiosas si, pero limitadas como fuente.
Los Estados, por otra parte, muestran una marcada renuencia a so-

11 Empero, continia habiendo fieles partidarios de la costumbre como fuente
preponderante de las normas internacionales. Asi, Thirlway, H. Wi A, Interna-
tional Customary Law and Codification, Leyden, 1972, passim; D'Amato, A. A,
The Concept of Custom International Law, Nueva York, Ithaca, 1971. En los dlti-
mos tiempos una autora imaginativa, Ingrid Detter, desecha la nocién de “derecho
consuetudinario” como una ficcién nebulosa. Sefiala (p. 134) que constituye una
ficcion inaceptable que oscurece, mis bien que clarifica, y-que sélo conduce a incer-
tidumbre en el derecho y reduce la claridad del orden legal internacional. Véase su
reciente libro The Concept of Intermational Law, Estocolmo, 1987,

1z Véase en la nota 9 la afirmacién de Fitzmaurice. Consiltese, para un punto
de vista conciliztorio, €l libro de Villiger, Mark E., Customary International Law
and Treaties, Dordrecht, 1985, esp. las conclusiones, pp. 289-300. Entre paréntesis,
constituye un estudio formidable en torno a la Convencién de Viena sobre ¢l Dere-
cho de los Tratados, de 1969,

18 Un problemz adicional consiste en la dificultad de la identificacién de los
principios, para poder determinar cuales tienen la calidad de tales, Véase al respecto
Cheng, Bin, General Principles of Law as Applied by International Courts gnd
Tribunals, Londres, 1953; Agarwala, B, C., “"General Principles of Law Recognized
by Civilized Nations”, World Peace Through Law Center Conference Reports, 1965,
p. 547; Friedmann, Wolfgang, “The Use of General Principles in the Development
of International Law”, American jourral of International Law, 1963, pp. 279-299.
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meter asuntos de importancia a la decisién judicial, y de ahi otra limi-
tacién al proceso judicial como fuente.

La doctrina padece también de cortedades, y ademds ha oscilado entre
las posturas positivo-voluntaristas y las del derecho natural. Tiene por
supuesto alguna funcién estimable, en su papel especulativo, mas no
puede construir por si misma sino un nimero muy restringido de nor-
mas. Como hemos sefialado en otras partes, cuando la doctrina inter-
nacionalista se aplica a considerar los factores sociolégicos junto con
el andlisis de la normatividad de los sistemas legales es cuando resulta
mas valiosa. Tal vez mds adelante en esta disertacién, al hablar de la
ensefianza del derecho internacional, podriamos volver a esto.

Estamos, pues, frente a una penuria de las fuentes tradicionales, sobre
las que no existe acuerdo general en cuanto a su auténtico valor, y en
ocasiones s6lo representan criterios particulares, lo que las ha hecho
poco confiables. EI articulo 38 confiere a la nocién de fuente una con-
netacién que ya no corresponde a los tiempos modernos y que ademds
es incompleta, ya que no toma en cuenta la complejidad actual de los
elementos del derecho internacional en una sociedad en constante
evolucion.

En efecto, no puede admitirse por mds tiempo que las fuentes “tra-
dicionales” constituyan un todo hermético; asi lo hizo ver con propie-
dad Ross desde 1947.1¢ Ellas se enunciaron desde 1920, en una época de
balbuceo del derecho internacional moderno, y mucho ha evolucionado
el mundo desde entonces. Las fuentes no dejan de constituir prictica
de los Estados, como quiera que se les vea, y son hechura del legislador,
como precisa Bos® S8i los Estados son los lepisladores, ellos mismos
pueden, en la practica internacional, desarrollar nuevas formas de
expresion del consentimiento o de sefialar la aquiescencia. Aceptar ese
criterio hierdtico del hermetismo de las fuentes “clisicas” equivaldria
a negar el progreso del derecho internacional.

La teoria tradicional de las fuentes se bate en retirada, pues las
fuentes que enumera no cubren al dmbito de los nuevos fenémenos y
menos tipos de instrumentos que de una manera u otra vienen a cons-
tituir derecho internacional obligatorio,

El derecho internacional, por lo que estamos viendo aqui, es un pro-
ceso dindmico y continuado que opera bien rechazando, bien modifi-

14 Ross, Alf, 4 Textbook of International Law, 1947, p. BO.

15 Bos, Maarten, “The Hierarchy Among the Recognized Manifestations (“Sour-
ces”) of International Law”, Estudios de derecho internacional (homenaje al pro-
fesor Miaja de la Muela), Madrid, 1979, . I, pp. 363-374,
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cando normas antiguas, y también creando normas enteramente nuevas
o sustituyendo a las que precedieron.

Ya ahora tiene que recordarse que hay una diversificacién y una mul-
tiplicidad de procesos de elaboracidn del derecho internaciomal y de
las instituciones formativas de ese derecho. Por otra parte, es visible
un desarrollo formidable de la comunidad internacional y ella requiere
avances institucionales y legislativos concomitantes, sin los cuales no
puede atenderse a los cambios que estin teniendo lugar. Se necesitan,
pues, imaginacién, nuevas actitudes mentales, una nueva vitalidad de
los procesos y cierta valentia.

Existe por fortuna ya en marcha un movimiento, cada vez mds in-
tenso, entre los autores progresistas del derecho internacional para
asignarle valor a nuevos métodos de elaboracién de normas obligatorias,
y para insistir en que resulta mandatorio robustecer la doctrina de las
fuentes antiguas, despejindola de los excesos en los que han cafdo los
tratadistas, y correlacionar unas con las otras, a fin de que sirvan mejor
a nuestro derecho. '

Entre los procesos idéneos que para ello se ofrecen estin la funcién
cuasi legislativa de la Asamblea General y de otros érganos de las
Naciones Unidas, cuande esto ultimo procede; las conferencias inter-
nacionales colectivas, que adoptan resoluciones por consenso; la funcién
codificadora de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas. Examinaremos cada uno de estos métodos, mds abajo.

Se hace necesario, empero, despejar a esta altura un par de impor-
tantes cuestiones que guardan mucha relacién con todo lo que se va
a detallar respecto a esos nuevos procesos para la generacién de reglas
vélidas y obligatorias del derecho internacional. Ellas son la conexidad
entre la politica y el derecho internacionales, y la llamada diplomacia
parlamentaria, sobre las que expresaré breves menciones.

IV. LAS VINGULACIONES ENTRE LA POLITICA INTERNACFONAL
) Y EL DERECHO INTERNACIONAL

Preocupados como estaban los juristas internacionales por preservar
la pureza del derecho internacional, abjuraban de la politica interna-
cional también, pues la consideraban inestable, o como una influencia
peligrosa, disociante y malévola, capaz de contaminar al derecho de
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gentes de inseguridad y penetrarlo de anarquia; por ello se buscaba
instintivamente una especie de asepsia para el fenémeno juridico.1®

Mas, como hemos visto en la explicacién anterior, el derecho inter-
nacional no ha venido evolucionando al mismo ritmo de la realidad
social que le sirve de infraestructura, ni en la misma proporcion. En
la sociedad internacional las mutaciones han sido considerablemente
mas profundas, mdis arritmicas y mas perturbadoras que en las socie-
dades internas de los Estados.

Por alguna causa dejé de observarse durante largo tiempo en la
doctrina internacionalista que muchas de las normas juridicas inter-
nacionales son creaturas autdénomas que brotan de los mismos sujetos
que resultan obligados por ellas y que era menester analizar con pro-
vecho el factor sociopolitico que la sustenta.

La politica internacional, actualmente y aunque no se quiera, es el
mds relevante de los factores sociales de la infraestructura; por lo mismo,
es capaz de integrar a las antiguas fuentes y de surtir de reglas obli-
gatorias al sistema juridico internacional. Existen todavia, sin embargo,
autoridades que siguen rechazando la funcién de la politica y sus
relaciones con el derecho,

Es palmario, sin embargo, que el derecho internacional es una parte
integrante de la politica internacional; también es evidente que existe
una relacién entre ese derecho y la politica. Como lo expresa Henkin,»?
los andlisis juridicos v politicos de los asuntos internacionales son com-
plementarios, mutuamente dependientes y se apoyan entre si. Expresado
de otro modo, hay influencia del derecho internacional en la diploma-
cia y de la diplomacia en el derecho internacional.

No es dable ahora profundizar en este atractivo asunto. Baste con
indicar, siguiendo a Werner Levi s que el derecho es un instrumento
de Ia politica, la cual le precede en el tiempo. La politica se propone
efectuar un orden social determinado, pero este orden sélo puede man-

16 Sin embargo, ya desde hace casi un siglo, connotados juristas habian instituido
Iz inevitable relacién entre el derecho internacional y la politica internacional. Asi,
Westlake, John: “Es cierto que la politica no es derecho, pero no puede obtenerse
una adecuada nocién de derecho sin entender la sociedad para la cual existe y en
la que se produce, y por consiguiente, para €l estudioso del derecho internacional
es necesario apreciar la posicién actual de las grandes potencias europeas.” Chapter
on the Principles of International Law, Cambridge, 1894, p. 92

17 Véase Henkin, Louis, How Nations Behave, Law and Foreign Policy, Nueva
York, 1979, pp. 88-98.

18 Levi, Werner, Law and Politics in International Society, Beverly IHills, 1976,
pp. 31-33.
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tenerse a través del derecho que, podria agregarse, le comunica certeza
y precision, predictibilidad. La politica decide quién serd el legislador y
cuil debe ser la formulacién del derecho, El derecho formaliza esas
decisiones y las hace obligatorias, Esta distribucién de funciones, insiste
Levi, hace al derecho dependiente de la politica. La creaciéon del dere-
cho es pues un acto politico, y el dereche internacional no escapa a
este sino,

Pero una vez creado, el derecho ejerce accién reciproca hacia la po-
litica v, en no pocas ocasiones, limita y condiciona el comportamiento
politico. La efectividad del derecho internacional depende en mucho del
poder politico, 8i la validez del derecho internacional dependiera de su
apartamiento de la politica, no habria nunca derecho. A lo que debe
aspirar el jurista frente a estas condiciones es a que se incremente el
alcance del derecho internacional, a que la produccién de normas sea
un proceso fluido y a que se restrinja razonablemente €] poder politico,
pues cuando éste desborda Ja norma legal, asl sea ligeramente, afecta
la naturaleza y el funcionamiento del sistema legal. Pero no se debe
divorciar nunca el fenémeno juridico del fenémeno politico,

Y como el sistema estd determinado por el sistema politico de la
sociedad en que se produce, existe cierta dependencia de aquél a éste.
Por eso resulta tan importante, en conclusién, que se emplee la politica
sabiamente, evitando su degradacion, para hacer generar reglas juri-
dicas sanas, La politica es un agente eficiente, directo unas veces, coad-
yuvante en otras, para hacer surgir normas juridicas internacionales.
Es pues una fuente material de este derecho.

Por fortuna, ya son numerosos los autores que admiten esto,® y que
mantienen que la fortaleza del derecho intermacional constituye uneo
de los objetivos mds destacados de una comunidad internacional en
continuo desarrollo, y que la genuina politica de esa comunidad tiene
una influencia significativa en la vitalidad del derecho de gentes.?®

V. LA DIPLOMACIA PARLAMENTARIA EN EL PROCESO DE FORMACION
DE NORMAS JURfDICAS INTERNACIONALES

Una de las manifestaciones mds tangibles del entrelazamiento de la
politica intetnacional con el derecho internacional es el ejercicio de

12 Por ejemplo Hoffmann, Stanley F., en Ameérican Sociely of Iniernational Law
Proceedings, 1963, pp- 26 y ss,; Henkin, citado en nota 17, pp. 337-389; Morgenthan,
H., Politics Among Nations, 4a. ed., Chicago, 1967; Visscher, Ch. de, op. cit,
nota 1; Claude, Jr, Innis L., Power and International Relations, Nueva York, 1962.

2¢ Cfr, Sepulveda, César, op. cit., nota 7, pp. 545-546,
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la llamada diplomacia parlamentaria. El neologismo “diplomacia par-
lamentaria” fue acufiado por el distinguido profesor estadounidense
Phillip Jessup, de la Universidad de Columbia, en 1956,2 para distin-
guir un fendmeno nuevo e interesante de las relaciones internacionales,
0 sea, un proceso de caracteristicas politicas susceptibles de desembocar
en normas de derecho,

La diplomacia parlamentaria comprende, en concepto de Jessup,
cuatro factores. El primero de ellos es la existencia de una organiza-
cién internacional permanente, las Naciones Unidas, con una amplia
competencia, por no decir general. Otra ¢s la considerable publicidad
de los debates que tienen lugar en sus foros y que repercuten en las
masas. Un elemento mds es la presencia de un procedimiento lo sufi-
ciente complejo como para permitir maniobras tdcticas y agrupamientos
politicos. El ultimo es la expedicién de pronunciamientos, que se adop-
tan en forma de resoluciones formales por un voto mayoritario, o por
consenso # y que se hacen publicas inmediatamente,

Hay pues semejanza con una camara legislativa y a su vez las actua-
ciones de los Estados miembros se hacen bajo ¢l signo del proceso
diplomitico, una diplomacia desde luego diferente de la cldsica, mucho
mds técnica. Se estd en presencia de una combinacién sui generis de
parlamentarismo y de diplomacia.

Algunas técnicas del parlamentarismo estin presentes ahi, por ejem-
plo, el orden en el desarrolio de los debates, la reglamentacién en
cuanto a la participacién de los creadores, los asuntos que pueden ser
objeto de discusién, el o los resultados de la votacidn, la seriacién de
las resoluciones, la forma, nombre y alcance de ellas, etcétera. La carac-
teristica estd en que en la conduccién de estas actividades se aplican
muchos de los métodos de la diplomacia, esto es, participan delegados

21 Jessup, Philip G, “Parliamentary Diplomacy”, Recuil des Cours de la Academia
de L’Haye, num. 89, 1956, p. 85; véase, asimismo, Hambro, Edward, *Some Notes on
Parliamentary Diplomacy', Transnational Law in a Changing Society (Essays in
Honor of Philip C. Jessup), Nueva York, pp. 286 y ss., asi como mi modesto ensayo
“La diplomacia parlamentariz en la formacién del nuevo orden juridico internacio-
nal”, Estudios de derecho internacional, cit., nota 15, pp. 454-472,

22 En torno al consense y sus diferentes formas puede ocurrivse a D’Amato,
A. A, “On Consensus”’, The Canadian Yearbook of International Law, VIII, 1970
p- 104; Jenks, C. W. “Unanimity, The Veto, Weighted Voting, Special and Simple
Majorities and Consensus as Modes of Decision in International Organizations”,
Cambridge Essays in International Law in Honotr of Lord Mc. Nair, Londres, 1965,
p. 48. También consiltese Zemanck, Karl, “Mejority Rule and Consensus Technique
in Law-Making T¥iplomacy”, en MacDonald R, §t. J. y Johnston, D, M. (eds), The
Structure and Process of International Law, La Haya, 1983, pp. 857-880,
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nombrados por los Estados, acreditados por cierto tipo de documentos
diplomaticos, como credenciales o plenos poderes, un cierto ceremonial,
etcétera.

Un elemento bdsico son los funcionarios internacionales, o sea, los
de las organizaciones donde se da la diplomacia parlamentaria, los cuales
imparten eficiencia, método, continuidad, resoluciones bien identifi-
cables, registro y archivo de ellas, publicidad de las mismas.?® Agregue-
mos, como nota de distincion, que la diplomacia parlamentaria tiene
funciones ambivalentes, ya que al mismo tiempo es un érgano de la
organizacién en donde se desenvuelve, pues pone en marcha las deci-
siones, y es un organo de representacién del Estado, dedicado a pro-
mover el interés nacional de éste,

VI, LA FUNGION CUASILEGISLATIVA DE LA ASAMBLEA GENERAL Y DE
OTROS ORGANOS DE LAS NACIONES UNIDAS

La diplomacia parlamentaria es capaz de producir reglas de compor-
tamiento politico, es una herramienta versdtil para las naciones débiles,
que pueden contrarrestar a través de este proceso los intentos hege-
ménicos de los Estados mayores. A la vez, la diplomacia parlamentaria
ha logrado introducir una dosis de moral en las relaciones internacio-
nales universales, pues la politica internacional se ha hecho m4s visible,
mds clara y més sujeta a reglas de conducta y se ha creado un cierto
espiritu comunitario,

Pero también, como parece obvio, la diplomacia parlamentaria, en
el campo del derecho, puede funcionar de manera que constituya un
agente de creacién de normas juridicas internacionales. No es que este-
mos en presencia de un proceso legislativo o estatutario, sino que frente
a un vacio legal y ante la insuficiencia de las demds fuentes, como
hemos obvervado antes, la accién de la diplomacia parlamentaria re-
sulta muy importante para refinar conceptos juridicos; para dilucidar

28 La calidad de los funcionarios es de lo mis elevada, como lo demanda el
articulo 101 de la Carta de las Naciones Unidas, que requiere para su enrolamiento,
como consideracién primordial, “el mds alto grado de eficacia, competencia e inte-
gridad”. Véase, sin embargo, Luard, Evan, The United Nations, How it Works and
What it Does, Nueva York, 1979, pp. 101-112; Meron, Theedor, The United Nations
Secretariat, Lexinton, 1977, esp. pp. 103-129; Langrod, G., The International Civil
Service, Leyden, 1963; Bailey, S., The Secretarial of the U. N., Londres, 1964; Schach-
ter, Oscar, “Some Reflections on International Officialdom” en Faweett, J E Sy
Higgins, Rosalyn (eds), International Organization; Law in Movement, Londres,
1974, pp. 53-68: Ruzie, David, Les fonctionnaires internationaux, Paris, 1970,
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y redefinir la costumbre internacional, introduciendo con precisidon el
elemento de la opinio iuris; para clarificar problemas legales; para
estimular la reglamentacién de nuevas funciones internacionales;
para interpretar y aplicar la Carta de las Naciones Unidas; para revelar
o para producir nuevos principios; para rematar, como Bitimo eslabdn,
la labor de codificacién de la Comision de Derecho Internacional; en
fin, para elaborar el trabajo preparatorio de la auténtica legislacién
internacional,

Sefala agudamente Virally,*¢ que la insuficiencia del derecho exis-
tente podria llegar a ser uno de los principales cuellos de botella que
Impiden el progreso de las relaciones internacionales y, que por otra
parte, podria amenazar los valores del derecho tradicional. Por ello es
tan importante la accién de la organizacién mundial que se puede
Sintetizar en torno a estas cuatro ideas:

ella ha dado —dice este autor— a la sociedad internacional mundial
un marco juridico global, que podria decirse constitucional y que
salvaguarda su unidad; ella ha instituido un mecanismo de conso-
lidacién del derecho internacional existente, que ha demostrado su
eficacia; ha establecido ella las condiciones que permitan a los me-
dios tradicionales de creacién del derecho funcionar de manera mds
eficaz, y los ha completado con medios nuevos; y por ultimo la orga-
nizacién ha proveido en ciertos campos los instrumentos de un
control regular del respeto al derecho, que facilita asimismo la uni-
ficacién al mévil de su aplicacién.

Es evidente que las Naciones Unidas son un cuerpo politico, pero,
como afirma Henkin,?® su principal razén de ser es hacer cumplir el
derecho frente a la fuerza. Sus otros propésitos han sido el desarrollo
y aplicacién del derecho internacional, usualmente a través de tratados
internacionales. Por ello, y un sabio discernimiento de las relaciones
que se producen entre las categorfas de la politica internacional y las
del derecho internacional, han permitido a las Naciones Unidas un
saludable equilibrio politico entre todos los Estados, un cierto espiritu
comunitario y una nueva ética que conduce al derecho.

El proceso de creacién de normas de derecho internacional a través
de los grandes cuerpos politicos, como la Asamblea General de las
Naciones Unidas, as{ como los organismos de tipo universal, y en el

24 Virally, Michel, L'organisation mondiale, Paris, 1972, p. 324,
25 Op. ¢it., nota 17, p. 90,
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campo regional, los érganos respectivos de las organizaciones regionales,
merece ser analizado. Desde hace algin tiempo empieza a destacarse la
importancia de las resoluciones que proceden de estos cuerpos, espe-
cialmente de la Asamblea General de la ONU; la literatura al respecto
ya es impresionante, Estos cuerpos producen actos muy variantes que
se denominan resolucion, o recomendacién, o declaracién, No es el caso
ahora establecer una distincién entre ellos, baste nombrarlos genéri-
camente como resoluciones,

Es interminable la discusién que existe sobre el valor juridico de las
resoluciones- de la Asamblea General de las Naciones Unidas y de otros
organos. Se observa demasiada pasién en uno y en otro bandos, y en
ocasiones se les niega todo alcance juridico, llegando hasta el sarcasmo.
Mas puede adoptarse una opinién intermedia, pues es un hecho ines-
capable que ahi existe en potencia un manantial de normas de derecho
internacional, capaz de reabastecer todo el corpus existente ahora. Ya
se han hecho concesiones en la postura inicial de los que rechazaban
este nuevo procedimiento.2s

Es incuestionable que las resoluciones de que se habla poseen fuerza
de conviccidn. Ya comienza a apreciarse cierta aceptacién de su calidad
legal, sobre todo wltimamente, en que la actividad de la Asamblea
General se ha materializado en resoluciones de gran importancia que
han creado hitos de los que dificilmente puede volverse atrds, Empieza
a notarse que la resistenciz de los que niegan valor juridico a esas
resoluciones disminuye sensiblemente. Se oye hablar de que se estd en
presencia de un “derecho suave” {soft law) de un “derecho verde” (green
law), o bien, de un “prederecho”.*” Y otros admiten, como lo hace
Fitzmaurice, que esos procesos politicos, como es el debate en Ja Asam-
blea General, pueden contribuir a la formacién de normas generales
de derecho; en este sentido “constituye material que influye en el con-
tenido del derecho, pero no crea a éste”.28

Puede admitirse que la Asamblea General, o las grandes conferencias
que ella promueve, como la del Derecho del Mar, no tienen la auto-
ridad para expedir leyes, pues su naturaleza difiere de la de una cimara
legisladora, y su propdsito no es precisamente que de su accién broten
reglas precisas que formal y materialmente parezcan leyes, mas es in-

26 Véanse las obras citadas en la bibliograffa general, pdrrafo 30,

27 Dupuy, R., “Declaratory Law and Programatory Law: From Revolutionary
Custom to Soft Law”, en Akerman R. et al., Liber Rolling, Declaration on Prin-
ciples: a Quest for Universal Peace, Leyden, 1977, pp. 247-257.

28 Fitzmaurice, op. c¢it,, nota 9, p. 163,
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dudable que de su actividad, en estos ultimos decenios, van resultando
normas de muy diferente clase y, desde luego, de variado alcance, que
deben considerarse expresiones de la conciencia juridica universal y de
la voluntad de los Estados de quedar ligados por reglas de comporta-
miento, voluntad expresada conjunta y simultdneamente.

Los Estados expresan de ese modo cierta conviccion de que consideran
esas reglas como derecho que les obliga. Atn mds, en varias de las reso-
luciones se entrevé que las partes se propusieron o quisieron codificar
en ellas el derecho existente, para evitar su dispersién, o una variacidén
indeseable de €l. En otras es visible que la resolucién no deja de influir
sobre la prictica de los Estados, bien para modificarla, o bien para
confirmarla,

La prictica de la diplomacia parlamentaria en las Naciones Unidas
no es un mero ejercicio de retérica, tampoco de sociologia especulativa,
se estd realmente en presencia de un modo sui generis. Podriamos 1la-
marla una “cuasifuente” para alejar sospechas. Tal vez podria aceptarse
que estas normas tienen defectos, porque entre otras cosas no poseen
el tono apodictico de una enunciacién legal, el de cardcter imperativo
de un mandato dirigido a gobernados, y quizas podria concederse tam-
bién que si ellas no son derecho internacional pleno, por lo menos es
lo que mds se aproxima al derecho internacional de nuestro tiempo
y lo que mds se asemeja a él. Por otra parte, ha de observarse que con
estos procesos se crean normas no oblenibles de ninguna otra manera.

Por ahora no nos proponemos llegar al fondo de la controversia
filos6fico-juridica entre aquellos que ven en las actuaciones de la Asam-
blea General y de las organizaciones internacionales una actividad cuasi-
legislativa, y los que se atrincheran negdndoles de algin modo valor
legal a tales resoluciones. Debemos conformarnos con la conclusién de
que de esa confrontacién en que tiene que operar hoy la diplomacia
parlamentaria se estd produciendo un corpus que no puede ya deses-
timarse, y que se estd convirtiendo en algo —politicas, principios, nor-
mas, procedimientos, actitudes— que llena las necesidades de la comu-
nidad internacional mis que los intereses particulares o las aspiraciones
de un Estado, por poderoso que sea éste, o de un grupo cualquiera de
Estados. El proceso esti en marcha y es irreversible. La diplomacia
parlamentaria sigue produciendo derecho, que aunque considerado im-
perfecto por algunos, es derecho al fin.

Existen numerosas resoluciones importantes y de alcance universal
de las Naciones Unidas. Sefialaremos sélo algunas de las mias destacadas
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que comportan alta significacién, que poseen una autoridad politica
indiscutible y que son fuente de derecho.

Entre ellas estdn la Afirmacién de los Principios de Derecho Inter-
nacional reconocidos por la Carta del Tribunal de Nuremberg (resolu-
cién 96 [I], 1946) ; la relativa a la Creacién de la Comisién de Derecho
Internacional (174/1, 1946); la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos (217 A/III, 1948); Declaracion sobre la Concesién de Indepen-
dencia a los Paises y Pueblos Coloniales (1514 [XV], 1960); Declaracién
sobre la Prohibicién del Uso de Armas Nucleares y Termonucleares
para propdsitos bélicos (16563 [XVII, 1961); Declaracion de Soberania
Permanente sobre Recursos y Riquezas Naturales (1803 [XVII], 1962) ;
Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
ci6on Racial (1904 [XVIII], 1963); la de los Principios Juridicos que
Rigen las Actividades de los Estados en la Exploracién y Uso del
Espacio Exterior (1962 [XVIII]), 1963); la muy citada Declaracién
sobre la Inadmisibilidad de la Intervencién en los Asuntos Internos
de los Estados (2131 [XX], 1965); la Declaracién de Principios de De-
recho Internacional relativos a las Relaciones de Amistad y de Goope-
racign entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas (2625 [XXV], 1970); Declaracién de Principios que Rigen el
Suelo y el Subsuelo del Océano més alld del Limite de la Jurisdiccién
Nacional (2749 [XXV], 1970}; Declaracién sobre el Establecimiento de
un Nuevo Orden Econdmico Internacional (3201 [S-IV], 1974); Carta
de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados (3281 [XXIX], 1974} ;
Declaracién sobre la Lliminacién de Todas las Formas de Intolerancia
y de Discriminacién Fundada en la Religién o las Creencias (36/55,
1982) ; la Carta Mundial de la Naturaleza (37/7, 1982).

Todas ellas, disimbolas enire si, contienen normas de derecho de
gentes, de diverso tipo y alcance, bien derecho consuetudinario, bien
desarrollo progresivo del derecho internacional, bien como lo que se
ha dado en llamar “derecho suave” como antes veiamos; también prin-
cipios interpretativos de la Carta de la ONU y de otros instrumentos
internacionales, o bien, por ultimo, como manifestacién del consenso
de la comunidad internacional respecto a ciertas normas.

Tienen en comun esas rescluciones su evidente autoridad ética, juri-
dica y politica, y la aquiescencia que se les muestra por todos los
Estados, aun de los reticentes, y norman inevitablemente la conducta
de los miembros de la comunidad internacional. Es palmario, asimismo,
que de ahi no puede volverse atris. En algunas ocasiones las resolu-
ciones dejan entrever que las partes se propusieron o codificar en ellas
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el derecho existente, para evitar su dispersién, o una variacién inde-
seable de él. Es también notoric que no dejan de influir sobre la
prictica de los Estados, ora confirmandola, ora modificando la anterior.

Podriamos concluir esto sefialando que como no existe una fina dis-
tincién entre las obligaciones politicas y las obligaciones juridicas en
la comunidad de Estados, en el mundo de las relaciones internacio-
nales, las resoluciones de 1a Asamblea General, constituyen instrumentos
para la formacidén o la determinacidn del derecho internacional.

Consecuentemente, la labor de producir normas juridicas internacio-
nales a través de las resoluciones de la Asamblea General, en la cual se
desarrolla la diplomacia parlamentaria, ha sido notable y definitiva,
por ello es factible hablar de que se ha producido con todo eso una
cuasilegislacidon.?®

VII. LAS RESOLUCIONES DE LAS CONFERENCIAS ad hoc
COMO PROCESOS PARA LA CREACION DE NORMAS
DE DERECHO INTERNACIONAL

En tiempos anteriores a la Carta de las Naciones Unidas una parte
del derecho internacional se formé a través de conferencias politicas
diplomidticas, como la de Paris, de 1856, que abolié el corso, como las
de La Haya, de 1899 y 1907, sobre métodos de arreglo pacifico, espe-
cialmente el arbitraje, y lIa de La Haya, de 1930, que intentd fijar el
mar territorial. Bajo la ¢égida de las Naciones Unidas han tenido Iugar
numerosas conferencias especializadas de Estados con un propdsito que
podriamos 1lamar codificador. En estos casos el derecho fluye no sélo
de las fuentes cldsicas, sino también de la voluntad de los Estados, ob-
tenida por consenso, o bien de proyectos de tratado—que recogen tanto
normas consuetudinarias ya depuradas, como nuevo derecho interna-
cional—, o bien proyectos elaborados previamente por la Comisién de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas.

Se trata de un procedimiento variado, bastante dispar, no uniforme;
por ello se examinardn solo las caracteristicas mds salientes, encuadrin-
dolo dentro de la concepcién de conferencias diplomdticas legislativas.

29 Sobre esto conviene referirse a Falk, R, “On the Cuasi Legislative Competence
of the General Assembly”, 4.JI.L.,, mim. 60, 1966, pp. 782-791; Onuf, N., “Professor
Falk on the Cuasi-Legislative Competence of the General Assembly”, 4.J.I.L., 1970,
Pp- 349-355; Hoof, G. J. H. van, Rethinking the Sources of International Law,
Deventer, 1983, pp. 179-151.



MODOS DE CREACION DE NORMAS JURIDICAS 589

La verdad, no existe en la literatura internacional un estudio siste-
mitico sobre este importante método de produccién de reglas —o de
désuétude. esto es, de abandono de una costumbre— con la excepcién,
quizds, que hace en su libro el autor Villiger.s

Examinemos algunos aspectos que tienen lugar en las Naciones Uni-
das o en la Organizacién de Estados Americanos. Veamos, por ejemplo,
el caso de la Declaracidn Universal de Derechos Humanos, de 1948, La
Asamblea General habfa encargado al Consejo Econémico y Social que
preparara un proyecto de resolucion, el cual fue sometido a la Asam-
blea, discutido y adoptado como resolucién en diciembre de 1948, como
antes fue mencionado. Mds adelante, la propia Asamblea General, por
resolucién 1904 (XVIII), de 1963, decreté que “todos los Estados deben
observar completa y fielmente las disposiciones” de la Declaracién. O
sea que una Declaracién —que se enuncié como “ideal comiin por el
cual todos los pueblos y naciones deben esforzarse”—, se convirtié en
algo legalmente obligatorio, debido a la enorme autoridad que ella
comportaba. Obsérvese en esto un proceso ciertamente complicado que
conlleva a normas de tipe juridico.

Veamos otro aspecto. En 1958 se convocé por las Naciones Unidas
una Conferencia de Estados a fin de considerar proyectos de tratado
sobre derecho de los espacios maritimos, formulados por la Comisién
de Derecho Internacional, y que se juzgaban maduros para la codifi-
cacién. Ello tuvo lugar en Ginebra; de ahi resultaron las famosas cuatro
convenciones de Ginebra sobre pesca, alta mar, plataforma continental
y mar territorial. Estos instrumentos muestran un grado excelente de
elaboracién para esa época, pero intereses particulares de los Estados
determinaron que sblo recibieran la adhesién de mds o menos la ter-
cera parte de los Estados miembros de la comunidad internacional. Ello
revela, por una parte, las dificultades de la codificacién, la de legislar
por tratado vy, al propio tiempo, la de creacién de normas generales
satisfactorias para todos los Estados, Pero, por otro lado, las normas ahi
recogidas ponen de manifiesto la prictica general de los Estados y el
desarrollo progresivo del derecho internacional.

Frente a los problemas que emergieron por ello, se opté mis tarde,
por la organizacién universal, abordar de diferente manera esta cuestién,
con el fin de llegar a una regulacién general de los océanos. En 1968
la Asamblea General constituyd un Comité sobre el Uso Pacifico de los

30 Villiger, op. cit,, nota 12, pp. 146-156.
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Fondos Marinos y el Lecho del Océano miés alld de la Jurisdiccién
Nacional, con el encarge de estudiar los principios y normas que pro-
movieran la cooperacién internacional y la explotacién y uso de los
recursos de esa zona “en beneficio de la humanidad como un todo”.
Este Comité articulé principios y normas, que se incluyen en la impor-
tante Declaracién de Principios que Rigen los Fondos y el Lecho del
Océano mas alld de los Limites de la Jurisdiccién Nacional (resolucion
2749 [XXV], de 1970), que ya hemos mencionado, por lo cual se man-
tiene que la explotacién de la zona internacional de los fondos marinos
y la explotacién de sus recursos debe emprenderse en beneficio de la
humanidad como un tedo, sin distincién de la posicién geogrifica de
los paises y tomando en cuenta especialmente los intereses y las nece-
sidades de los paises en desarrollo.

Por esta misma resolucién se determiné convocar a una Conferencia,
a fin de revisar el derecho internacional del mar, para 1973, y que fue
la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar, que principid sus
labores en Caracas, en 1974, que después de once reuniones adoptd en
1982 la Convencién sobre el Derecho del Mar, que ain no entra en vi-
gor. Esta magna Convencién recapitula los principios y normas sobre
esa vasta materia y es una fuente escrita que de cualquier manera
influye e influira en la formacién definitiva del derecho del mar.®

Es probable que el método empleado de una conferencia masiva, con
numerosos comités que redactaban los proyectos de articulos, no haya
sido muy aconsejable y que se prefiera mejor la formulacién del pro-
yecto de convenciéon por la Comisién de Derecho Internacional, que
se examinara en una conferencia diplomitica convocada al efecto.

Curiosamente, ciertos érganos han tenido mutatis mutandis, en mo-
mentos, el cardcter de conferencia diplomdtica ad hoc. Asi, la Sexta
Comisién (Juridica) de la Asamblea General ha fungido como confe-
rencia, por encarge de la misma Asamblea. De ese modo, en 1969,
basindose en un anteproyecto de la CDI, la Sexta Comisién elabord
el texto de una Convencién sobre Misiones Especiales (resolucién 2530
[XXIV], 1969) . Mds tarde, esa Sexta Comisién recomendé la adopcién
de la Convencién sobre la Prevencién y Castigo de Crimenes contra

31 Una obra altamente recomendable para entender los ires y venires de la Con-
ferencia sobre el Derecho del Mar de las Naciones (1973-1982) es la de Sebenius,
James K., Negotiating the Law of the Sea, Cambridge, Mass,, 1984, Merecen con-
sultarse, ademds, Churchill, R, R. y Lowe, A. V,, The Law of the Sea, Manchester,
1983; Anand, R. P., Origin and Development of the Law of the Sea, La Haya, 1982;
O’'Connell, Daniel P, The Law of the Sea, Oxford, 1982-1983, 2 vols.
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Personas Internacionalmente Protegidas, incluyendo agentes diplomati-
cos, que la Asamblea General hizo suya (resolucién 3166 [XXVIII],
1973), y que los Estados luego suscribieron.

Puede mencionarse también, en conexién con este punto, lo ocurrido
con la muy famosa y trascendente Declaracién de Principios de Dere-
cho Internacional relativos a las Relaciones Amistosas y de Gooperacién
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
(resolucién 2625 [XXV], 1970). Para llegar a ella, la Asamblea General
estableciéo en 1963 un Comité Especial, politico, de 31 representantes
de Estados, para que estudiase estos principios con miras a su desarrollo
progresivo y codificacién. El Comité de Relaciones Amistosas fue cons-
tituido porque se pensé en un cuerpo politico, porque se afirmé que
no existia mucha prictica de los Estados en esa materia, y como razén
adicional, porque la Comisién de Derecho Internacional estaba sobre-
cargada de trabajo.*?

Debo referirme, asimismo, a la constitucién, por la Asamblea General,
del Grupo de los Cuarenta, en 1972, por decisién de la UNCTAD.
Este grupo labord intensamente sobre la propuesta del presidente Eche-
verria, de redactar una carta en la que se definieran los derechos y
obligaciones de los Estados en materia econdmica. En 1974, el 12 de
diciembre, por resolucién 3281 [XXIX], la Asamblea General expidio
la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados, un docu-
mento muy controvertido, por ciento veinte votos en favor, seis en
conira y diez abstenciones. La Carta es un repositorio de principios,
normas, preceptos, normas in fieri y disposiciones de lege ferenda que,
infortunadamente, no ha merecido el anilisis debido por los autores.ss

Otro ejemplo complicado de elaboracién de normas juridicas inter-
nacionales es el de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 1969, La Comisién de Derecho Internacional, después de
muchos afios de estudio del tema, sometié proyectos de articulos a una
Conferencia ad hoc de las Naciones Unidas, en 1968 y 1969, atendida
por unos 115 Estados, La Conferencia actué sobre esos proyectos, deba-
tiéndolos considerablemente, introduciendo modificaciones, textos mue-
vos, clausulas finales, etcétera, sometiéndose a voto, rigiendo la mayoria
de los dos tercios, Resulté asi un texto que fue aprobado por 79 Es-

32 Sobre esto 12 mejor obra es la de Sahovic, M. (ed), Principles of International
Law Concerning Friendly Relations and Cooperation, Dobbs Ferry, 1972,

38 Parece existir un bloque mental contra ella, pues sélo unos cuantos tratadistas
se han dirigido a este tépico. Véanse las obras mencionadas en la nota 8,
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tados v que ha sido ratificado por mds de 40, entrando en vigor en
1980.5¢

Me parece que de la breve explanacién que antecede pueden obser-
varse las complejidades de la obtencién de preceptos juridicos inter-
nacionales por los procedimientos sefialados en esta seccién, que com-
prende pasos sucesivos dificiles como el de formular proyectos de cierta
estatura y autoridad, que resulten aceptables en primera instancia;
someterlos a una conferencia diplomatica codificadora, o a un cuerpo
ad hoc; discutir los textos redactados que surjan, a fin de incorporarlos
a una convencidn colectiva general, y por ultimo, que ese instrumento
reciba la confirmacién o el beneplicito de todos los Estados, o de una
amplia mayorfa de ellos. Sin embargo, ¢éste es uno de los pocos procesos
de que se dispone, que merece la confianza de la comunidad interna-
cional, sobre todo, de los Estados medianos y pequefios.

VIII. LA FUNCION CODIFICADORA DE LA COMISION DE DERECHO
INTERNACGIONAL DE 1A ONU

Por dltimo, hemos de referirnos a otro de los procesos creadores de
normas: el trabajo de la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas.?s

Se entiende por codificacién en nuestra disciplina, la formulacién o
transformacion escrita de una o varias normas o principios de derecho
internacional, con claridad, certeza y autoridad. Esa reduccién a forma
escrita no constituye una fuente de obligaciones, ni tampoco comporta
fuerza legal per se. No son sus reglas derecho escrito sino cuando
reciben convalidacién de los Estados, por algin procedimiento como
los que hemos sefialado. La capacidad de obligar de una norma obte-
nida a través de su codificacién se deriva de otras fuentes conexas.
En dicha codificacién se puede recoger una costumbre internacional
reconocida, o una interpretacion autorizada de ella, o “desarrollo pro-
gresivo” de nuestro derecho, que en cierto modo constituye reglas
nuevas, que se pretenden incorporar al corpus existente. Difiere de la
codificacién nacional en que esta tltima establece legislacién.

34 Sobre la Convencién merecen leerse Sinclair, Ian M., The Vienna Convention
on the Law of Treaties, 2a. ed., Manchester, 1884, una obma cabal; Elias, T. O.,
The Modern Law of Treaties, Leyden, 1974; Jiménez de Aréchaga, Eduardo, E! de-
récho interngcional contempordneo, Madrid, 1980, pp- 46-106; Villiger, op. cit,,
nota 12, passim.

% Sobre este apartado, son utilizables las obras que se mencionan en la biblio-
grafia general, arriba, en el parrafo relativo a la codificacién,
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La ventaja de la codificacién internacional reside en proveer un texto
escrito preciso, inteligible, que facilita considerablemente la posterior
discusion y su inclusién en instrumentos internacionales que conllevan
obligatoriedad. Ello reduce la posibilidad de controversia politica, fa-
vorece la busqueda de compromiso, permite arribar pronto a la concer-
tacién y al consenso y evita el rechazo expreso por los Estados.

Desde otro punto de vista, la existencia de una codificacién de reglas
internacionales, como punto de referencia, puede ser capaz de inducir
o de persuadir a los Estados y aplicar las normas consuetudinarias, ya
depuradas, que en ella se contengan.

La utilidad de la codificacién es manifiesta, debido a la ausencia de
otros métodos confiables a la composicién heterogénea de la comunidad
internacional, a la marcada diferencia entre las potencias mayores y
los Estados medianos y pequefios, y al peso de la influencia de los agru-
pamientos de Estado en la comunidad.

La codificacién tiene considerable valor para reducir la incertidum-
bre y los vaivenes de la politica e introducirla en los canales del orden,
la legalidad y la justicia. Con la codificacién se extiende el dmbito
de lo justiciable y eventualmente se avanza en el pesado camino de la
jurisdiccién obligatoria. A mayor abundamiento, se impulsa el desarrollo
posterior del orden juridico internacional.

Sin embargo, no han dejado de expresarse dudas sobre este método
por algunos tratadistas, sobre todo de los paises del common law, que
confian excesivamente en el valor de la costumbre —que a veces ha
sido establecida por Estados poderosof sin apego a reglas de derecho—;
por ello apuntan que el cddigo podria debilitar las normas consuetu-
dinarias, o bien, si los Estados en su prictica llegan a modificar mds
tarde Ia regla, la codificacién, como evidencia de la norma, pierde su
valor. Otros sefialan que el cédigo congelaria prematuramente el derecho
en un estadio embrionario de desarrollo, o que con el acto de codifi-
cacién se perderfa mucho de lo que hasta entonces se habia considerado
derecho bien establecido.

Como quiera que sea, es un hecho evidente que la cedificacién se
encuentra ya bien asentada, pues sn utilidad es manifiesta debido a la
composicién heterogénea de la sociedad internacional, Ia gran dife-
rencia entre las potencias mayores y los Estados medianos y pequefios,
y el peso de la influencia de los agrupamientos de Estados en la
comunidad.

El cuerpo codificador por excelencia de lag Naciones Unidas es la
Comisién de Derecho Internacional, que fue creada en 1947, de acuer-



594 CESAR SEPULVEDA

do con el articulo 13 de la Carta, para “impulsar el desarrollo pro-
gresivo del derecho internacional y su codificacién”, Sobre ello diremos
algunas palabras.

El articulo 13 de la Carta representa un notorio adelanto para esa
época, ya que introduce una de las pocas referencias al derecho inter-
nacional del texto de la Carta, la cual satisfizo considerablemente a los
paises débiles. Por otra parte, debe mirarse como ¢l reconocimiento de
que el derecho internacional de entonces era insuficiente para el ajus-
te de conflictos entre los Estados, y como la aceptacién implicita de
que las normas del derecho de gentes no podrian enmendarse o revisar-
se con prontitud a efecto de satisfacer las necesidades ripidamente mu-
tables de la sociedad internacional, en ausencia de un cuerpo legislador
internacional; por ello se fincaron grandes esperanzas de que se pon-
dria énfasis en el progrese del derecho internacional.

Todo ello hacia confiar que se hiciera un esfuerzo concienzudo hacia
la creacion de nuevas reglas del derecho internacional, bien sea por la
reglamentacién de un nuevo tdpico o por medio de una revisién com-
prensiva de las normas existentes, o una formulacién y sistematizacién
del derecho consuetudinario, bastante vago € impreciso.

Los redactores del Estatuto de la Comisién de Derecho Internacional
en 1947 fueron tal vez demasiado prudentes, pues no quisieron ir mis
alld del texto de Ia Carta; por eso se le asigné como objeto de su
funcién “impulsar el desarrolle progresivo del derecho internacional
y su codificaciéon”, como se expresa en ella. En el mismo Estatuto se
define la codificacién, “por com®didad”, “para designar la mds precisa
formulacién, y sistematizacién de las normas del derecho internacional
en materias en las que ya existia amplia prictica, de los Estados, pre-
cedentes y doctrina”, y el desarrollo progresivo se emplea por como-
didad “para designar la claboracién de proyectos de convenciones sobre
temas que no hayan sido regulados todavia por el derecho internacio-
nal o respecto a los cuales los Estados no hayan aplicado, en la prictica,
normas suficientemente desarrolladas”.»¢

Aparentemente, existe ahi una distincién de funciones, y al inicio
de la labor de este cuerpo surgieron opiniones que querian limitar con
ello el alcance de las funciones del érgano codificador. No es el mo-
mento ahora de referir a la copiosa corriente de opinién. La razén se
ha ido abriendo paso; hay actualmente consenso firme en que la dis-

#6 Naciones Unidas, Estatuto de la Comisién de Derecho Intetnacional, 1982,
Docto, AJCN. 4/4 Rev, 2.
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tincién entre codificacion y desarrollo es muy tenue y en ocasiones
artificial, ya que cualquier formulacién sistemdtica o compilacion de
las normas del derecho internacional, a menudo vagas y difusas o muy
generales, implican un grado mayor o menor de legislacion. Codifica-
cién, en el area internacional, envuelve un esfuerzo creativo, que por
lo comun incluye clerta suma de cambio, como lo ha expresado el
profesor Jennings: “el sélo hecho de mudar la norma de una fuente
no escrita a una fuente escrita constituye inevitablemente un cambio
notable”.*?

Si la codificacién no constituye un avance legislativo no llenaria nin-
guna funcién util. Por otra parte, se realiza con ella un ejercicio
benéfico de elaboraciom, adaptacién y aun alteracién de textos. La
disponibilidad de la escritura meditada es invaluable; con ella inclu-
sive puede llegarse a mudar la interpretacién de textos, que en ocasiones
anteriores no habia sido satisfactoria.

Aun frente a una convencién cutdadosamente elaborada, como la del
Derecho de los Tratados, que se juzgaba recogerfa cierta prictica de
los Estados, es dificil precisar qué partes o qué reglas pertenecen al
dominio de la codificacién y cudles al “desarrollo progresivo”. Ambos
se encuentran entretejidos inseparablemente, v mds todavia en ambos
ha habido entrelace de las fuentes. Existe ahi ademds una interpenetra-
cidn de todas las fuentes: costumbre, principios generales (ius cogens,
por ejemplo) tratados, doctrina, resoluciones de organismos interna-
cionales v, a distancia, jurisprudencia internacional. Los cuarenta afios
de vida de la Comisién han demostrado lo artificial de esta frontera,
Ella ha preparado proyectos de convencion y a la vez ha reformulado
ciertas partes del derecho internacional para las cuales no habia pros-
pectos cercanos de codificacidén,

El 6rganc permanente de las Naciones Unidas por la codificacién, la
Comisién de Derecho Internacional, creada desde 1947, se integra ac-
tualmente por 34 miembros, elegidos a titulo personal, que deben ser
personas de “reconocida competencia en derecho internacional”, y que
no son representantes de los Estados de donde proceden. Se procura
que exista una distribucién geogrifica adecuada y que estén represen-
tados en ella los principales sistemas juridicos del mundo.

La composicién de la Comisién responde a consideraciones politicas
muy atendibles, ya que se reparten los 34 miembros de que consta

37 Jennings, R. Y, "“The Progressive Development of International Law and its
Codification”, B. Y. 1. L., vol. 24, 1947, p. 314,
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actualmente correspondiendo al incremento ocurrido en el niimero de
miembros de la ONU. De ellos tocan 8 a los Estados africanos, 7 a los
asidticos, 3 a los paises de Europa oriental, 8 al grupo latinoamericano,
8 a Europa occidental u otros Estados, y los 2 restantes se rotan alter-
nativamente en cada eleccién entre uno de los Estados asidticos y uno
de América Latina, cuidando que los 5 miembros del Consejo de Segu-
ridad estén representados siempre en la Comisién.

Desde luego, nace la critica de que a una seleccion de auténticos
expertos, de “reconocida competencia en derecho internacional”, se pre-
fiere el aspecto politico de que se tiene que tomar en cuenta la realidad
de los votos de los Estados, que en ultima instancia son los que van
a decidir sobre los proyectos que somete la Comisién a la Asamblea
General. Vemos aqui las estrechas relaciones entre derecho y politica,
que hemos esbozado antes,

Por otra parte, la estructura de la Comisiéon no deja de ser razonable,
ya que la integran profesores, diplomdticos profesionales con experien-
cia en los métodos de las Naciones Unidas, funcionarios de importancia
en sus respectivos Estados, embajadores en ejercicio y abogados especia-
listas en asuntos internacionales. Ello le comunica un matiz adecuado.

Los miembros son electos por los Estados para un periodo de cinco
afios, con posibilidades de reeleccién. La Comisién se retne intermiten-
temente, durante doce semanas consecutivas, en Ginebra, generalmente
de junic a agosto de cada afio.

La seleccidn de t6picos para codificar sigue siendo un aspecto deli-
cado del trabajo de la Comisién. El Estatuto de la CDI, en los articulos
16 y 17, concede a la Comision la facultad de poder dedicarse al de-
sarrollo progresivo del derecho internacional respecto a propuestas que
Ie sean dirigidas por la Asamblea General, o por los miembros de la
ONU vy los érganos principales de ella, mas el articulo 18 asigna
a la CDI la atribucién de iniciativa, sujeta a un cierto control de la
Asamblea. En otras palabras, el inciso 1 de dicho articulo 18 establece
que la Comisién examine el campo completo del derecho internacional
con la mira de seleccionar tépicos para codificar, v el inciso 3 de la
misma disposicién obliga a la Comisiéon a dar prioridad a solicitudes
de la Asamblea General. De esa manera, la Comisién, en 1943 y 1973,
selecciond una lista de temas convenientes para codificar. En algunos
de ellos ya fue concluida la labar codificadora, Fn otros signe la Co-
misién empefiada en la tarea de codificar. Es de observarse que la
Comisién ha mantenido la preeminencia en la iniciativa, y los pocos
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temas que ha sugerido o recomendado la Asamblea General son vis-
tagos de las listas proporcionadas por la misma CDIL.

Debemos apuntar que la seleccién no es ficil, ya que entrafia nu-
merosos y complejos factores. El escaso tiempo dedicado a la funcion
codificadora de la Comisidén no permite que ella elabore la lista. Luego,
el asunto de formular tépicos es a la vez una cuestién técnica y politica,
y requiere de consenso general en lo que hace a las prioridades,

En tercer lugar, mientras no se desahogan los siete temas pendientes,
de los que se habla mas adelante, no resulta muy apropiada la inclu-
sién de nuevas materias en la agenda de la CDIL

Asi que debemos conformarnos por ahora con la lista existente y
desear que, mientras tanto, los grupos de juristas, las asociaciones de
internacionalistas, los comités consultivos internos, los departamentos
juridicos de los ministerios de lo exterior, se dediquen simultineamente
a proponer los tépicos para su futura codificacién.

El método de trabajo de la Comisién, tanto en el caso de la codifi-
cacién como en el del desarrollo progresivo, consiste en que, una vez
seleccionado un tépico, bien por decisién propia, o bien, mds raramente,
sugerido por la Asamblea General, la CDI nombra un subcomité o gru-
po de trabajo para considerar el alcance y la naturaleza del tdpico y
el método que ha de seguirse,

La CDI designa un relator especial, que presenta un informe pre-
liminar, el cual contiene un plan de trabajo apropiado. Se discute éste
en la Comisidn, y las observaciones de sus miembros se toman en cuenta,
si proceden, por el relator.®® Si es preciso, se solicitan a los gobiernos
materiales tales como tratados, leyes, sentencias judiciales y correspon-
dencia diplomdtica. El relator, en algunos casos, puede preparar un
cuestionario para circularlo entre los gobiernos. Con los elementos de
que dispone prepara un informe anual, el cual es debatido por la CDI,
en sesién plenaria. Con las observaciones de los miembros, hace un
resumen, que toma €n cuenta el resultado del debate. Un drgano muy
importante de lIa Comisién, el Comité de Redaccién, formado por unos
doce miembros, discute el proyecto de articulos y el resumen. En el
Comité de Redaccién no se levantan actas de las reuniones, por lo que
el debate es mds libre y hasta cierto punto mds productivo, La funcién
del Comité es llegar a textos que pueden recibir aceptacién general, o
bastante aceptacién. Opera por consenso. Casi al final de cada sesién,
la Plenaria adopta proyectos de articulo recomendados por el Comite
previa discusién, y los incluye en su informe a la Asamblea General.

28 Estatuto, articulo 16,
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La Asamblea General, a través de su Sexta Comision (Juridica),
analiza el informe de la CDI y formula, a su vez, observaciones, y
puede pasar todo ello a los gobiernos, para comentarios.

El asunto vuelve a la Comisién de Derecho Internacional, para pro-
seguir el estudio en segunda lectura, tomando en cuenta las cbserva-
ciones en el nuevo informe del relator especial.

Es importante sefialar las relaciones que guarda la Comision con la
Asamblea General, en particular con la Sexta Comisién (Juridica) de
dicha Asamblea, asi como con los gobiernos. La Comisién informa a
la Asamblea del trabajo realizado en cada una de sus reuniones. Tam-
bién solicita criterios sobre algun tdpico que se esté tratando en la
Comision, Las relaciones siempre han sido excelentes y constructivas.
La Asamblea, siguiendo la recomendacién de la Sexta Comisién, re-
quiere usualmente que la Comisién estudie o contintde examinando
algunos t6picos, o que se dé prioridad a ciertos tépicos entre los que
la Comisién haya seleccionado, o bien, puede diferir su accién respecto
a proyectos de la CDI, o convoca conferencias diplomdticas para estu-
diar y adoptar proyectos de convenci6én preparados por la CDI, o decide
considerar €lla misma, y adoptar, proyectos de tratado formulados por
la Comisién.

La Sexta Comision, dada su especialidad, es un drgano que guarda
una intima relacién con la CDI. En vista de la importancia de la inter-
conexién entre ambos cuerpos, seria deseable que hubiera una mayor
representaciéon de miembros de la Comisién que ocurren a la Sexta
Comisién como representantes de sus gobiernos, a fin de evitar diver-
gencias de criterio,

Con los Estados, la Comisién mantiene constante relacién, bien invi-
tandoles para suministrar datos, informacién y criterios sobre cuestio-
nes incluidas en sus planes de trabajo, directamente, a través de la Sex-
ta Comisién, o aceptando enmiendas que le sean sugeridas por los go-
biernos y que procedan. :

Ya se ha mencionado antes el trabajo de la Comisién de Derecho
Internacional en proyectos que cristalizaron en convenciones tales como
las de 1958 sobre Espacios Maritimos y la Convencién de Viena sobre
¢l Derecho de los Tratados. Sefialaremos otras mds, como la Conven-
cion para la Reduccion de la Apatridia, de 1961; la de Viena, sobre
Relaciones Diplomaticas, también de 1961; la de Relaciones Consulares,
también de Viena, de 1963,

Son de mencionarse, asimismo, la Convencién sobre Misiones Espe-
ciales, adoptadas por la Asamblea General el 8 de diciembre de 1969;
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Ia de Prevencion y Castigo contra Personas Internacicnalmente Pro-
tegidas, incluyendo Agentes Diplomidticos, de diciembre de 1973; la
Convencidon, también de Viena, sobre Representacion de los Estados en
sus Relaciones con Organizaciones Internacionales de Caricter Univer-
sal, de marzo 14 de 1975; la de Sucesion de Estados respecto a Tratados,
de Viena, de 1975; la de Sucesién de Estados respecto a Bienes del
Estado, Archivos y Deudas, de 1983, también de Viena, y la Convencion
sobre Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Inter-
nacionales, de marzo de 1986, de Viena.

La CDI también ha desahogado encargos de estudio de la Asamblea
General, que luego se convirtieron en resoluciones de esa Asamblea, tal
como el Proyecto de Declaracién sobre Derechos vy Deberes de los Es-
tados, la Formulacién de los Principios de Nuremberg, la cuestion de
la jurisdiccidn criminal internacional, las reservas a las convenciones
multilaterales, la cuestién de la definicién de la agresion, la partici-
pacién extensiva en tratados generales multilaterales concluidos bajo
los auspicios de la Sociedad de Naciones, el régimen juridico de aguas
historicas, incluyendo las bahias histéricas, algunos de ellos sugeridos
por la propia CDL

Al presente, la Comisién se ocupa de estudiar, codificar v proponer
articulos y convenios sobre los siguientes temas: inmunidades jurisdic-
cionales de los Estados y de sus bienes; el derecho de los usos de las
corrientes internacionales de agua, para fines diferentes de la navega-
cién; el codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad; el régimen del correo diplomdtico y de la valija diplomitica no
acompafiada; las relaciones entre los Estados y organizaciones interna-
cionales (segunda parte del tema) ; la responsabilidad internacional de
los Estados; la responsabilidad del Estado por consecuencias perjudi-
ciales de actos permitidos por el derecho internacional. Por supuesto,
algunos de ellos tienen mayor relevancia que otros.®? '

A menudo se escuchan o se leen critieas en contra de la Comisién de
Derecho Internacional, algunas de ellas autorizadas y procedentes; otras,
eén cambio, enteramente gratuitas. La principal reside en el tiempo que
consume en preparar proyectos de convencién. Otras se basan en qué no
todos los miembros poseen el mismo grado de capacidad y competencia.
Una mas reside en el ausentismo de las personas que forman parte de
ella. Otro reproche es que las convenciones resultantes muestran 8610
un nimero reducido de Estados que las-tatifican,

3% Aun no aparecc el Informe de la Comisidn, correspondiente a 1988, pero pue-
den consultarse las Actas Provisionales del 40 periodo de sesiones.
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Sin embargo, pese a sus imperfecciones y carencias, debe reconocerse
que la CDI ha hecho una notable contribucién a la codificacién y al
desarrollo progresivo del derecho internacional, lo que ha ejercido una
influencia saludable en la estabilidad y progreso de nuestra disciplina,
no obstante que algunos gobiernos en los tltimos afics han mostrado
cierto visible antagonismo hacia el trabajo de la Comisién, y ademds
se oponen a cambios estructurales de ella.

La lucha por la codificacién a través de la CDI, que lleva 43 afios
de esfuerzos serios y continuados, muestra avances considerables, mas
queda todavia un largo camino por recorrer, mucho trabajo para abatir
las barreras que se oponen, como la incomprension, la obstruccion de-
liberada por razones politicas, la desconfianza en algunos casos.

Debe apreciarse también que la CDI es el énico cuerpo donde puede
tenter Jugar una confrontacién, en un plano cientifico, de los variados
intereses de los Estados, y podria agregarse, un encuentro, en el plano
filoséfico, de las teorias y de los principios de los diferentes sistemas
juridicos del mundo.

Ha de tomarse en cuenta asimismo que es de apremiante necesidad
que exista disponible un cuerpo altamente calificado de expertos para
el desarrollo y la precisién de las normas del derecho internacional. Un
érgano como la Comisién de Derecho Internacional, que guarda conti-
nuidad a través de los aiios, dedicado a tareas tan constructivas, llena
por lo menos parte de Ia brecha que deja la ausencia de érganos legis-
lativos en ¢l traslado de nuevos principios de la vida internacional en
relacién a preceptos juridicos. La CDI es un cuerpo cuasilegislativo, un
aparato formador de derecho y una fuente institucional de derecho.
Es al mismo tiempo, en los términos del articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, uno de los “medios subsidiarios” mads
importantes. Su trabajo ejerce influencia en las opiniones juridicas de
los Estados, tribunales internacionales y publicistas de nuestra disciplina.

Ello es mds importante atin cuando se observa que, aunque hemos
avanzado considerablemente en relativo corto tiempo. en el maciza-
miento de las reglas del derecho internacional, es notorio que todavia
queda mucho por hacer para reducir a normas claras y objetivas el
orden internacional. Las dreas que requieren de normacién son el dere-
cho constitucional internacional, los derechos v deberes de los Estados,
la determinacién de otros sujetos del derecho internacional y sus obli-
gaciones e inmunidades, el derecho parlamentario, el derecho penal
internacional, la responsabilidad del Estado, entre otros topicos.
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IX. ALGUNAS CONCLUSIONES

La codificacién del derecho internacional por las Naciones Unidas
es un proceso continuo. De una cuestién ad hoc, como fue en el pa-
sado, se ha convertido en un asunto cotidiano o, por lo menos, en algo
regular y recurrente, Es un fenémeno que nos resulta familiar.

Debemos acreditar a las organizaciones internacionales un papel deci-
sivo en la formacidén y creacién de las normas juridicas internacionales.
Ellas proporcionan una respuesta a los requerimientos de la promul-
gacion de normas legales, como se ha visto en el desarrollo del presente
trabajo.

Puede alegarse, empero, que los resultados de la codificacidn no han
sido espectaculares; no obstante, es factible replicar que pese a los obs-
ticulos que se han interpuesto a esta labor, algunos de los cuales se
han resefiado antes, mucho se ha ilegado a alcanzar en este campo y
ello permite la posibilidad de esfuerzos mds intensos.

Podriamos sefialar algunas direcciones para esos empefios. Uno de
ellos estd en el campo de la educacién, pues es evidente que hace falta
una mayor preparacion de quienes se dedican a las disciplinas inter-
nacionales. Es evidente que las escuelas de derecho, los institutos de
investigacién juridica, como éste gue hoy nos hospeda, los de formacién
de diplomdticos y los planteles de politica internacional, requieren
mejorar sus programas y métodos de ensefianza del derecho internacio-
nal dando relieve al asunto de su codificacion y de sus fuentes,

Parece conveniente, asimismo, procurar la formacién de comités na-
cionales para la codificacién de este derecho, integrados por profesiona-
les, bajo los auspicios de algin centro de ensefianza superior, que
publiquen los resultados de sus transacciones.

La cuestién del método es otro aspecto a considerar. Se debe atender,
en el proceso de formacidn de las normas, a los factores sociales, poli-
ticos, tecnoldgicos y psicolégicos de la sociedad internacional, esto es,
ha de utilizarse en muchas ocasiones el método sociolégico. Han de des-
cubrirse los conflictos de interés subyacentes, sacar conclusiones de si
ellos pueden resolverse por compromiso en el momento presente o si es
necesario esperar a que se opere un cambio oportuno y favorable. Di-
cho de otra manera, es necesario tomar en cuenta en dénde reside el
desacuerdo para tratar de reducirlo examinando todos los aspectos que
impiden la creacién de la norma.

Se necesita una perspectiva mds amplia de los Estados desarrollados,
que les haga ver que el derecho internacional no es sélo una proyec-
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cidén de sus propias tradiciones, valores e intereses. Es menester que
exista una consideracién madura de lo que tienen que decir los miem-
bros menos fuertes de la comunidad internacional.

Y en lo que concierne a la diplomacia parlamentaria, ella podria
ser objeto de mejorfa y de cuidado, sin perder de vista que debe diri-
girse a buscar la solidaridad internacional, la interdependencia mutua
y teniendo presente siempre los principios de la Carta de las Naciones
Unidas. De ese modo, ella se traduce en una mayor eficiencia para
contribuir a la formacién del orden juridico internacional y a la res-
tauracién del derecho precedente, de manera que serviria mejor z los
intereses colectivos. Esa diplomacia parlamentaria ayuda al metabolismo
del derecho de gentes, que usa materia externa y la asimila.

Lo que hemos visto a lo largo de este trabajo ha puesto de relieve
la realidad caleidoscépica del derecho de gentes y la necesidad de pro-
fundizar en sus procesos de formacién. Este sistema juridico es un po-
deroso factor de equilibrio en la turbulenta sociedad internacional de
nuestro tiempo y un elemento indispensable para su progreso, que
precisa de entendimiento y de fomento, para lo cual no debe omitirse
esfuerzo de los entusiastas,
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tera— existen numerosas publicaciones que ponen de manifiesto la
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conectado con el trabajo de la Comisién de Derecho Internacional, y
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E., Customary International Law and Treaties, cit.; Briggs, H. W., The
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