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PRESENTACION

En los proemios de los anteriores poliimenes de este ANUA-
RIO se trataba de justificar la no periodicidad de su aparicién,
basada sin duda alguna en las dificultades economicas Yy, tam-
bién, aungue no se explicitase, en la poca asistencia de colabo-
raciones escritas. En el presente volumen 5, que aparece entre
el lapso que media entre el XI Congreso de Madrid (octubre
de 1977) y el XII Congreso de Caracas (convocade, inicialmente,
para octubre de 1979, pero suspendido y aplazado para 1980,
por dificultades de indole fiscal), se han podido superar las
dificultades primeramente citadas, pero 1o ast la de las colabo-
raciones escritas, que, aun siendo valiosas en su contenido, no
lo fueron en nimero ni tampoco pudieron completar aquella
trilogia —doctrinal, de referencia bibliogrdfica y de vide cor-
porativa— que desde el volumen primero constituia el tradicio-
nal desarrollo de su SUMARIO.

También, como en la anterior ocasién, en el plazo de tiempo
transcurrido, la muerte, que por desgracia mo descansa, nos ha
arrebatado de nuestras filas a varios colegas, y entre ellos debe-
mos citar a los Miembros Luis Antonio da Gama e Silva, de
Brasil, y José Maria Velasco Ibarra, ecuatoriano; a los Asociados
Enrique C. Armand-Ugon, de Uruguay; ¥ Héctor Parra Margués,
penezolano, y a los Miembros espafioles Profesores Yanguas
Messia y Barcia Trelles, que eran, respectivamente, Director ¥
Presidente de Honor de nuestro Instituto, y a los que, como es
honresa obligacién, dedicamos las oportunas péginas necrologi-
cas y, en definitiva, la mejor expresion de nuestro recuerdo
imperecedero.

Madrid, noviembre de 1979.

Josk Luis DE AZCARRAGA,
Secretario general
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CAMILO BARCIA TRELLES (1888-1877)

El domingo 4 de diciembre de 1977, a consecuencia de un
desgraciado accidente, fallecié en Santiago de Compostela don
Camilo Barcia Trelles, Catedratico jubilado de aquella Univer-
sidad, eminente iusinternacionalista, conocide universalmente,
¥ muy vinculado a Asturias, no s6lo por su nacimiento y por su
formacién en la época todavia gloriosa de la Universidad de
Oviedo, sino porque con gran frecuencia volvié a ella para ex-
plicar en sus aulas magistrales conferencias, o intervenir en
actos académicos o reuniones de profesores. Igualmente ocupd
en alguna ocasion las tribunas de los Ateneos de Oviedo y Gijén
o la del Instituto de Estudios Asturianos.

Hijo de un ilustre abogado de Ribadeo, nacié en 1888 en la
villa asturiana de Vegadeo, y en estas dos poblaciones, en las
riberas limitrofes del rio Eo, pasa sus primeros afos. Después
de sus estudios de segunda ensefianza en el Instituto de Lugo,
llega a la Universidad de Oviedo, matriculandose en la Facultad
de Derecho, en la que figuraban catedriticos tan prestigiosos
como Posada, Aniceto Sela, Alvarez Buylla, Altamira, Melquia-
des Alvarez, Canella, etc. En 1909 obtiene el Premio Extraordi-
nario de la Licenciatura, doctorandose seguidamente en la Uni-
versidad Central.

Pensionado en 1912 por la benemérita Junta de Ampliacién
de Estudios para seguir en Bruselas los cursos del Profesor Nys,
le es prorrogada la beca para continuar en la Universidad de
Berlin su especializacién en Derecho Internacional con juristas
tan eminentes como Triepel, Von Liszt, Kauffman... Alli le sor-
prende la primera guerra mundial, y con otros estudiantes es-
pafioles logra salir de Alemania, a costa de mil peripecias, a
través de la frontera holandesa.

Hace sus primeras oposiciones con Yanguas Messia en 1918,
¥ en 1920 logra la Catedra de Derecho Internacional de la Uni-
versidad de Murcia, de donde pasa a la de Valladolid, y mas
tarde a la de Santiago. La amistad que en aquellas oposiciones se
crea entre estas dos grandes figuras, y que més tarde se extiende
a Trias de Bes, ha sido perdurable.
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Barcia se ha distinguido especialmente por sus trabajos so-
bre los teblogos y juristas espafioles del siglo XvI, quiz4 por la
influencia' de Nys, que, como en Espafia don Eduardo Hinojosa,
los consideraba como precursores de Hugo Grocio, el genio de
Holanda, a quien se tenia como padre y fundador del Derecho
Internacional. Barcia demuestra la existencia de una verdadera
Escuela espafiola de Derecho Internacional en el siglo xv1, en la
que sobresale Francisco de Vitoria, que ante los problemas que
plantea a partir de 1492 el descubrimiento y conquista de Amé-
rica, aportd los materiales y doctrinas que més tarde ordena y
- sistematiza Grocio.

Barcia desarrolla esta tesis en los cursos que explica en la
Academia de Derecho Internacional de La Haya a partir de 1927
sobre “Francisco de Vitoria y la Escuela Moderna del Derecho
Internacional” y, en afios sucesivos, sobre Francisco Suérez y
Vazquez de Menchaca, y logra que su idea sea aceptada y pro-
clamada por juristas tan eminentes como el norteamericano
Brown Scott en su famoso libro Los origenes espatioles del De-
recho Internaciongl moderno, e incluso por los mismos holan-
deses, como Van Vollenhoven.

El ambiente que estas ideas originan conduce en 1927 a la
creacién en Madrid de la “Asociacién Francisco de Vitoria”, cuyo
objeto principal es afirmar la existencia de una Escuela espa-
fiola de Derecho Internacional ¥ fomentar los estudios histérico-
juridicos.

Otra de las grandes vocaciones de Barcia fue la de la Politica
internacional, y singularmente el americanismo, a cuyo estudio
dedica gran parte de su tiempo. En sus primeras obras examina
“La Politica exterior americana de la postguerra” (1924) vy
poco después otro tema que, a pesar del tiempo transcurrido
desde la publicacion del libro en que se ocupg de él, continua
siendo de palpitante actualidad: “El imperialismo del-petrbleo
¥ la paz mundial” (1925).

Ante el interés de su labor, la Fundacién Carnegie le llama

a Washington en diciembre de 1928, en donde permanece la -

mayor parte del afio siguiente para trabajar sobre estos temas.
A su vuelta a Espafia publica el més extenso de sus libros, bajo
el titulo de Doctrina de Monroe y Cooperacién Internacional,
tema que también fue objeto de un nuevo ciclo de conferen-
cias en la Academia de Derecho Internacional de La Haya.

La fama de Barcia Trelles es tan grande que en la Sesién del
“Instituto de Derecho Internacional” celebrada en Nueva York
en 1829, la mas importante asociacién cientifica en el campo del
Derecho Internacional, le elige como asociado, elevindole a la
categoria superior de Miembro en Lausana, en 1947, la primera
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reunién que tiene el Instituto después del paréntesis abierto en
sus trabajos por la segunda guerra mundial.

La idea acerca de la existencia de una Comunidad hispano-
lusa-americana y filipina, basada en los principios de la Escuela
espanola del siglo Xvi, le lleva, con el apoyo de Yanguas Messia
¥ del ilustre iusinternacionalista colombiano Jestis Maria de
Yepes, a la creacion en Madrid, en 1951, del “Instituto Hispano-
luso-americano de Derecho Internacional”, euya finalidad con-
siste en estrechar los lazos de tal Comunidad para poder llegar
a su constitucion organica.

Pero si esta labor cientifica de investigacién, publicacién y
divulgacion de los problemas internacionales ha sido de extraor-
dinaria importancia, pienso que atn la supera su labor de for-
macién de internacionalistas. La mayor parte de los actuales pro-
fesores espafioles se han formado bajo su direccion, y a través
del paso de las generaciones a los que graficamente se designa
como sus “hijos” —Adolfo Miaja de la Muela, Garcia Arias, Az-
carraga Bustamante, Alejandro Herrero, Arias Parga...— o como
“nietos”, por haber sido formados por aquéllos —Diez de Velas-
co, Pecourt, Pastor Ridruejo, Ruiloba...— Y atn podriamos citar
“biznietos”. :

La ausencia del Maestro nos acongoja a todos los que hemos
tenido la suerte de tratarle, y para cubrir el vacio que nos deja,
sera preciso que todos sus discipulos le hagamos constantemente,
conforme al consejo del poeta, “un duelo de labores y esperan-
zas”, y que, siguiendo su ejemplo, sigamos trabajando, como él,
por la Paz y la Justicia.

Luis Srra.
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JOSE DE YANGUAS MESSIA (1890-1974)

El 30 de junio de 1974 fallecia en Madrid nuestro Miembro
de Honor y Director del IHLADI, excelentisimo sefior profesor
doctor don José de Yanguas Messfa. Sobrecogido por esta infaus-
ta pérdida y profundamente apenado por ella no puedo ofre-
cer, aqui y ahora, apresuradamente al extinto, los merecidos
elogios hacia su figura y su colosal obra; tan sélo quiero, con
mi silente oracién, dejar constancia en estas paginas de lo mucho
y bien que trabajé en pro de la citada institucién, de enyo I Con-
greso fundacional, celebrado en Madrid, del 2 al 12 de octubre
de 1951, fue su presidente, y siendo después su director, parti-
cipd en todos sus ulteriores Congresos reunidos en Sao Pau-
lo (1953), Quito (1957), Bogota (1962), Santiage de Composte-
la (1966), Caracas-Mérida (1967), Buenos Aires (1969), Lima
(1970) y Lisboa (1972), habiendo prometido su en cierto modo
inexcusable y obligada asistencia al X Congreso de Méjico-
Guanajuate, que, por desgracia, no pudo luerarse ya de los be-
neficios de su sabia direccién. Asimismo por designios de Dios,
tampoco participé en la preparacién y desarrollo del XI Con-
greso que en 1977 se celebré como estaba ya previsto, para con-
memorar, adecuadamente los veinticineo afios de existencia del
THLADI, “Bodas de Plata” del Instituto que don José Yanguas
habia creado, en unién de otros muchos ilustres jurisinternacio- .
nalistas de nuestra comin estirpe, como el doctor Yepes (colom-
biano) y el profesor Garcia Arias (espafiol), ambos desafortu-
nadamente fallecidos.

El THLADI, cuyo lema es la sintesis agustiniana de tranqui-
Witas ordinis, indica la concepcidn filosofica de la paz, de ese so-
siego ordenado que tanto necesita el mundo actual y que sdlo &
los pueblos de profundos sentimientos cristianos es dado dis-
frutar. Por ello nuestro Instituto se fundé bajo los auspicios ins-
piradores de los principios preconizados por la escuela clasica
espafiola de Derecho Internacional, y como tendria ocasion de -
manifestar el propio doctor Yanguas en el Congreso de Bogota.
“tales doctrinas no sélo son ttiles para nuestra comunidad sino
para el mundo entero”, aunque acomodadas a las necesidades de
cada momento “y a las interpretaciones de dichos principios”
realizadas por el fecundo intercambio de ideas entre los juristas
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de habla espafiola y portuguesa, que son los idiomas oficiales
de nuestro Instituto. En ese ambiente de creacion de la paz or-
denada, el Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Inter-

‘nacional venia laborando bajo la mano directora del doctor
Yanguas Messia, y, ahora méas que nunca y por su memoria,
tiene ante si la misién excelsa de fomentar el estudio de los
problemas internacionales desde un prisma juridico y cristiano
y de propender el triunfo de nuestras concepciones antimateria-
listas gue tanto dafio causa en las nociones del Derecho, de
Justicia, de la Sociedad y del Estado.

Sin embargo, una tarea tan magna y compleja va a sentir la
ausencia de don José como la percibirdn, también dolorosa-
mente, tantas otras instituciones cientificas y académicas, y
entre ellas las que a gran distancia jerarquicamente me vincu-
laban a él, como la Asociacién Vitoria-Suirez, el Instituto Fran-
cisco de Vitoria, del Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas —que, por cierto, edité un volumen homenaje a la labor
profesoral tan fecunda del que ahora lloramos su muerte— y la
“rama” o Asociacién Espafiola de la “International Law As-
sociation”.

Pero nadie podra tildarme de equivocado si afirmo que entre
tantas actividades, don José de Yanguas dedicé especial aten-
cién a nuestro entrafiable THLADI, del que le enorgullecia su
paternidad y, dada su elevada categoria de maestro, siempre
supo poner la nota acertada de su intervencién profesoral y su
voz ponderada en los debates de los Congresos y en el estudio
de las diversas ponencias que a ellos se sometian.

El mundo, pequefio pero grande, de los internacionalistas de
la comunidad hispano-luso-americana y filipina siente. en 1o
més profundo de su’corazédn, el hueco insustituible que dejo el
excelentisimo sefior profesor doctor don José de Yanguas Me-
ssia, pidiéndole a Dios le dé el descanso eterno, esa tranquillitas
ordinis, ese sosiego ordenado bajo su bendicién.

Jost Luis pE AZcARRAGA
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EL TRIALISMO Y ALGUNAS CUESTIONES ACTUALES
DEL DERECHO DE LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL

Por Juan Carlos PUIG
Asociado del THLADI

1. Introduccién.

El tridimensionalismo como concepcién y el trialismo como
actitud teérica, constituyen herramientas cientificas y metodo-
logicas de profundo contenido heuristico para comprender el fe-
némeno juridico en la comunidad internacional en toda su ex-
tensién y todas sus repercusiones (1). No negamos que las orien-
taciones positivistas, en sus diversas vertientes, hayan podido ser
“operativas” en otras épocas. El positivismo es una doctrina apta
para situaciones histéricas consolidades y tendencialmente statu-
quistas, como fue, por ejemplo, el siglo Xmx; no en vano el es-
plendor del pensamiento positivista data de esa época. Se com-
prende, porque la distorsion que se produce entonces entre la
realidad social y la norma que la refleja es minima y porque
ademas las tensiones emergentes de un orden injusto no alcan-
zan mayor virulencia porque los recipiendarios de repartos in-
justos, por diversas razones, “estan resignadas a su suerte”: El
deber ser aplicado negativo, que surge de las valoraciones in-
justas, normalmente es o se considera impersonal, que para el
caso es lo mismo.

Por otra parte, tampoco se descarta que las doctrinas jusna-
turalistas, especialmente en sus formulaciones abstractas, sean
también “operativas” en mundos de profunda religiosidad, en
que la autoridad religiosa apuntala las decisiones cruciales,

Pero, para bien o para mal, vivimos un mundo en que por una
parte asistimos a profundos y vertiginosos cambios, y por otra
aspiramos ardientemente a la realizacion de la justicia y quere-
mos hacer todo lo posible por lograrla, aun cuando lo religioso

(1) Sobre el particular, v. nuestro Derecho de la comunidad in-
ternactonal (Buenos Aires, Depalma, 1975), t. I, Parte general. En
cuanto al planteamiento global, desde el angulo visual de la Teoria
General del Derecho, v.. de Werner GoLpscHMIDT: Introduccidn filo-
sofica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus hori-
zontes (Buenos Aires, Depalma, 1973), 5a. edicién, v nuestra resefia
Comentarios acerca de la teoria trialista del mundo juridico de Werner
Goldschmidt, en “La Ley” (Buenos Aires, 1968, ID, t. 130, pags. 1191 ¥
siguientes.
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(por lo menos en el orbe occidental) tenga cada vez menos con-
notaciones temporales.

En esas condiciones, el fetichismo normativo no sirve de gran
cosa si el proposito es aprehender la totalidad de los criterios
que un grupo humano acepta para reglar su conducta, surjan
o no de la voluntad gubernativa; la posibilidad concreta que una
norma tiene de ser cumplida en la realidad, y la necesidad de
ofrecer soluciones operativas —aunque no sean normativas—
a conflictos estructurales.

Estas consideraciones, que se aplican al Derecho en general.
son mucho mas validas si se enfoca el Derecho de la comuni-
dad internacional; comunidad en la cual las tensiones y expec-
tativas a las que acabamos de referirnos se expresan con fuerza
planetaria.

Sélo la integracion de la realidad social y de la realidad di-
kelégica a la realidad normativa permite aprehender operati-
vamente fendmenos juridicos internacionales de significacién
crucial; pero, a la vez, la visién trialista ofrece una doctrina v
una teoria juridica apta para fundamentar la posicién que estin
asumiendo con respecto al “orden” internacional los paises en

vias de desarrollo. Nos ocuparemos a continuacién de estos te-

mas, concretandonos —dados los limites fijados a este articulo—
a lo fundamental (2).

2. Integracién de la realidad social internacional.

Tres problemas basicos del Derecho internacional actual ha-
llan explicacién satisfactoria con el trialismo: a) la conducta de
entes internacionales que no alcanzan descripcién normativa,
pero que no obstante poseen un enorme poder y lo ejercen pla-
netariamente; b) el surgimiento de Derecho espontaneo, espe-
cialmente el repentino, cuando significa una creacién revolucio-
naria, y ¢) la inexactitud normativa, tanto inicial como sobre-
venida.

a) Entes que no son personas del Derecho de la comunidad
internacional.

En ninguna de las doctrinas que se hallan en boga para ex-
plicar los fundamentos del Derecho internacional y su contenido
(jusnaturalistas, repartistas, normativistas y aun las bidimen-
sionales) halla cabida el analisis de las conductas de reparto

(2) V. de todos modos algunas reflexiones sobre el tema en nues-
tro articulo Integracion y autonomia. A propdsito de la reunidn del
Foro Latinoamericano en Caracas, en “Revista Argentina de Rela-
ciones Internacionales” (1975), t. I, num. 3, pags. 5 y sig.
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protagonizadas por otros entes que no sean las “personas” o
“sujetos” clasicos del Derecho internacional. No se evaden del

‘cuadro conceptual que considera al Estado como la persona por

excelencia del Derecho internacional (y aun de la politica inter-
nacional) y permite el examen de otras personas “menores” en
la medida en que pueden también adquirir derechos y contraer
obligaciones segin el Derecho internacional: Iglesia Catdlica,
organismos internacionales, rebeldes reconocidos como belige-
rantes, Soberana Orden Militar de Malta, el individuo (3). En
el fondo, el criterio que permite la incorporacién al ambito de
vigencia personal del Derecho internacional es el criterio nor-
molbgico de la capacidad, y por eso es posible la incorporacién
en la medida en que tal capacidad aparezca reconocida por nue-
vas normas internacionales, cuya adopeion significa en el fon-
do una decisién politica crucial: desde los albores del desarrollo
juridico de la humanidad, el otorgamiento de la personalidad
juridica es la culminacién de un conflicto sobrevenido dentro de

(3) No cambia el sentido profundo de esta afirmacién el hecho de
que algunos tratadistas afirmen que “sé6lo” el individuo es persona
del Derecho internacional. En las corrientes normativistas se con-
sidera, en efecto, que solo los individuos pueden ser los verdaderos
sujetos del Derecho, ya que, en filtima instancia, las normas siempre
reglan conductas de personas de carne y hueso, ora en cuanto actian
en nombre del Estado (o de otras “personas” del Derecho internacio-
nal): ora en cuanto individuos particulares. Pero eso no significa que
en las exposiciones de Derecho internacional se introduzca lo pertinen-
te a las personas que actiian en nombre de aquellos entes iniernacio-
nales que no son “sujetos” o a los individuos del comin que no sean
destinatarios de normas internacionales, Lo que ocurre simplemente es
que los normativistas distinguen entre sujetos directos (los nominal-
mente alcanzados por las normas internacionales) y los indirectos (o
sea, los individuos que en (ltima instancia son los destinatarios de los
derechos y obligaciones contemplados en la norma).

En las concepciones solidaristas, en cambio, se avanza mucho mas
en el sentido de la tesis que se sostiene en estas paginas. En primer
lugar, Scelle reconoce expresamente que “la sociedad internacional
no resulta de la coexistencia y de la yuxtaposicién de los Estados,
sino por el contrario de la interpenetracién de los pueblos por el co-
mercio internacional (en sentido amplio). Seria muy curioso que el
fenomeno de la saciabilidad que estid en la base de la sociedad estatal
se parara en las fronteras del Estado. Hay que reconocer que ésta es
una comprobacién fundamental y, por eso, Scelle debe incluirse entre
los precursores de una nueva concepcién de la comunidad interna-
cional y de sus caracteristicas sociopoliticas (lamentablemente desco-
nocida generalmente por quienes se ocupan de las “relaciones inter-
nacionales” sin formacién juridica). Si se recuerda ademés su posi-
cién en favor del Derecho objetivo, cabe suponer que se ocuparia de
los demés protagonistas del “comercio internacional”, por lo menos
en cuanto los trasunta el Derecho “objetivo”; sin embargo, en su
Précis no se refiere a ellos y se ocupa exclusivamente de las “per-
sonas” en el sentido clasico.
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un régimen excluyente. Como esti ocurriendo, por ejemplo, en
el momento actual con los Movimientos de Liberacién.

Sin embargo, aunque el criterio es dindmico y, por tanto, el
catdlogo permanece abierto, ello no soluciona la cuestién de
fondo: a pesar de que no alcanzan todavia descripcién normati-
va en el Derecho internacional, numerosos entes, actuando fuera
de las fronteras de un particular Estado, provocan formidables
repartos de potencia e impotencia a nivel internacional. Se tra-
ta fundamentalmente de los llamados organismos no guberna-
mentales internacionales, que pueden actuar con o sin propésitos
de lucro. Siguiendo las siglas en lengua inglesa: los INGOS y
los BINGOS (estas ultimas empresas trasnacionales, en la ter-
minologia més corriente en espafiol). Aunque también, por su-
puesto, grupos de presién y factores de poder “internos” pueden
provocar repartos “internacionales”.

De esta suerte, el jurista internacional, si sigue aferrado a la
concepcién clésica, en sus diversas orientaciones doctrinales, da
cuenta en sus exposiciones y tratados de una parte sustancial,
pero de ninguna manera totalitaria y aparentemente en retro-
ceso desde el punto de vista de su importancia relativa, del
mundo juridico internacional, debido a que no incluye en el
sistema de fuentes del Derecho internacional las materiales.
O sea, las mismas conductas de reparto protagonizadas por cual-
quier ente, sea o no sujeto del Derecho internacional. Se produ-
ce asi una dicotomia entre “sujetos” y “actores” internacionales,
cabalmente analizada por Hans-Joachim Leu en un reciente es-
tudio (4), que entendemos es muy peligrosa para la comprension
del fenémeno global.

La integracién que, desde este punto de vista, plantea la vi-
sion trialista consiste justamente en ampliar el catélogo de fuen-
tes reales, como ya lo hemos sefialado en nuestro Derecho de la
comunidad internacional de la siguiente forma (5):

(4) Lev, Hans Joachim: Sujetos de Derecho internacional Y actores
de la estructura internacional, en “Politeia” (1976), num. 5, pagi-
nas 273 a 289.

(§) V. nuestro Derecho de la comunidad internacional..., cit., pa-
ginas 379 y sig. La carencia de un concepto concreto y operativo del
término “fuente” conduce a contradicciones y ambigiiedades notorias
en la docirina corriente: contradicciones y ambigiiedades que cierta-
mente fueron relevadas con agudeza por el mismo Kelsen. El parrafo
siguiente, tomado de Rousseau, lo demuestra claramente: “Conviene
reservar la expresion “fuentes” del Derecho internacional tinicamente
a las fuentes formales. Las fuentes materiales, variables seglin los
eutores (opinién publica, conciencia colectiva, nocién de justicia, con-
vieeibn juridica, solidaridad, sentido de la interdependencia social, etc.),
presentan en efecto la comin caracteristica de ser extrajuridicas, ha-
llandose determinadas por un complejo conjunto de hechos materiales
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De paso sea dicho, la concepcién de fuente material que aqui
se sigue no es la que prevalece en la doctrina clasica que la con-
cibe como una fuente “indirecta”, aludiendo con ella, por lo
general muy vagamente, a las circunstancias socio-politicas que
influyen en la adopcién de las respectivas normas. Para nosotros,
la fuente material es directa; tan directa como la formal, porque
ambas constituyen forma de constancia del fenémeno juridico
internacional. Por consiguiente, v para decirlo en términos
ejemplificativos, el jurista internacional deberia ocuparse tanto
de un acuerdo entre empresas transnacionales para atribuirse
mercados en diversas regiones del mundo (fuente material),
como de un tratado de comercio entre dos Estados (fuente for-
mal). Va de suyo, y en esto consiste la diferencia desde el 4n-
gulo visual normolégico, que el tratado, como fuente formal,
tendr4 también su fuente material, o sea, el acuerdo que real-
mente tuve lugar en la realidad del tiempo y del espacio, mien-
tras que el arreglo empresarial no tendra fuente formal a menos
que en algin momento tales empresas tengan “capacidad”, se-
gin el Derecho internacional, para realizarlo. Como veremos
luego (infra, § 2 b), esta dicotomia entre fuente formal ¥y ma-
terial aclara debidamente el tema de la interpretacién.

(necesidades econ6micas, organizacién politica, etc.) ¥ de concepciones
ideales (tradiciones, creencias, aspiraciones nacionales o sociales, etc.).
Son subyacentes a las fuentes positivas y corresponden al campo de
la sociologia juridica o de la filosofia, no al Derecho positivo. En
cuanto a las fuentes formales, de las cuales el tratado v la costumbre
son las més importantes, son éstas las tinicas que constituyen las
fuentes propiamente dichas. Sin negar gue tienen mayormente el ca-
racter de modos de constatacién de un derecho preexisiente gque el de
fuentes “creadoras” importa observar: 1.9, que ese Derecho preexisten-
te queda sin formular, impreciso y variable, si no es objeto de una
elaboracién convencional; 2° que en el orden positivo, las Ttinicas
fuentes a considerar son las fuentes formales, puesto que son las
Unicas que tienen un efectivo valor de aplicacién® (op. cit., pag. 21).
En primer lugar, puede haber fuentes “materiales” que también cons-
tituyan formas de “constatacién” del Derecho (las mismas conductas).
Y ello debe ser asi porque si sélo se admite como fuente el tratado v
no las conductas que el tratado simplemente “describe”, su inter-
pretacién con vistas a su aplicacién no podria tener en cuenta lo
realmente “acordado”, sino lo escrito, con todos los defectos v vicios
que esta descripcibn escrita puede tener. Ciertamente, Rousseau no
suseribe tal conclusién. Luego, considerar que la costumbre es una
fuente formal porque significa una “elaboracién convencional®, sin
la cual el Derecho existente quedarfa “sin formular, impreciso v
variable”, parece contradictorio con la misma definicién de la cos-
tumbre como fenémeno psico-social que, justamente, es impreciso v va-
riable. jEs que la costumbre sélo puede ser considerada como fuerite
material y no formal! De aqui que la costumbre deba investigarse y
nio interpretarse.
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b) Surgimniento del Derecho espontdneo.

El Derecho espontaneo se constituye en base al fenémeno
psicosocial de la ejemplaridad, en cuya virtud determinados re-
partos sirven de modelo para repartos posteriores, porque el gru-
po humano, dentro del cual tales repartos tienen lugar, considera
que se fundamentan en razones aceptables. En alguna medida,
constituye el reflejo juridico de la ley sociologica general de la
imitacién,

Ahora bien, la ejemplaridad puede ponerse de manifiesto in-
tersticialmente, en forma evolutiva, y entonces da origen al
llamado Derecho consuetudinario, o en forma rapida, instanta-
nea, lo que conforma el Derecho repentino. En cuanto al De-
recho consuetudinario, sabido es que no suscita mayores pro-
blemas doctrinales en el Derecho internacional, por cuanto desde
que éste se formod como ciencia se aceptd a la costumbre como
“fuente”. Los clasicos discreparon en su momento en cuanto
a la concepcién de la costumbre y muchos la consideraron en el
fondo un pacto “tacito”, pero su caracter de fuente auténoma
parece indiscutible en el momento actual (6). Al mismo tiempo,
y desde el punto de vista jerarquico, se admite en general su
equivalencia con el tratado, lo que significa en el fondo que,
dados los mismos ambitos de vigencia espacial y personal, la
norma consuetudinaria posterior deroga a la convencional ante-
rior y viceversa.

Sin embargo, la derogacion de un tratado por una costumbre
se hace en la practica dificil de admitir, debido al desarrollo que
ha tenido en los ultimos afios el Derecho convencional intemg-
cional. Como dice Nguyen Quoc-Dinh, “en la época contempora-
nea, a menos que se renueve por si mismo, el proceso consuetu-
dinario tradicional, por su lentitud, se ha hecho incompatible
con el incremento de las necesidades nuevas de la sociedad in-
ternacional, que es necesario satisfacer rapidamente. Para arre-
glar los multiples problemas de la solidaridad internacional, en
pleno crecimiento, se ha abierto naturalmente la via del recurso
intensivo al procedimiento convencional y, por tanto, a la pro-
liferacién de los tratados multilaterales” (7). Comienza a pro-
ducirse en el Derecho internacional el fenémeno del predominio

(6) Excepciéon hecha de la doctrina soviética, que parece volver
a esta concepcidén debido a su posicién autonomista dialéctica. V. sqbre
el particular nuestra comunicacién a las Primeras Jornadas Latino-
americanas de Derecho Internacionmal (Caracas, 1978), Contenido actual
del Derecho internaciongl: sus vinculaciones con las relaciones inter-
nacionales, a publicarse en Caracas por la Universidad Catélica An-
drés Bello. }
(") Quoc-Dmva, Nguyen: Droit international public, cit.,, pag. 301.
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del Derecho escrito que, en su momento, hizo eclosién en el
Derecho interno. Dentro de una visién trialista, como vimos
tal situacion seria inusitada porque la equivalencia de estas
fuentes es consustancial con la introduccién de la realidad social
como elemento del fendmeno juridico.

Pero las limitaciones de la doctrina clasica surgen palpable-
mente en lo que respecta al Derecho esponténeo (consuetudina-
Tio o repentino) contra legem, revolucionario, o sea, de las con-
ductas que surgen en oposicién a otras existentes por medios
ilegales (B). Ello ocurre, en el Derecho internacional, en dos
supuestos fundamentales: a) cuande la conducta en cuestion
infringe la “‘constitucién” de un organismo internacional v signi-
fica una reforma de ésta sin seguir el procedimiento de reforma
establecido en el mismo instrumento, v b) cuando dos o mas
Estados establecen convencional o consuetudinariamente una
regulacién juridica de situaciones que habfan sido regladas en
forma diferente por un tratado o una costumbre cuyos dmbitos
de vigencia personal y espacial eran mas amplios. Ejemplos del
primer caso los encontramos en el Derecho de las Naciones
Unidas. Es evidente que la Resolucién Unién pro Paz, 337/V de
la Asamblea General de la ONU significa una modificacién fun-

(8) Con razdn, Josef L. Kunz dice que “los problemas de la crea-
cién “revolucionaria” e ilegal de normas de Derecho internacional no
ha sido practicamente considerada todavia por los tratadistas de ese
fema”, si bien como primera aproximacién Kunz descarta que pueda
haber creacién “revolucionaria” en el Derecho internacional, puesto
que una de sus normas fundamentales condiciona la vigencia (“va-
lidez”) a la eficacia. Desde este punto de vista, s6lo en el Derecho
interno podrfa darse el Derecho “revolucionario” que, desde luego,
no serfa tal, sino transformaecién legal del orden interno si se lo
contemplara desde la atalaya del Derecho internacional que reputaria
vigente el orden juridico efectivo del Estado. Sin embargo, el mismo
Kunz hace referencia a la posibilidad de creacién de Derecho conven-
cional particular en contravencién del Derecho internacional general.
Justamente a estos casos nos referimos en el texto. Esti claro que el
cambio global del régimen internacional podria justificarse normo-
légicamente por la norma basica de la efectividad; por ejemplo, si
el mundo de la coexistencia fuera suplantado por el mundo socialista,
una vez producido el colapso del capitalismo, el Derecho internacio-
nal de la transicion, como decia Korovin, seria suplantado por el
Derecho socialista mundial, pero este tipo de macro-transformacién no
interesa en el momento actual porque no se ha realizado ni se esta
realizando; en cambio, las minitransformaciones son moneda corrien-
te en el Derecho internacional y resultan, como dice el mismo Kunz,
“extremadamente interesantes desde el punto de vista tedrico y, por
tanto, muy importantes en la practica”. Justamente, el trialismo ofre-
ce al menos una teoria coherente para explicar el fenémeno revolu-
cionario, lo que no ocurre con las demas concepciones. Revolutionary
Creation of Norms of International Law, en “Changing Law of Na-
tions”, cit., pags. 375 y sig.
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damental de la Carta, aunque revolucionaria porque no se ajusta
a los requerimientos de reforma previstos en la misma Carta (9).
Ejemplo del segundo es el tratado del Danubio, acordado por sus
riberefos el 18 de agosto de 1948, en contravencién al tratado
de Paris de 1856, en que eran también partes Francia, Gran
Bretafia y Cerdena.

La doctrina ha debido efectuar malabarismos inauditos para
Justificar tales manifestaciones, desde luego para nada convin-
centes (10), o comprobar simplemente la eficacia de la norma
ilegal (11). Nuevamente, dentro de la concepcién trialista, el
Derecho revolucionario no provoca mayor preocupacién porque,
desde el punto de vista de la realidad social, 1o que interesa es
saber si estas conductas, institucionalmente ilegales, son acata-
das. Se trata de conductas de reparto y, como tales, ingresan
al sistema de fuentes del Derecho internacional a través de las
fuentes materiales hasta que se produce su consolidacién, ora
convencional, ora consuetudinaria, en forma glohal.

¢) Inexactitud normativa inicial y sobrevenida.

Por eso, las normas, ain vigentes, pueden ser trialistica-
mente “inexactas”. La inexactitud es simplemente un riesgo
que corre toda norma, por ser norma, ya que en su formulacién
logica siempre asegura su cumplimiento en la realidad. Més
atn, las normas pueden ser inexactas ab initio porque asi lo
puede permitir pronosticar el anélisis del contexto socio-politico

(9 V. en nuestro Derecho de la comunidad internacional, cit.
pags. 77 y sig, reflexiones sobre este tema y otros concomitantes del
régimen onusiano, en perspectiva trialista.

(10) Con respecto a la resolucién Unién pro Paz, dice Michel
Virally, veintidés afies después de su adopcién, que: “ . su cons-
titucionalidad sigue siendo, aiin en la actualidad, un punto extrema-
damente dudoso y controvertido”, L’organisation mondiale (Paris, Ar-
mand Colin, 1972), pag. 116.

(11) Marcel Sibert expone en su Tratado (de 1951, o sea, tres
afios después de la Convencién de Belgrado) el nuevo régimen da-
nubiano, lamentando que no se hubiera acordado por unammidad de
las Partes en el tratado anterior porqgue “es un principio incontes-
tado del Derecho de gentes que, en ausencia de disposiciones contra-
rias, la modificacion de un acuerdo multilateral, que forma un todo
indivisible, exige el consentimiento de todos los co-contratantes”
(I'reité de Droit International public, Paris, Pedone, 1951, pag. 808.)
Nguyen Quoc-Dinh, veintiocho afios después, sefiala que Francia y
Gran Bretafia manifestaron que “la Convencién no les seria aplicable
¥ que, con respecto a ellos deberia considerarse gue la antigua Con-
vencién de 1856 permanecia en vigencia. Esta posicién, que es juri-
dicamente correcta con relacién a las reglas generales sobre modifi-
cacién de tratados, no ha producido sin embargo ningin efecto prac-
tico” (Op. cit., pag. 583).
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dentro del cual surgen. Asi, por ejemplo, si se establece un
sistema de seguridad colectiva regional en el cual es parte una
superpotencia, es posible pronosticar que tal sistema serd in-
exacto (vale decir, no llegara a aplicarse) cuando esté en juego
el “interés nacional” de la superpotencia en un conflicto o
situacion que, con arreglo a la norma, deberia motivar la asis-
tencia al agredido, debido a la disparidad de potenciales, pero,
sobre todo, a la relativa impermeabilidad de los blogues en el
régimen internacional actual. En efecto, ;es que no podria pre-
guntarse licitamente qué es lo que dispone el Derecho interna-
cional positivo respecto de la no intervencién, a pesar de las
normas vigentes y las declaraciones de la Asamblea General de
la ONU? ;La no intervencién de la potencia dominante del
bloque con respecto a los miembros del bloque o la no inter-
vencién “entre” los blogues? Es lo que plantea agudamente
R. J. Vicent en su apasionante estudio sobre el principio y su
aplicacién dentro de las érbitas soviética y estadounidense: “En
la medida en que se reconoce el predominio de Estados Unidos
en el hemisferio americano y el de la Unién Soviética en Eu-
ropa oriental, ¥ en que ese reconocimiento es demostrado por
el hecho de que cada uno de esos paises evita inmiscuirse en
la esfera de influencia del otro, cabe discernir un prineipio de
no intervencioén entre los blogques como norma fundamental de
las relaciones entre las superpotencias. Ni la afirmacion de la
Unidén Soviética de su predominio en Hungria y Checoslova-
quia, ni la de Estados Unidos de su predominio en Guatemala,
Cuba y la Repiiblica Dominicana, fueron cuestionadas activa-
mente por la potencia rival. Y los Estados de Europa oriental y
América Latina no tienen posibilidad que desde el exterior
de sus respectivos blogues se contraintervenga en apoyo del
principio de no intervencién, pues las normas que rigen entre
los bloques tienen prioridad sobre las normas interestatales” (12).

El examen de la inexactitud normativa, sin embargo, se efec-

{12) Vmicent, J. R.: No intervencién y orden internacional (Bue-
nos Aires, Marymar, 1876), traducciéon Luis Justo, pags. 311 y 312. Lo
cual no quiere decir que los Estados miembros del bloque estén obli-
gados a aceptar la intervencién. Justamente, el examen de la realidad
social internacional demuestra gque la resistencia a la intervencién
también es legal. He aqui el aspecto del tema gue Vincent no analiza,
¥ que, por cierto, excede al propésito de este trabajo. Bésienos sefalar
que, desde el punto de vista normologico, este derecho a resistir a
la intervencién adquiriria la forma de una caracteristica negativa de
la consecuencia juridica de la norma que apuntala la intervencién
intra-bloque: “La Potencia dominante de un blogue puede intervenir
en los asuntos internos y externos de un Estado integrante de su

blogque a menos que el Estado intervenido resista victoriosamente tal
intervencién”,
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tha raras veces en los textos de Derecho internacional; a lo
sumo, se alude a veces a algunas “violaciones” caracterizadas de
la norma. En realidad no se trata de “violaciones”; lo que ocurre
es que globalmente la norma puede ser inexacta: nunca se
aplicé o dejo de aplicarse. De aqui que las exposiciones co-
rrientes del Derecho internacional sean, a la postre, una suerte
de novela rosa, que nada tiene que ver con la realidad, y de
aqui también la critica, muchas veces justificada, de los “rea-
listas” de la politica internacional (18).

(13) En el é4mbito del llamado Derecho internacionall_americano
esto es claramente perceptible. Basandose en la presuncion de que
existfa una “solidaridad americana” (la “idea del hemisferio occi-
dental”, segtin la afortunada expresién de Whitaker), una pleyade de
internacionalistas latinoamericanos (entre los que sobrgsaheron Ale-
jandro Alvarez y Jesis M. Yepes), pretendieron construir un Derecho
continental particular y atn opuesto al Derecho intemac_lonal gene-
ral, Como es sabido, el autor de esta comunicacién publicé hace ya
bastantes afios un libro sobre el tema, en el que —aungue con rigu-
rosidad normativa— recogia la idea (Les principes du Droit interna-
tional public américain, Paris, Pedone, 1954). Tanto 'Ma.rcel Sibert,
que lo prologd y sefialaba su utilidad, en cuanto partia “de una ob-
servacion de los hechos alejada de todo subjetivismo” (pag. IX),
como otros internacionalistas destacaron esa sobriedad que al menos
renegaba del panegirismo continental tan a la moda en la época. An-
tonio Truyol y Serra sefialé que el libro “constituye un balance ob-
jetivo”, lo que “resulta caracteristico”: “Después de lo que podriamos
denominar el americanismo militante de Alvarez, Urrutia ¥y Yepes,
el autor da muestras de un americanismo juicioso, que opone a un
cierto lirismo idealista y a veces impreciso, un realismo critico y
sobria” (L’expansion de la société internationale aux XIXeme et XXéme
si¢cles, en “Recueil des Cours”, 1965, I, t. 126. pag. 124). Sin er_nba;gp,
el normativismo a que adheriamos en aquella época nos 1m}_nd16
contemplar en toda su profundidad el problema de la inexactitud.
Hemos hecho ya nuestra “mea culpa”, tanto en el Derecho de la
comunidad internacional..., cit., como. més explicitamente, en nuegtro
Gltimo articulo Derecho internacional americono, nacionalismo latino-
americano y régimen internacional, en “Mundo Nuevo”. “Revista de
Estudios Latinoamericanos” (1978), t. I, nim. 1 {juho-s_.eptxembre}, ¥y
en el irabajo de conjunto sobre la evolucién del movimiento paname-
ricanismo, publicado en colaboracién con Delia Colombo Imaz, El mo-
vimiento por la unidad interamericana. Ensayo de sistemtazm_:zdn en
base al método estructural, en “Revista de Derechu'Internacmnal ¥y
Ciencias Diplomaticas” (1870), t. XIX, nims. 37/38, pags. 5 a 36. Con
respecto a la concepcién de que las violaciones de Estados Unidos de
los principios del Derecho internacional americano eran ,sm:lplemente
hechos ilicitos aislados, es muy caracteristica la afirmacion de' Yﬁpes.
Tl internacionalista colombiano colocaba a la “politica exterior de
Estados Unidos entre las “fuerzas centrifugas o de dispersion que ac-
tiian contra la solidaridad continental americana”, pero ahrmab;_a que
“esos hechos histéricos no comprometen en absoluto la responsabilidad
de todo el pueblo de Estados Unidos, Porque siempre ha habido una
masa respelable de la opinién publica de ese pafs que no ha vacilado
en expresar su descontento con respecto a los actos oficiales contra-
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3. Integracién de la justicia.

La dimensién dikelogica, integrada trialisticamente, ofrece
un hilo conductor inapreciable para comprender fenémenos cla-
ves del Derecho internacional actual: el “desarrollo progresivo”;
las diversas etapas del funcionamiento de la norma interna-
cional, como son la interpretacién, la determinacién y la elabo-
racién; el contenido del Derecho imperativo (jus cogens). Final-
mente, ofrece bases coherentes para fundamentar la aplicacién
retroactiva de normas surgidas al calor de una nueva valora-
cién que, por ajustarse estrechamente al principio supremo de
justicia, tifien a los respectivos repartos de injustos desde el
primer momento en que tuvieron lugar.

a) Desarrollo progresivo del Derecho internacional.

Si se ha partido del supuesto de que en el mundo actual se
registra una aspiracién ferviente por la realizacién de la jus-
ticia, parece obligado que juristas, estadistas, gobernantes, li-
deres politicos y, en general, la opinién publica internacional,
tengan un conocimiento profundo de las exigencias de la jus-
ticia, en base a los criterios supremos de justicia que el hombre
ha descubierto a través de muchos siglos de duras luchas por
lograr cada vez mayores &mbitos de libertad para desarrollar
su personalidad.

Cabe recordar en este punto que Werner Goldschmidt ha
demostrado que el conocimiento cientifico de 1a justicia es po-
sible, tanto en su estructura formal cuanto en su contenido (14).

Se ha llegado asi a tener conciencia de que el régimen inter-
nacional, enjuiciado con arreglo a aquellos criterios, es intrin-
secamente injusto y de los mecanismos segiin los cuales, a par-
tir de la hegemonia de las grandes potencias europeas, se fue
poco a poco establecido en el mundo. La divisién internacio-
nal del trabajo, con su corolario obligado que es el deterioro
progresivo de los términos del intercambio para los paises pro-
ductores de materias primas; el despilfarro de los recursos na-
turales por parte de los paises industrializados, estimulado por

rios & la solidaridad continental. Otras veces la correccién ha prove-
nido del mismo gobierno, que se ha empefiado en paliar los malos
resultados producidos por la politica oficial”. “Per otra parte —con-
tinuaba Yepes—, cuando se trata de trabajar por la armonia entre
los pueblos, la mencién sistematica de los hechos contrarios a esta
armonia puede ser méas perjudicial que atil”. Le panaméricanisme au
point de vue historique, juridique et politique (Paris, Les Editions In-
ternationales, 1936).

_(14) Sobre todo en La Ciencia de la justicia. Dikelogia (Buenos
Aires, Aguilar, 1958).
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la economia de mercado y la necesidad de introducir conti-
nuamente nuevos productos, creando la demanda necesaria para
ellos; la extracciéon de rentas monopdlicas derivadas del pro-
ceso de acumulacién tecnoldgica, que trajo consigo ineludible-
mente la ampliacién de la “brecha tecnolégica” entre paises
desarrollados y en vias de desarrollo (15); la profundizacién
de asimetrias consiguientes en todos los demas planos: econd-
micos, sociales, politicos y militares, son fenémenos que se han
estudiado cientificamente y que ya no despiertan prevenciones

(15) Guillermo O'Donnell y Delfina Link han sefialado con agu-
deza las tremendas repercusiones que tiene el fenémeno del “ciclo del
producto” sobre aspectos fundamentales de la asimetria existente
en el mundo actual Por una parte, cada uno de los nuevos pro-
ductos parece recorrer un tipico ciclo de vida, expresado en di-
ferentes ritmos de crecimiento de las ventas y de los beneficios que
genera. La empresa que ha introducide un producto nuevo en el mer-
cado alcanza las mas altas tasas de rentabilidad en la etapa de intro-
duceién, caracterizado por el crecimiento exponencial de las ventas.
Luego viene una etapa de ‘“maduracién” del producto, marcada por
una caida en su rentabilidad y por la desaceleracién del crecimiento
de sus ventas: habitualmente sigue una etapa de “vejez” en que los
beneficios y las ventas del producto declinan. Una vez completado su
“ciclo de vida”, el producto muere o es parcialmente “rejuvenecido”
mediante otra innovacién o reintroducido como nuevo (paginas 82 vy
83). Ahora bien, una vez que el producto ha cumplido las etapas ini-
ciales de su “vida” en pafses relativamente desarrollados, podria ser
introducido por las empresas transnacionales en los mercados de paises
va mucho mas alejados de la situacién imperante en el de origen; la
ultima y mas tardia reedicién del ciclo tenderad a corresponder a los
grupos de paises de mayor atraso relativo, que son también los que
se hallan en una situacién de marcada asimetria tecnolégica, De esta
manera, aunque el producto sea “nuevo” para éstos, ya es “viejo” en
términos tanto de su edad en los mercados mas “desarrollados” como
de la probabilidad de gue haya sido reemplazado por oiro en estos
paises (pag. 39). La conclusién es que constituye un espejismo pre-
tender “cerrar la brecha tecnolégica” mediante la transmision de
tecnologia por parte de las empresas transnacionales, ya que (en la
medida en que lo hacen), ésta se referird a productos ¥ procesos gue
ya han sido superados en los mercados de origen (pag. 90). Depen-
dencia ¥y autonomic (Buenos Aires. Amorrortu, 1973). Por eso, como
bien lo sefiala Aldo Ferrer, es imprescindible promover en el sub-
continente la generacién de propia tecnologia y evitar, en un nuevo
modus vivendi con las corporaciones transnacionales, las ‘“transaccio-
nes cautivas” entre matriz y subsidiaria: la desagregacién de los pa-
quetes tecnolégicos y financieros a nivel de proyecto es un requisito
insustituible para la determinacion de la posicion con las fuentes
externas de suministro de bienes de capital, tecnologia y financia-
miento. Le dependencia cientifica y tecnoldgica en el contexto inter-
nacional y sus implicaciones para la transferencia de tecnologia. Doc.
mimeografiado, pag. 30. Cf. la interesante obra de conjunto sobre el
tema, compilada por Jorge A. Sabato, El pensamiento latinoamericano
en la problemdtica ciencia-técnologia-desarrollo-dependencia (Buenos
Aires, Paidos, 1975.)
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ideologizadas. Los tltimos documentos pontificios han insistido
particularmente en los “deberes de actuar” que surgen para los
Estados en el mundo actual, justamente debido a la desigual
participacién de los beneficios generados por el sistema y a la
imposibilidad consiguiente que experimentan los paises reza-
gados de ofrecer un clima apto para que los integrantes de sus
sociedades nacionales puedan desarrollar su personalidad en un
clima de participacion y tolerancia.

Por eso, no debe causar sorpresa que el debate que se plan-
tea en las conferencias internacionales no sea un debate de
“Derecho positive”, sino uno de “justicia”. En las conferencias
Norte-Sur, en la UNCTAD, en la Conferencia sobre el Derecho
del Mar, la del Desarme, las discusiones versan fundamental-
mente sobre la justicia o la injusticia de la situacion presente
y de las soluciones propuestas. No es la “codificacién” del De-
recho internacional la que estd en juego, sino su “desarrollo
progresivo”, para expresarlo en los términos de la misma Carta
de las Naciones Unidas. Tal comprobacion, dicho sea de paso,
deberfa orientar los trabajos de la Comision de Derecho Inter-
nacional, que pocas veces deslinda claramente, en sus proyec-
tos. lo que pertenece al Derecho vigente de lo que se propone
“lege ferenda” (16). ;Excesivo apego a la tradicién positivista?
Nuevamente, desde el adngulo visual trialista ningan prejuicio
debe derivar de proporciones legislativas basadas en la justicia,
aun cuando sea contra legem, porgue la justicia es también un
elemento del fenémeno juridico y debe, por tanto, conocerse y
aplicarse como cualquiera de los otros elementos.

b) Interpretacion.

Si las normas no son en el fondo otra cosa que la descrip-
cion de la voluntad del legislador (en sentido amplio), su inter-
pretaciéon debe tener por objetivo averiguar cudl fue esta vo-
luntad (17).

(18) V., en lo que se refiere al Derecho del Mar, nuestro estudio
La Segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar. Repercusiones de su “fracaso”, en “Revista de Derecho Inter-
nacional y Ciencias Diplométicas” (1863), t. 12, nGms. 23-24, pags, 87 y
siguientes. Con la experiencia posterior a la Conferencia de 1960, cabe
sefialar que era correcta la posicidon que en €l asumimos (y anticipada
sustancialmente tantc por D. H, N. Jounsoxn: The preparation of the
1958 Conference on the Law of the Sea, en “The Internacional and
Comparative Law Quarterly” (1959), t. 8, pags. 122 a 145, como por
Cecil HursT: A Plea for the Codification of Interrational Low on
New Lines, en “Transactions of the Grotius Society” (1946}, t. 32,
pags. 135 y sig.

(17) V. Gorpscumint, Werner: Introduccidn filoséfica al Derecho...,
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Tal posicién equivale a rechazar ineludiblemente el criterio
normativo (aceptado implicitamente por muchas corrientes re-
partistas) de que las normas viven vida propia y, por tanto,
como diria Kelsen, s6lo ofrecen al juzgador un amplio marco
dentro del cual seleccionari la “interpretaciéon” (en realidad,
decisién) politicamente conveniente. Esta concepeién es muy
peligrosa en el Derecho internacional porque su efecto es ha-
cerle decir a los Estados (y otros sujetos del Derecho interna-
cional) 1o que en realidad no fue su voluntad. Que el juzgador
considere que tal voluntad es dikelégicamente inaceptable de-
bido al predominio de nueves criterios de valoracién es algo
distinto. En este caso, el juzgador deberia comprobar la caren-
cia que asi se produce y proceder a la elaboracién de la norma
que llena esta carencia (v. infra, § 3 c). Proceder en forma
contraria significa, en el fondo, “disfrazar” la creacién juridica
y contribuir al descrédito, tanto de la jurisdiccién internacio-
nal cuanto del mismo Derecho que tedricamente ésta aplica.
Es probable que una de las causas profundas de la desconfianza
que inspiran los tribunales internacionales (y, por consiguiente,

la poca “materia prima” justiciable de que disponen) se deba

a este maléfico malabarismo.

El principio interpretativo del plain meaening, tan en boga
en la jurisprudencia internacional, es, por consiguiente, erré-
neo y constituye en el fondo una racionalizaciéon de la concep-
ci6n normativista. Como expresa con acierto Lauterpacht, “fre-
cuentemente, cuando un Tribunal describe una cldusula con-
trovertida como clara y, por tanto, se resiste a referirse a otra
fuente de interpretacién que no sea el significado presunto
textual y gramatical, el Gnico factor tangible es que la clausula
estd muy lejos de ser clara. El mismo hecho de que, siendo
la clausula controvertida, las partes no vacilen en acudir al gas-
to v la molestia que supone litigar y de que la solicitud de una
opinién consultiva esté precedida por una acalorada discusitn
respecto del fondo del asunto demuestra que la cléusula o tér-
mino en cuestidn no es claro” (18).

Lo interesante del caso radica en que la Convencién sobre
Tratados correctamente interpretada, ha solucionado claramente
él punto. El recurso a la interpretacién histérica estd contem-
plado, en efecto, en la misma Convencién. Por otra parte,
el inc. 3 del art. 31. expresa que habra de tenerse en cuenta

cit., pags. 197 y sig. En cuanto a los problemas que especificamente
plantea la interpretacion en el Derecho internacional, v. nuestro De-
recho de la comunidad internaciongl..., cit,, pags. 190 y sig.

(18) LauterpacHT, Hersch: The Development of International Law
by the International Court (Londres, Stevens, 1958), pag. 54.
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“todo acuerdo ulterior entre las Partes acerca de la interpre-
tacién del trabajo o de la aplicacién de sus disposiciones” (ma-
nifestaciones normativas posteriores), y también “toda préctica
ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual
conste el acuerdo de las Partes acerca de la interpretacién del
tratado” (manifestaciones extranormativas posteriores). Las ma-
nifestaciones extranormativas contemporaneas estan contempla-
das en el articulo 32 cuando dice que “se podréd acudir a me-
dios de interpretacién complementarios, en particular a los tra-
bajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su ce-
lebracién”,

Bien es cierto que la Convencién no establece especificamen-
te qué aproximacién debe prevalecer en caso de que haya
discrepancia entre la “interpretacién literal” y la “interpre-
tacién histérica”, pero, a nuestro entender, la prevalencia de
la verdadera voluntad del autor de la norma (interpretacion
histérica) surge de la misma introduccién del método histé-
rico. En efecto, el mismo articulo 82 expresa que podra recu-
rrirse a las manifestaciones que acabamos de sefialar “para
confirmar el sentido” resultante de la aplicacién del articulo 31,
0 para determinarlo cuando la interpretacién literal “deje am-
biguo u oscuro el sentido o conduzea a un resultado manifies-
tamente absurdo o irrazonable”. No se comprenderia que se
efectuara una investigacién —a veces bastante compleja v en-
gorrosa— con el propésito de averiguar la intencién del autor
de la norma si se partiera del supuesto de que de todos modos
siempre debe prevalecer la interpretacién literal. Si se admite
el recurso al contexto histérico sélo puede ser con el fin de
afirmar su prioridad en caso de discrepancia con el literal,

¢) Elaboracién de la norma en caso de carencia normativa.

La integracién de la justicia al fenémeno juridico permite
resolver el problema de las lagunas, carencias o vacios en el
Derecho internacional. Las principales doctrinas gue expusimos
sumariamente en el comienzo de esta comunicacion, afirman el
cardcter hermético del Derecho internacional, basandose ora en
el principio de la “soberania” del Estado, ora, en las corrientes
normativistas, en el principio juridico fundamental bésico se-
gun el cual lo que no esti prohibido a los sujetos de Derecho,
les estd permitido. Mas la “hermeticidad” de un orden juridico
proporciona soluciones satisfactorias en épocas histéricas statu-
quistas, de ninguna manera en épocas criticas, cuando se de-
manda imperiosamente la adaptacién del Derecho existente a
las circunstancias répidamente cambiantes de un mundo en
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dinamica y dramatica transicién, Dentro de la dimensién nor-
moldgica se puede dar siempre solucién a los conflictos y si-
tuaciones que se plantean; la pregunta que en cada caso se
debe hacer el jurista es si tales soluciones son “operativas”, o
sea, disminuyen realmente las tensiones existentes que dan
origen al conflicto y garantizan que, de producirse nuevos con-
flictos, éstos tendran menos virulencia que el que se resolvié
en primer {érmino.

La perspectiva trialista, al integrar el elemento dikelégico,
no halla inconveniente fundamental en que el juzgador en una
controversia -—gobierno del Estado desdoblado jurisdiccional-
mente u 6rgano jurisdiccional stricto sensu— puedan detectar
la carencia, tanto histérica como dikelégica, y crear una nor-
ma especial para resolverla. Mas aun: un analisis profundo de
la jurisprudencia internacional demuestra que tanto los tribu-
nales arbitrales cuanto la misma Corte Internacional de Jus-
ticia no vacilan en seguir esta via para la solucién de los con-
flictos que se le plantean cuando no parece “operativa” una
regulacién ajustada al Derecho existente, a punto tal que, con
razon, uno de los mas caracterizados comentaristas de la ju-
risprudencia de la Corte Internacional, Hersch Lauterpacht, se
haya referido sin ambages a la “legislacién judicial” (19).

Lo que ocurre es que la creacién juridica se suele disfrazar
en los laudos y fallos mediante la aplicacién de normas im-
propias o interpretadas habilmente (pero también errénea-
mente si se acepta como principio bésico de interpretacién el
de la lealtad del intérprete con la voluntad del autor de la
norma). Por eso, George Scelle afirma valientemente que “el
arbitraje fundado en la equidad es a la vez frecuente y raro.
Es raro, en el sentido de que los gobernantes vacilan en con-
fiar los intereses politicos que manejan al golpe de dados de
una sentencia en equidad; es frecuente en el sentido de que
los &rbitros siempre han tenido una tendencia invisible a juz-
gar diplométicamente, aun cuando se los invista jurisdiccional-
mente, y a dar a sus sentencias la apariencia de una decisién
juridica para asegurar mejor su ejecucién” (20). Como decia

(19) Lavurterracur, Hersch: La théorie des différends non justicia-
bles en Droit international, en “Recueil des Cours” (1930, IV), t. 34,
pags. 622 a 625,

(20) ScerLe, Georges: Régles générales du Droit de la paix, en
“Recueil des Cours” (1933, I), t. 46, pag. 567. Hemos demostrado en
andlisis concretos de fallos de la Corte Internacional de Justicia y de
laudos arbitrales eémo esta afirmacion de Scelle se comprueba en la
realidad, V. Puie, Juan Carlos: Caso Ambatielos. Caso de las Pesque-
rias (Buenos Aires, Depalma, 1968); El laudo arbitral britdnico en el
caso del Rio Encuentro, en “Revista de Derecho Internacional y Cien-
cias Diplomaticas” (1966-67), ts. 15-16, ntims. 29-32, pags. 30 y sig., ¥
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Puig Brutau, “la logica formal es incapaz de asegurar por an-
ticipado cul sera el fallo de la sentencia a pesar de que, una
vez dictada, tendra la apariencia de algo inevitable” (21). Asi
pues, en muchas decisiones arbitrales y judiciales habra sin
duda una premisa mayor explicita, pero la que realmente tuvo en
mientes el juzgador aparecerd “inarticulada”, segin la feliz ex-
presion de Lauterpacht (22) y constituira en el fondo “una crea-
cion juridica cuidadosamente camuflada”, como seifiala el otro
gran comentarista de la jurisprudencia de la Corte Internacio-
nal Verzijl (23).

Justamente, el error de derecho (o sea, la aplicacién erré-
nea del Derecho existente) no justifica, segiin la doctrina ma-
voritaria y la misma jurisprudencia internacional, instituciona-
lizada o arbitral, la nulidad del laudo (24). Y atn existen pro-

nuestros comentarios sobre los siguientes fallos y laudos arbitrales,
publicados en nuestro Derecho de la comunidad internacional, cit.:
Juicio de Nuremberg. Caso relativo al incidente aéreo del 27 de julio
de 1955. Excepciones preliminares (Israel c. Bulgaria. Corte interna-
cional de Justicia), (pags. 193 a 198): Laudo arbitral de Su Majestad
Britanica en la cuestién de limites suscitada entre la Reptiblica Ar-
gentina y Chile por la regién comprendida enire el paso de San Fran-
cisco y el paralelo 52° (pags. 200 a 203). Caso Nottebohm (27 fase)
(Liechtenstein ¢, Guatemala) (pags, 282 a 285).

(21) Puic Brurtau, José: La jurisprudencia como fuente del Dere-
cho. Interpretacién creadora y arbitrio judicial (Barcelona, Bosch, s/f),
pags. 32 ¥ 33. Ain para los paises del common-law vale la observa-
cién: “A pesar de la obligacién oficialmente proclamada —y que in-
cumbe a los jueces ingleses de observar los precedentes, de estar a
lo ya decidido (stare decisis)—, el Derecho que resulta de sus senten-
cias representa el fenémeno de la creaeidn juridica siempre renovada”.
StoxE, H. G.: The Common Law in the United States, en “The Future
of the Common Law” (Cambridge, Massachussetts, 1937), pag. 127.

(22) LauteErpacHT, Hersch: The Development of International Law
by the International Court, cit, pags. 192 y 193. -

(23) Verzion, J. H. W.. The Jurisprudence of the World Court
(Leyden, Sythoff, 1966), t. 2, The International Court of Justice, pa-
gina 115.

(24) Se lee, por ejemplo, en el comentario preparado por la Se-
cretaria de la ONU al proyecto de Convencién sobre procedimiento
arbitral aprobado por la Comisién de Derecho Internacional (Doc. ONU
A/CN. 4/92): “La disconformidad con respecto a los términos del
acuerdo de arbitraje, o el exceso de poder, deben ser evidentes y
graves y no dosos y fitiles” (pdg. 111). “Y, en verdad, las pocas veces
en que se ha alegado victoriosamente este vicio, se trataba de desvia-
ciones manifiestas ¥ que de ninguna manera podian justificarse en
base a una “interpretacién” del tratado a compromiso arbitral. Ni el
mismo Aarbitro intentaba hacerlo” (pags. 110 y 111). Por otra parte,
estd claro que “los errores que puedan alegarse en materia de apre-
ciacién de la prueba presentada al tribunal o debido a la interpreta-
cién de una convencién o de deduceién de una norma consuetudinaria”
no son causales de anulacién. SoRENsSEN, Max (compilador): Maenual
de Derecho internacional piblico (México, Fondo de Cultura Econdémi-
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nunciamientos mucho mas terminantes en cuanto no admiten
ninguna causa de nulidad o lo hacen s6lo excepcionalmente, por-
que, como lo hacia notar Balladore Pallieri, “el orden interna-
cional es asaz riguroso, y admite la nulidad de la sentencia exclu-
sivamente cuando asi lo reclaman exigencias juridicas funda-
mentales; se opone, asimismo, tal como lo muestran los easos
practicos en que se ha planteado la cuestién, a toda tentativa de
multiplicar las causas de nulidad” (25). Y todo ello confirma in-
directamente, pero en forma terminante, la competencia del juz-
gador para decidir con arreglo a la justicia, si es que el Derecho
vigente presenta una carencia dikel6gica.

Lo que preocupa es la “forma” que adoptan tales decisiones,
debidas en el fondo a la visién distorsionada de la realidad ju-
ridica que caracteriza a cualquiera de las doctrinas en hoga.
iNo serfa mucho mejor proclamar la verdad y confesar sin
ambages que el Derecho aplicable es insatisfactorio?

Desde este punto de vista, debe valorarse adecuadamente y
rescatarse del olvido la clara y valiente actitud de Alejandro
Alvareg. que siendo magistrado de la Corte, no vacilé jamés en
sus opiniones individuales y disidentes en levantar el velo del
falso silogismo y sostener la necesidad de que la Corte reivin-
dicara su competencia creativa y lo manifestara sin recato (26).

ca, 1973), pag. 646, Cf CasTeErc, Frede, quien sostiene paladinamente
dgue no constituye exceso de poder la “aplicacion errénea de la cate-
goria apropiada de normas” (L’excés de pouveir dans la justice inter-
nationale, en “Recueil des Cours” (1931), t. 33, pag. 420). Ya Mfric-
NHAC, en su clasico T'raité théorigue et pratique de arbitrage inter-
national (?aris. Larousse, 1895), afirmaba que el caso del exceso de
poder “maés tedrico que préctico” (pag. 313). Entre los que sostienen
la tesis absolutamente negativa: TurvEwaz, Henri: Peut-on-parler de
causes de nullité des sentences arbitrales?, en “Revue Générale de
Droit International Public” (1908). t. 6, pag. 56.

(25) BaLLaDORE ParviiEre, Giorgio: Dirito internazionale pubblico
(Milan, Giuffre, 1952), 6.2 ed, pag. 228.

(26) Asi, por ejemplo, en su opinién individual en el Caso de las
Pesquerfas: “En la actualidad sucede con mayor frecuencia que antes
dque, en una materia dada, no se encuentran preceptos aplicables o, de
encontrarse, presentan lagunas o resultan anticuados, vale decir, no
corresponden a las nuevas condiciones de la vida de los pueblos. En
todos los casos, la Corte debe desarrollar el Derecho de gentes, vale
decir, remediar sus insuficiencias, adaptar los principios existentes a
esas nuevas condiciones, ¥ aun si no existieran principios, crearlos de
conformidad a dichas condiciones” (I. C. J., Reports, 1951, pag. 148).
Con razon D. H. N. Johnson, en su comentario al fallo, decia que “debe
darse considerable importancia a la opinién del magistrado Alvarez
en cuanto tiene el meérito de hacer explicitas ciertas nociones que
pueden estar implicitas en el fallo de la Corte”. The Anglo-Norwegian
Fisheries Case, en “The International and Comperative Law Quar-
terly” (1952), t. I, pag. 174, Cf Hupson, Manley O.: The 30th Year of
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