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SUMARIO

Introduccién—I. T.a crisis del derecho internacional.—Las divagactones
de la doctrina.—El positivismo y el jusnaturalismo.—La teoria sociolégica
del derecho internacional —If. Los cambios mas significativos en el dere-
cho internacional de los Estados soberanos: a) la codificacion del derecho
internacional; b} inmunidades de los Estados ante tribunales extranjeros:
¢) el impacto de expropiaciones y nacionalizaciones en el orden internacio-
nal; d) normas y desarrollos nuevos en torno al espacio territorial del Es
tado; la cuestion de la plataforma continental, la co-participacién en la
Antirtica, nueva utilizacién de los rios internacionales, el espacio superior,
la anchura del mar territorial, la navegacion aérea internacional.—ITL OGtros
movimicntos menos perceptibles del orden juridice internacional: a) el de-
recho internacional y el derecha interno; b} reconocimiento de gohiernos:
¢) los rratados; ) agentes diplomiticos y personal paradiplomatice.—
IV. El nuevo dereche de las organizaciones internacionales.—V. Algunas

conclusiones.

Introduccién.—Hace algo mas de veinte afios trabé contacto con esta cau-
tivante disciplina, y clla se ha convertido desde entonces en ¢l centro de mi
ocupacion intelectual merced a la influencia de dos singulares maestros, don
Manuel Peproso, ido en 1958, v don Antonio GoMEez RoBLEDO, v a la guis
persuasiva de don Roberto COrRDOVA, con quien hice las primeras armas en la
diplomacia. En 1942 empecé mis afanes pedagégicos en la Faculiad de Dere-
the, v no he dejado de ensciiar csta asignatura a partir de esas fechas.

Mie ha tocado presenciar, a lo largo de todo ese periodo, que ya se antoja
prolongado para el que eseribe, cambios ¥y transformaciones muy importantes
en las normas y en las teorias capitales del derccho internacional. He visto
también cdmo han mudado muchas instituciones y précticaz del derecho de
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gentes, y como ha variado la ensefianza de esta materia en contenido y meto-
dologia. Me ha sido posible observar asimismo que este orden juridico no
ha dejado de mostrar un continuo y progresivo desarrollo,

Fstos dltimos lustros deben considerarse como de transicién entre el
derecho internacional clasico, de corte tradicional y europeo, que ha tenido
que modificarse en algunas partes de su estructura para hacer frente al reto
de las nuevas situaciones, y el derecho internacional moderno, que no acaba
atn de instaurarse. ! La transicion es profunda e interesante y merece examen
analitico. Por eso me he propuesto revisar los cambios que el derecho de
gentes ha sufrido en ecstas dos décadas, v, de paso, ofrecer a la vez una pers-
pectiva ligera de las lecturas més destacadas de ese mismo lapso, con la
intencién de suministrar una vision actualizada de aquellas instituciones
internacionales donde se observa una evolueién mas intensa, y un sumario
de la bibliografia mas destacada que a ellas se refiere y que ha aparecido
en los Ultimos afios.

N g

La crisis del derecho internacional—Desde el primer momento de mi
acceso al internacionalismo escuché que el derecho de gentes se encontraba
en crisis, y lo he seguido oyendo desde entonces, de tal manera que parece
que este orden legal ha estado sujeto a permanentes vicisitudes, y ello debiera
llevarnos a la desesperanza, pues no es visible que puedan removerse los
factores que la causan.

Ciertamente, en los comienzos del periodo que aqui se analiza el pano-
rama era mas que sombrio, y el desaliento resultaba natural. Adn los mas
optimistas de los autores mostraban desanimo. Otros expresaron el desencanto
mas profundo.? Sélo unos cuantes, como por ejemplo Brierry ? y Gue-

! En su libro del Derecho Internacional Clisico al Derecho Internacional Nueve.
Imprenta Universitaria, Meéxico, 1953, el destacado internacionalista Josef L. Kunz
sefiala que hay dos stapas bien marcadas en el desarrollo del derecho de gentes, la
primera, la del derecho internacional “clisico”, como lo llama, hasta 1914, y la otra,
la del derecho internacional “nuevo”, desde entonces. Empero, tal parece que las ca-
racteristicas del derecho de gentes anterior a 1920 se continuaron hasta 1939, y que,
en realidad, el cambio importante se ha venido efectuando desde 1945, en que se
separan las vertientes. Los cambios observados en 1920 fueron novedoeses, pero inci-
pientes y poce profundos. Conviene ver Réiuing, B.V.A., [nternational Law in an
Expanded World, Amsterdam, 1960, para las caracteristicas del derecho internacional
del porvenir.
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GCENHEWM, * encontraron un lugar razonable para el orden legal internacional
¢ infundian algiin dnimo. Mas tarde, pudo notarse un excesivo entusiasmo, tan
perjudicial como Ia desmoralizacién y el pesimismo, Hoy se palpa otra vex
una amarga desitusidn, compenetrada do temor,

En realidad. ¢l derecho internacional no es ol que ha estado en erisis.
Ha habido exageracién y confusion en torno al problema. Amui, como en
ofras ramas de las ciencias sociales. on los periodos de traneformacién como
el vivide por el derecho de gentes desde 1942, surge una honda division
en las coneepeiones, que responde en lo general a una separaciom en las
fineas de conviccion politica. De otro lado, es evidente que la supuesta crisis
no s sino un desajuste produride por la aceleracion caracteristica de lu
época.

Los acontecimientos se han sucedido vertiginosamente. Ha hahido, ademis.
un rapido progrese tecnoldgico. Han surgido nuevas ideologias ¥ s¢ mo-
dificaron los métodos de organizacién politica. Se han generalizado las
comunicaciones, Paises de muy diferentes eulturas han aparccido en la pa-
lestra internacional. La reforma social de los paises de subdesarrollo s
ha proyectado en las relaciones internacionales. Todo ello ha conducido a
una situacion de inseguridad o de falta de estahilidad, que ha puesto a prye-
ha la capacidad del derecho internacional para enfrentarse a las nuevas si.
tuaciones y para acabar con la incertidumbre. La circunstancia de que el
derecho internacional haya podido cumplir sélo parcialmente su mjsién
reguladora v mantenedora de la paz y del orden no es atribunible al propio
derecho de gentes, sino a las partes que forman la comunidad intcrnacional.

Bien examinada, la crisis no es propiamente del derecho internacional.
o mas bien del pensamiento sobre este orden juridico. S¢ quiso pedir
mucho del derecho de gentes, y se depositd en él, indebidamente, una fe
clega para terminar con las gucrras, para limitar los apetitos de las poten-
cias y para ordenar las desigualdades.

No parcce haber habido una reconciliacién entre la ciencia del derecho
internacional y su objeto propio. Hubo una incongruencia cada vez mayor

# Por ejemplo, GiNET, que hablaba en 1946 de “la agonia del derecho internacional”,
SwitH, A. H., The Crisis in the Law of Nations. Stevens, 1947, que muestra un amargo
desaliento,

3 Brierry, J. L. The Ouiook for International Low. Oxford, 1944, pp. 918, 73.94,
pero sobre todo “International Law. Tts actual Part in World Affairs”, 1944, en The
Basis of Obligation in International Law, Oxford, 1958, pp. 327-337.

* Gueernvurmv, ., L'Organisation de la Societé Internationule. Neuchatel, 1944,
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entre ¢l derecho internacional predicado por los autores y la conducta real
de los Estados, un abismo entre la teoria y la prictica.

Lo que sucede es que la doctrina ha andado un poco atras del desarrollo
institucional de la comunidad, no ha querido abandonar las posiciones ira-
dicionales, y ha pretendido reformarse a veces con meras adiciones al aparato
conceptual preexistente, o bien, ha recurrido a un ataque nihilista e infe-
cundo a los principales dogmas y postulados, sin ofrecer nada a cambio. en
lugar de aplicarse a buscar definiciones més firmes y precisas, o a fabricar
andlisis mas profundos. Ha faltado una buena dosis de paciencia vy de
sabiduria.

Las divagaciones de la doctrina—Es notorio, segdn se evidencia mas
abajo, que el derecho piiblico internacional ha venido creciendo de mane-
ra constante, silenciosamente en ocasiones, como lo hace la hierba; a ve-
ces con despliegues de fanfarrias, como en el caso de la plataforma conti-
nental, incrementando el niimero de sus normas e instituciones, abriendo los
rimbos de su avance. Pero la doctrina, por contra, ha andado remisa, en
contraste con el paso que ha mantenido el derecho internacional en rela-
cién a las necesidades cambiantes de los tiempos. Por una parte, la teoria
se perdi6 en disquisiciones infecundas, y por la otra, se quedé rezagada. Fllo
no ha dejado de lastimar a esta disciplina, porgue son precisamente las
tesis progresistas, aungue a veces se antojen atrevidas, las Gnicas que logran
fertilizar la rama juridica a la gue se aplican. :

La filosofia del derecho internacional preduce un impacto perceptible
en las relaciones enire los paises, pues no puede negarse que existe una
interacion sutil entre la teoria y la practica. Por ello es tan importante que
Ja teoria se cifia a los hechos internacionales, para observarlos lal como son
realmente, y no los presente de manera falsa o engafiosa, ¥ por ello también
es tan necesario que la doctrina no detenga su avance.

Salvo bien limitadas excepciones, no puede observarse que la doctrina
internacionalista haya cxhibido un vigor comparable al de nuestro sistema
legal. ® Cuando no se percibe exceso de cautela, o desesperanza impotente, o
estéril cinismo, se nota un regreso a las posiciones tradicionalistas, a los

5 Para una bien documentada excursién sobre el pensamiento internacional con-
temporaneo y critica del mismo, conviene consultar: Kuxsz, Josef L., Del Derecho Inter-
nacional Clésico al Derecho Internacional Nuevo. Imprenta Universitaria. Méxice, 1953,
pp. 69-80; “The Changing Law of Nations” en American Journal of International
Law, January, 1957, N° 51, pp. 77-83. Kunz, “El Sistema del Derecho Internacional”, en
Estudios de Derccho Internacional en Homenaje a Barcia Trelles, Santiago de Com-
postela, 1958, pp. 87-101. Kuwz, “The Systematic Problem of the Science of International
Law”, en American Journal of International Law, Qctober, N* 55, pp. 951.958; Kunz,
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canones centenarios, como si con ellos pudiera apoyarse ahora un sislema
fluctauante, en continuo avance, fque bulle con situaciones nuevas y que ofrece
novedosas bases de integracién. Ha faliado, ademis, [rescura y originalidad,
v se han dejado de examinar aspectos modernos muy interesantes.

En una rapida ojeada a la doctrina internacionalista de estos cuatro
altimos lustros puede advertirse que no ha habido un apreciable progreso
cientifico, ¥ que los autores han estado mas preocupados en combatir las
tesis rivales o en servir a oscuros intercses politicos, que en ofrecer nuevos
senderos doctrinarios a este orden legal. El periodo se ha caracterizado priu-
cipalmente por la infructuosa pugna entre los positivistas y sus adversarios
¥ por la contienda improductiva entre oceidentales y soviéticos.

El positivismo sc hahia instaurado poderosamente, y en algunos paises,
como en México, reinaba soberano. Por ejemplo, en nuestra facultad, el
positivismo relativista pervadia todo el campo de las disciplinas juridicas,
incluyendo la nuestra particular. El solo conjuro del nombre de Kersex
era bastante para ganarse fama de experto. Los postulados de la Escuela de
Viena se aceptaban sin posterior analisis, no obstante que en lo gue se refiere
al derecho internacional ofrecian extremismos, contradiceiones, v que se
apoyaban en principios metafisicos para armar todo el sistema, ¢

Pero el positivismo, ain cuando produjo algunos efectos beneficiosos,
pues habia reducido varios de los excesos doctrinarios de las escuelas que
le precedieron, habia mostrado ser estéril, atn en sus manifestaciones mejo-
res. Mas desconcertante resulté que los positivistas abandonaran todo esfuer-
zo para sujetar a los Estados a la ética. Por otra parte, en momentos en que
la comunidad se agita, en que los periodos pacificos se hacen mdas cortos
o menos frecuentes, el positivismo no satisface, v el pensamiento busca los
valores eternos, mas sélidos, y surge de nuevo el jusnaturalismo como espe-
ranza, como barrera en contra de los abusos y del indebido ejercicio del
poder. Es en elapas como éstas, en que se perciben las debilidades inheren-

“The Changing Science of International Law™, en American Journal of International Law,
April, 1962, N® 56, pp. 482-499, La PrapeLLy, A.. vE, Maitres et Doctrines de Droit
des Gens, Paris, 1950, pp. 359-427. Lavrerracur, H. The Function of Law in the Inter-
nativnal Community, Oxford, 1933, pp. 416-422,

% Sobre el positivismo y su influencia en la teorfa internacional moderna, puede
verse: MorcExTHAY, H., Politics in the 20th Century, Chicago, 1962, Vol. I, pp. 282-
307. Kuwnz, J. “Natural Law Thinking in the Modern Seience of International Law™, en
Americun Journal of International Law, N 55, 1961, pp. 956.957, senala varias clases
de positivismo: el positivisme “ingenuo”, el eritico, el analitien. el sociologico, el filo-
séfico v el juridico.
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tes del derecho internacional, en que es menester un mayor énfasis en los
principios morales,

El jusnaturalismo de los ultimos veinte aiios, empero, no ha ofrecido
tampoco ni una avenida para el desarrollo cientifico, ni los fundamentos para.
¢l derecho internacional de nuestro tiempo.” El jusnaturalismo actual no
s6lo no ofrece unidad sino que presenta una gran y desconcerlante disper-
si6n. En ocasiones, debe prevenirse contra un pseudo naturalismo engafioso.
Algunos autores han vuelto al derecho natural clasico, otros siguen fielmente
¢l neotomismo. Se encuentran también posturas matizadas de psicologismo,
como la de Ducutr, o de sociologismo, como la de Pounp. En su versién
axiolégica, como con VERDROSS ® o con WEHBERG, el jusnaturalismo resulta
més aceptable, pero no proporciona una respuesta satisfactoria.

Una novedad doctrinaria pudiera estar constituida por la concepcién so-
victica del derecho internacional,® dado que podria significar un aparta-
miento de las posturas tradicionales y una novel posicion con respecto a las
relaciones internacionales. Podria pensarse inclusive que la colision cons-
tante de conceptos legales y politicos entre el mundo de Occidente y el bloque
soviético produciria alguna sintesis productiva. 0 bien, que pudiera darse
el fenémeno de que existen dos familias de naciones, cada una de ellas
con su propio sistema internacional, y que de Ja comparacién de ambas
resulta un progreso benéfico. Pero el producto real ha sido decepcionante.

Las ideas comunistas no han traido aportacién nueva alguna a la doctrina
internacionalista. Ambigiiedad y confusién, oportunismo politico, retracta-
clones, ¥ no pocas veces, sarcasmo disolvente es lo que se percibe en los
escritores soviéticos de nuestra generacién, y en la presente actitud comu-

7 Las tesis modernas del derecho matural se encuentran, p. €j., en VERDROSS Alfred,
La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental, Trad. espaficla de Mario de la Cueva,
México, 1962, pp. 332-342. Véase también FrirpricH, C. J., The Philosophy of Law in
Historical Perspective, Chicago, 1958, pp. 178-188. Kunz, J., “Natural Law Thinking in
the Modern Science of International Law”, ya mencionado, asi como la bibliografia cita-
da en Brecut, A. Political Theory, Princeton, 1959, pp. 564-566.

% Derecho Internacional Publico, Trad. Espafiola de la 3* Edicién Alemana, por
Antonio Truyol y Serra. Madrid, 1957, pp. 8-14 y pp. 484-486.

9 Las corrientes del pensamiento soviético scbre el derecho internacional se encuen-
tran analizadas, p. ej., en Scuiesincer, R., Soviet Legal Theory, 2nd. Edition, 1951;
KuLskl, W. W. “The Soviet interpretation of International Law”, en American Journal
of International Law N¢ 49, October, 1955, pp. 518-534; Krrsen, Hans, Teoria Comunis-
ta del Derecho y del Estado (Trad. Espafiola} Emecé, Buenos Aires, 1957; Knyrov, S,
“I.a Doctrine Sovidtique du Droit International”, en Recueil des Cours, N* 70, 1947,
pp. 411-475; Academy of Sciences of the U.S.S.R. Interngtional Law, a Textbook,
Moscow, 1959,
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nista hacia ¢l dereche y la organizacién internacionales, Tal vez el aspecto
mas destacado del aparato tedrico soviético sea la farmula de la “coexis-
tencia pacifica”. porque el vocablo encierra cierta seductora atraccién v
posee alglin contenido emocional, pero ¢l anilisis cuidadose revela que no
es un concepto juridico sino méas bien politico,® que ni siquiera puede
atribuirse la paternidad a los autores rusos, y que. repleto de generalidades
v abstracciones, no vicne a ser sino la renunciacion de principios generales
que vacen en todas las concepciones occidentales del derecho internacional.
Ademas, tal como cstd expuesta en sus voceros principales, la “coexisiencia
pacifica” aparcce come un concepto un tanto negativo. o sea. como “condi-
cion en la que fucrzas esencialmente hostiles son requeridas por las circuns-
tancias para abstenerse de pelear”. 11 Mas bien debe tomarse como una nue-
va manera de expresar Jos principlos fundamentales del derecho internacional
de siempre.

La teorta soviética del derecho internacional, aparte de cuestiones de
mera tactica, no difiere mucho de la teorfa occidental en el tratamiento del
sistema juridico internacional y de sus instituciones. Es factible percibir
una separacion mayor de ideas entre las tesis del munde capitalista. La
fisura doctrinaria entre los dos grandes bloques radica en la concepeién sobre
la naturaleza del derecho de gentes, que puede Ilegar a colmarse. y en el
uso que hacen los autores comunistas del derecho internacional para la pro-
mocion de objetivos politicos especificos de la UR.S.S. La dicotomia que
pretenden presentarnos autores de ambos grupos, pero principalmente los
rusos, es cnteramente falsa, pues existe consenso real sobre valores comunes,
Hay, ademas de principios y de intereses cn conflicto entre los dos bandos,
una buena suma de valores que son solidarios a ambos bloques, v son esos
valores comunes los que hacen y seguirdn haciendo posible el ajuste y la

" En torno & la “coexistencia pacifica” resultan muy atiles: Synper, E, A, y
Brachr H. W, “Coexistence and International Law™, en International and Comparative
Law Quarterly, N° 7, 1958, pp. 54-71. Hazarp. J. N., “Legal Research on Peaceful Co-
existence, en American Journal of International Law, N® 51, 1957, pp. 63-71; McWaix-
Ny, Edward, “Peaceful Co-Existence and Soviet-Western International Iaw™, en Ame-
rican Journal of International Law, N° 56, 1962, pp. 961-970: Hazagp, J. N., “Co-Existence
Codification Reconsidered” en American Journal of International Law, N* 57 1963, pp. 83
97; Tusxww, G, I, “Co-Existence and International Law”, en Recueil des Cours, IN® 95,
1958, pp. 1-63; Daivix, Alexander, The Soviet Union at the United Nations, Praeger,
New York. 1962; Larexna, Ivo. “The Legal Aspects and Political Significance of the
Soviet Concept of Co-Existence”, en International and Comparative FLaw Quarterly, July,
1963, pp. 737-776.

11 Hazawn, J. N., en Report of the Forty Eight Conference of the International Low
Assoriation, New York, 1959, p. 427
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regulacién de las diferencias de intereses. No deja de haber un interés comun,
por minimo que ses, en gue existan ncrmas legales comunes, para resol-
ver las diferencias entre el mundo soviético y el capitalista.

La postura soviética ni siquicra ha llevado por si sola a una reconsi-
deracién o reformulacién del derecho internacional tradicional, ya que esa
reconsideracion, que estd teniendo lugar estos dias ha partido de factores
sociolégicos generales de toda la comunidad internacional v no del choque
entre Occidente y Oriente. ¥sta contienda entre soviéticos y occidentales
ha frenado s6lo el desarrollo continuo del derecho dc gentes, y ha detenido
la tarea de la organizacién internacional, pero no ha impreso ninguna nueva
direceidn o sentido,

Fn resumen, de lo que se lleva tratado sobre la doctrina del derecho
internacional, debe concluirse que ni ha habido pureza cientifica para
tratar a este orden juridico, ni han dejado de mezclarse cuestiones subjeti-
vas en la exposicién de los autores. Por jusnaturalistas y por positivistas se
ha pretendido quitarle su caracter de derecho politico para convertirlo en
un sistema de esencias puras. O bien, se le ha tratado de desacreditar como
orden legal, o se han confundido sus fundamentos y se ha desconocida su
naturaleza.

Tal vez la respuesta mas apropiada pueda darla la escuela sociologica 1*
«i se le despeja de algunos de sus excesos. Por lo menos, esla posicién, cn
tanto que tercera, pudiera reducir la inacabable controversia entre natura-
listas y positivistas, y abrir nuevos senderos. Si no se huscan nuevos hori-
zontes a través del método sociologico suplementado por la ldgica, esto es,
examinando las normas juridicas internacionales en el contexto entero de la
vida social, como lo pedia ScHINDLER desde hace un cuarto de siglo, la
doctrina del derecho de gentes seguird descansando en una pretérita filoso-
lia juridica v en una teoria politica ya caduca, y corre el peligro de

12 Los diferentes matices de la escueln sociolégica del derecho internacional se
advierten, por ejemplo, en ALvAREz, Alejandro, Le Droit  International Nouveau.
Paris, 1960; BmiemLy, J. L. The Law of Nations, 6th Edition by Warpock, Oxford.
1963; Comsert, Percy E., The Study of Internatienal Luw, 1955: Dr VisscHER, (ar.
Theory and Reality of International Law, Trad. por Cortbett, Princeton, 1957: Hunrkw,
Max, Gessellschaft und Humanitit, 1948, y Junks, C. W, The Common Low of Mankind,
London, 1958. MorcexTHAU, H. Politics Among Nations, 3rd. Editien, Chicago, 1960,
pp. 275-325; ScinpLiR, D., Recht, Staat. Vélkergemeinschaft, Berlin, 1948; Stonw, I.
“Problems Confronting Sociological Inquires Concerning International Law”, Recueil des
Cours, N° 89, 1956, pp. 63-180; y Legal Controls of Internationdl Conflict, New York,
1959, pp. 36-66; SCHWARZENBERGER, G. y Keeron, G. W. Making International Law Work,
1946, pp. 172 ss.
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estancarse para siempre, impidiendo la supervivencia de esta noble dis-
ciplina.

La teoria sociolégica es la que resulta méas consecuente con la real
naturaleza del dereche internacional; pero debe prevenirse con respecto
& ciertos matices extremos de ella. Algunos de sus adherentes adoptan una
posicion de realismo radical, con no encubierta admiracién por la fuerza, *#
Por {ortuna, se encuentran quienes foman una postura progresisia moderada,
v consideran, a la vez que los factores sociolégicos, la normatividad de los
sistemas legales, La teoria sociolégica, bien entendida, resulta una teoria
funcienal v atil, pues sin abandonar ¢l normativismo busca formular relacio-
nes funcionales uniformes entre las fucrzas econdmicas, politicas, sociales,
psicolégicas y otras, que determinan el contenido actual y la operacién de
las normas legales -—y que a su vez, no dejan de estar determinadas por

estas ultimas— y las propias normas juridicas. Esas relaciones sirven para
iluminar sobre el sentido y el alcance de cada norma particular de derecho,
asi como para cualquier fundada reforma a los sistemas legales.

Posee la tesis sociologica del derecho internacional la enorme ventaja de
ser la Unica teoria capaz de averiguar el papel de los Estados como entidades
mediatizadoras y, modificadoras de las relaciones humanas que se dan a
través de las fronteras de las naciones. Puede clla dedicarse a indagar las
diferencias capitales entre el “consentimiento comiin de la humanidad” v
el “consentimiento de los Estados”™, que son dos cosas hien diferentes, pero
que se han confundido lamentablemente en Iz doctrina. La interposicién de
las entidades estatales entre los seres humanos. ciudadanos de los diversos
Estados, trae diferencias basicas que dcben irse reduciendo a través del
estudio socielégice del derecho internacional, conforme a las postulaciones
de Max Huser. El Estado aisla unos grupos humanes nacionales de otros,
o hien, sirve de estrecho cauce para canalizar las relaciones entre seres
humanos. En ocasiones, ¢l Estado puede equipararse a un compartimiento

13 Obsérvenss, v. gr., los extremos de Moncextuat, H., en In Defense of National
Interest, New York, 1951, v de Kenwan, George, American Diplomacy, 1900-1950,
Chicago, 1951, en donde se observa un realismo cinico, ¥ en donde se considers al
dereche internacional coma “una fuerza social estdtica™, o como una cristalizacion de
fa politica pasada, y ndtase una critica profunda de ambos en McDoucal, Myres S,
“Law and Power”, en American Journal of International Law, N° 46, 1952, pp. 102-114.
Pueden verse también las reflexiones del presents autor en “La Diplomacia Realista”,
Foro Imternacional, N* 1. 1960, pp. 141-144. Conviene observar también la critica
de los autores soviéticos contra Morgenthan y Keenan en Lrvin, Sovetskii Ezhegodnick,
1959, pp. 88-100-2, pero advirtiéndose que la postura soviética, en general, no dista
mucho del realismo descarnado que ella tanto critica.
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cslanco, cuya comunicacién con otros compartimientos de la misma natura-
leza se realiza sélo a base de conductos muy angostos, impidiendo la rela-
cion directa de pueblo a pueblo, de sociedad a sociedad. De ahi que sea
tan importante la teoria que se ocupe de la interaccién entre las relaciones
interestatales y las interhumanas. *

Las reflexiones que surgen después de esta excursién por la doctrina
internacionalista y contemporéanea llevan a la conclusién de que en el fondo
de todas las tesis existe un grado de verdad, y que mucho auxiliaria el pro-
greso de la ciencia del derecho internacional si la doctrina cooperase y unos
bandos y otros no se guardasen tan ostensible hostilidad. Nada hay que
impida la conjugacién armoniosa de los métodos analitico, jusnaturalista
v soctolgico, en servicio de un desarrolio sano de nuestra disciplina. Es
necesaria una urgente reconciliacién de la doctrina para garantizar la su-
pervivencia del derecho de gentes.

Es cierto que la doctrina no puede alterar decisivamente el curso de
los acontecimientos, pero puede asumir una funcion muy estimable y plena
de responsabilidad en la guia y promocién de un orden legal enraizado en
la libertad, fundado en la justicia y dedicado al mantenimiento de la paz.
Por ello parece menester quizd una nueva mentalidad, que no intente solo
inyectar a un sistema inerte con levaduras de elementos dinidmicos, pues
ello no es bastante. Lo que se requiere es un sistema enteramente nuevo,
que no huya de la omnipresente realidad, v que no pierda de vista, en
ningfin momento, la universalidad de los problemas humanos. Sélo asi la
doctrina puede volver a ser fecunda, como fue la de los tedlogos juristas

del Siglo de Oro.

I | g

Fl derecho internacional se fragud para Estados soberanos, y no habia
en las concepciones clasicas lugar para otros sujetos, Un cambio, empero
experimentado en estas décadas, y que complica el panorama doctrinal es
que, no sin algunas voces disidentes, se ha ido admitiendo que el derecho
de los Estados soberanos constituye la parte mayor de este sislema legal,
pero que hay ahora otras porciones que, aunque no rivalizan en importancia

14 Especulaciones muy interesantes sobre el tema de las comunicaciones entre los
grupos humanos y su impronta para el derecho internacional se encuentran en STONE,
1., Legal Controls of Internetional Conflict, New York, 1959, pp. XLIXLIV, 57,59,
63-64.
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con aquélla, le han comunicado diversificacion y vitalidad al derecho cla-
«ico. Por ejemplo, ha surgido ¢l derecho relativo a las instituciones y orga-
nizaciones internacionales, v el nuevo derecho de la cooperacién interna-
cional, que coloca al individuo, a la persona, como centro de los afanes del
Estado y de la actividad interestatal. En ocasiones, estas nuevas {racciones
del derecho de gentes se enlreveran desconcertantemente con la parte clasica,
produciendo una serie de normas y de instituciones nuevas. Estas zonas estan
sirviendo como catalizadoras para el avance del devecho internacional.
Examinemos brevemente en este capitulo el crecimiento y el cambio que
puede contemplarse en ¢l derecho de las entidades soberanas, de los sujetos
tradicionales del derecho internacional, Una ripida revista a las instituciones
que muestran un mayor movimiento puede darnos una idea de conjunto de
exte fendmeno. Pasaremos cn capitulos posteriores al andlisis de las nucvas

partes del novisimo derccho internacional.

a} La codificacién del derecho internacional—Este fenémeno constituye
un indice del progreso del derecho internacional de nuestro tiempo, a la
vez que una tarea muy urgente, pues la codificacién garantiza en parte la
=upervivencia de nuestra disciplina, al mismo tlempo que es un factor
destacado para impulsar el desenvolvimiento posterior de este sistema legal.
Por fortuna, el progreso en csta materia, aiin en medio de grandes dificulta-
des y Hmitaciones, ha sido bastante significativo en los afios recientes, ¥
hace abrigar esperanzas positivas. 1°

La codificacion del derecho de gentes, sunque intentada directa o in-
directamente, de manera piblica o privada, no muestra en el pasado ningiin
logro satisfactorio, y si sélo éxitos limitados y espasmédicos. El trabajo
de codificacién emprendido mas cercanamente por la Sociedad de Naciones
fracasd tal vez por prematuro, o por la téenica utilizada, o por que los
Lipicos escogidos estaban pervadidos de conflicto, pero no debe ser rigurosa-

15 Sobre el punto de la codificacién: Jesnincs, R. Y., “The Progressive Develop-
ment of International Law and Its Codification”, en British Yearbook of International
Law, N° 24, 1947, pp. 301-329; Lavutereacur, H., “Codification and Development of
International Law™, en American Journal of International Law, N7 49, 1955, pp. 16-
131 ScuwARZENDERGER, G., A Marual of International Law, 4th Edition, Stevens, 1960,
pp. 257-259, 287, 367-370, 661-662; Jevks, C. W., The Common Law of Mankind, Stevens,
14958, pp, 34-35 189. Una bibliografia hastante completa aparece en el Documento de
las Naciones Unidas A/AC.1016, Mayo 2, 1947, Muy ftil es Survey of International
Law in Relation to the Work of the International Law Commission, 1948, documento
sle las Naciones Unidas A/CNA/L
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mente criticados, pues al fin y al cabo representa un punto de partida para
avances posteriores. 19

Hay ahora, sin embargo, mejores oportunidades para ir codificando las
reglas del derecho de gentes, pues ya esta mis extendida en Ja comunidad
internacional la nocién de que es ésta una tarea que no puede posponerse
por mas tiempo, no sélo para acabar con las oscuridades, incertidumbres
y lagunas de este orden juridico, que pueden perpetuarse si no se hace un
esfuerzo para reducir el vcaos creciente, sino también para organizar v
sistematizar el cuerpo amorfo v no muy coherente de reglas de este sislema
juridico.

Pero la obra esta erizada de dificultades, ¥ no se vislumbran solucionecs
faciles y a corto plazo. Si se examina por ejemplo, el trabajo de la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en los gquince afios que
lleva funcionando, puede encontrarse un balance favorable, pero obtenido
muy arduamente. En efecto, la Comisién ha logrado ya que varios de sus
proyectos se hayan convertido en reglas aceptadas, como el relativo a inmu-
nidades de funcionarios diplomaticos, al régimen de alta mar, al de la plata-
forma continental, las normas que se refieren al genocidio. Otros de sus
afanes muestran adelanto, como el de las reservas a los tratados multilate-
rales, sobre procedimiento arbitral, la eliminacion de la apatridia, ete. 7
pero no lleva trazas de arribar a un final satisfactorio.

Ello nos conduce a considerar si el procedimiento seguido hasta ahora es
¢l mas idéneo, o el Gnico viable, o si no habria otros métodos conducentes
al fin de consolidar, de sistematizar y de comunicar precisién a las normas
del derecho internacional. _

La Comisién de Derecho Internacional se encuentra, por ejemplo, limi-
tada en lo que hace a la materia codificable. Segin el articulo 15 de su
Fstatuto, este cuerpo puede sdlo dedicarse a exponer el derecho existente
cuando hay consenso evidenciado por una larga costumbre. {“En donde ya
ha habido prdetica extensa de los Fstados, precedentes y doctrina”). Quedan

16 Resultan muy severos criticos McNam, A. D., The Development of International
Justice, New York, 1954, pp. 23:24; De Visscuer, Cr., Theory and Reality in Public
Internationel Lew, pp. 177, 181. En cambio, aprecia el esfuerzo Brizary, J. L., en
British Yearhook of International Law, Vol. 12 (1931), p. 6; LavTerracut, “Codification
and Development”; Jen~ings, R. Y., “The Pregressive”, citados en nota 15.

17 Fl wabajo de la Comisién se encuentra excelentemente resefiado en RoSENNE,
Shabtai, “The International Law Commission™, British Yearbook of International Law,
N® 36, 1960, pp. 104173;: Honlc, “Progress in the Codification of International Law™.
en International Affairs, N. 36, 1960, pp. 62 y 71, se muestra desilusionado de los
resultados.
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afuera por lo tanto cuestiones sobre las que existe un uso copioso y reiterado
pero en donde hay divergencias, ¢ materias que estdn en pleno des-
arrollo, sobre las que existe amplio consenso, pero en donde la practica
exige un cambio ripido. La codificacién ne pucde limitarse al regisuro o la
sistematizacion del derecho existente, ni a las ramas con respecto de las
cuales existe entero y clare asentimiento, testimoniade por una prictica cons-
tante y uniforme, doctrina undnime y jurisprudencia coincidente, sino gue
debe inducir a los gobiernos a aceplar el nuevo derecho, cuande los puntos
de mira y las pricticas estin en conflicto, pero que de ahi puede surgir una
conciliacidn, o cuando coinciden costumbre y opiniones, pero se desea un pro-
greso razonable.

Por otra parte, el método de arribar a una regla general de derecho al
través de tratados multilaterales no es el mas apropiado en todos los casos.
pues hay materias que no admiten este procedimiento; la politica o la ne-
cesidad de mostrar consenso alteran la substancia del instrumento. ¥ Ademas
cuando se tratan las cuestiones en conferencias para llegar a un pacto, pue-
de notarse que hay acuerdo en principios generales, pero no lo hay en rela-
cién a problemas especificos y normas concretas, lo cual vuelve muy difieil
U CONSENso.

En vista a esas dilicultades, deberia consecuentemente intensificarse tam-
bién alguno de los otros métodes que han sido empleados para clarificar las
normas del derecho de gentes, tal como la reformulacion (restatement) de
las reglas de este orden legal, hecha por juristas y por instituciones parli-
culares, para producir una evidencia autorizada v escrita del derecho inter-
nacional existente. Esta reformulacién no seria inmediatamente aceptada por
los Estados, pero oficiaria como sedes materiae, y de ahi podria partirse a
realizaciones mas concretas. La codificacién privada, como lo hace notar
LAUTERPACHT, es un complementlo deseable y neccsario. a la vez que un
cstimulo a la actividad codilicadora oficial. Fsa formulacién v sistematiza-
«iom cientifica de las reglas del derecho internacional, hecha en forma inde-
pendiente, podria continuarse y seria inapreciable para encontrar recomen.
daciones oportunas, para remover incertidumbres v para rellenar muchas
visibles lagunas del orden legal internacional. Podria ella producir un exce-

18 JennInes, entre oiros, objeta al tratado multilateral como vehiculo de codificacidn,
Dice: "“La necestdad de consenso no sélo afecta el irea de validez del instrumento, sino
que puede viciar su esencia, ya que el deseo de asegurar la aceptacién general puede
resultar en una redaccién ambigus, de tal mode que el tratade puede hacer cuzlquier

¢0sa méds que registrar un convenio para diferiv de opinién, decentemente ocultads™.
op. cit., pp. 304-305.
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Jente arsenal de normas al cual recurrir para armar los movimientos oficiales
hacia la codificacién futura.

Otro método, que pudiera emplearse con caracter “subsidiario, excepcional
nal y de limitada aplicacién”, seria el de la cuasi legislacién por las organiza-
ciones internacionales generales y regionales. Frente a los problemas técnicos.
politicos y de otra naturaleza que emergen de la codificacion por tratado
plurilateral, se ha propuesto, de manera original por el compalriota CASTA-
NEDA 1? la creacién de algunas normas al través de la aplicacién del princi-
pio de mayoria en asambleas generales. Sobre todo, este método garantizaria
la participacién de los paises débiles y de los nuevos, que no tuvieran parte
en la creacién del derecho consuetudinario tradicional. CasTaNEDA postula
que, a la larga, este novel proceso puede ir dando estabilidad al derecho
internacional sin las complicaciones implicitas en la codificacién por medio
de convenciones generales. Tiene este proceso posibilidades muy amplias,
todavia inexploradas.

Por lo que hace a la téenica seguida hasta ahora para reunir, ordenar y
exponer las reglas del orden juridico internacional, no parece convencer el
empleo de la pura técnica legal para la codificacion. Es menester recurrir
al método sociolégico. Deben descubrirse los conflictos de interés subyacentes,
sacar conclusién de si ellos pueden resolverse por compromiso en el momento
presente o si es necesario esperar para que opere un cambio oportuno y
favorable. Dicho de otra manera, es preciso temar en cuenta en dénde
reside el desacucrdo para tratar de reducirlo examinando lodos los aspectos
que impiden la creacién de la regla.

No bastaria con exponer la norma como expresion mas o menos aproxi-
mada de lo que es la practica de los Estados, sino que debe analizarse en
todo momento el grado en que su contexto corresponde a las necesidades
sociales presentes, pues una legislacion demasiado avanzada es tan inope-
rante como otra que ha dejado de aplicarse. Es menester el conocimiento
de todas las relaciones sociales. Fl puro formalismo no es capaz de dar una
regulacion sana y eficaz de las situaciones, que limite y ordene las luchas
por el predominio y por la supervivencia,

La conclusién de todas estas reflexiones es que, siendo como es en ¢l
fondo esta tarca de la codificacién un empefio para persuadir a todos los

gobiernos —o a parte de ellos, por lo menos— a aceptar una regla de derecho,

19 (asTafEpa, Jorge, “The Under Developed Nations and the Development of Inter-
national Law™, en International Organization, Winter, 1961, pp. 38-44. Véase, asimismo:
para un punto de vista diferente: Tammes, A. J. P., “Decisions of International Organs
as a Source of International Law”, en R. de C., N° 94, 1958, pp. 265-363.
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o para favorcrer la creacidn de esa regla, es recomendable que se prosiga
el esfuerzo cn todas las direcciones. La codificacién revela grandes poten-
cialidades para hacer entrar las relaciones internacionales en los canales
del orden, de la legalidad v de la justicia. Del éxito de los métodos para
codificar pueden depender los prospectos de convencer a los Estados a
reconocer una jurisdiccion obligatoria mas amplia a la Corie Internacional
de Justicia. Por lo menos, el proceso de codificacion forma ya parte inse-
parable del pancrama del derecho internacional moderna y eso hace alentar
fundadas esperanzas para su progreso.

Un signo de la urgencia que pervade el problema de la codificacion lo
constituye la Resolucion 1505, (XV), de la Asamblea Ceneral, de 12 de
diciembre de 1960, para hacer una reconsideracion del estado actual del
derecho internacional con el fin de observar si han surgido nuevos topicos
para la codificacién o para el desarrollo progresivo, y para revaluar el
trabajo de la Comisiéon de Derecho Internacional a la luz de los recientes
desenvolvimientos, y con la “debida consideracién a la necesidad de promover
relaciones amistosas y cooperacidn entre los Estados”. Un sintoma también
de la preocupacién general sobre este asunto es el aumento del nimero de
micmbros de la Comisién de 21 a 25 (provisionalmente, por el términe
de s afios) acordado por la Asamblea General en su resolucién de noviem-

bre 6 de 1961 (A/RES/1647 (XVI).

b). Inmunidades de los Estados ante tribunales extranjeros. **—El perio-
do que aqui se examina registra un cambio apreciable en la concepeion
clasica de que el Estado goza de absoluta inmunidad a la jurisdiceion en
los tribunales de otros paises, cambio que se observa lo mismo en la préctica
internacional que en las tendencias doctrinarias, y se nota ya un france
movimiento hacia el criterio de que en determinadas ocasiones un Estado,

20 Upn buen tratamiento del tema de las inmunidades de los Estados frente a la
jurisdiccién local se encuentra preferentemente en Jarre, Lowis L., Judicial Aspects
of Fareign Relations, Cambridge, 1963; Lavrereacnuy, H.,, “The Problem of Jurisdic-
tional Immunities of Foreign States”, en BYIL N* XXVII, 1951, pp. 202272,
SUCHARIKTUL, Soempong, State Immunities and Trading Activities in International Law,
New York, 1959; Fark, Richard A. (y otros), Essays on internotional Jurisdiction,
Ohio University, 1961. Tommen, T. Kochu, Legal States of Covernment Merchant Ships
in Inrernational Law, The Hague, 1962, Scumireorf, C. M., *The Claim of Severeign
Immunity in the Law of International Trade”, Intcrnational and Comparative Law
Quarterly, 1958, p. 452; Coux, E. J., “Waiver of Immunity”, en BYIL, 1958 p. 260;
Lavive, J. F., “L’immunité de jurisdiction des Etats et des Qrganisations Internationales™,
Recueil des Cours, N 84, 1953, p. 300.
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algunos de sus bienes propios y determinados actos suyos pueden quedar
sujetos & la jurisdiccién de otro pais.

En este campo, como en otros varios del derecho internacional, la materia
se encuentra oscurecida por dogmas tradicionales, que impiden un correcio
acercamiento a los problemas mayores. En el siglo XIX y correspondiendo
a la extensién de la teoria de la soberania, empezd a formularse la doctrina
de la inmunidad jurisdiccional absoluta de los Estados, fundada principal-
mente en que las actividades politicas de las entidades soberanas no son
susceptibles de examinarse por los jueces y tribunales locales. Otros parti-
darios de ella la apoyaron en una derivacién de los principios de la indepen-
dencia, la igualdad v la dignidad de los Estados, arguyendo que la méaxima
par.in paren non habet imperiwm ! estd enraizada de esos mismos precep-
tos ¥ que cualgquier ejercicio de jurisdiccidn sobre un Estade extranjero
constituirfa una violacién de los “principios basicos del derecho interna-
cional”. Algunos de sus mantenedores llegaron al extremo de alegar que si
hien no deriva de ninguna regla concreta del derecho de gentes, €l se ha
convertido, por el uso frecuente, en una parte del derecho internacional,
obligatoria y vélida. Como una emanacion de estas tesis ha surgido parale-
lamente la teorfa de “Acto de Estado” (Act of State Doctrine), segiin la cual
ni siquiera pueden examinarse por la jurisdiccién interna los efectos de
actos o decretos de un gobierno extranjero, teoria tan oscura como exage-
rada. 2 En ocasiones la prerrogativa se extendié hasta los actos de un
gobierno de facto.*?

La tesis de que un Fstado resulta responsable frente a sus propios ciu-
dadanos, que es una derivacién de la teoria del Estado de Derecho (Staat-
srecht), y que por lo mismo, puede llamirsele a cuentas frente a los érganos
jurisdiccionales, por una parte, v la expansion de las actividades y operacio-
nes comerciales del Estado, notable desde hace un cuarto de siglo, son res-

2t Fsta méxima, que se origina en el derecho candnico, se utiliza por primera vez
on el campo internacional por lus Postglosadores, p. ej. Bartole de Sasoferrate. “.. par
in parem non jurisdictionem”, Tractactus repressaliarum, question 1/3, parrafo 10).

22 La doctrina de “Acto de Estado” estd expuesta en Za~nper, Michael, “The Act
of State Doetrine”, en AJIL N® 53, 1959, pp. 826-852; Manw~, F. A., “The Sacrosantity
of Foreign Acts of State”, en Law Quarterly Review, N° 42, 1642 “The Act of State
Daoctrine. Its Relation to Private and Public International Law”, Comentario Editorial
en Columbia Law Review, November, 1962, pp. 1278-1311.

23 Como en los casos UNpERHILL vs, HeErnAnprz, 168 U.S. 250 (1897), OrTJEN vs.
CenTtrar Leatner Company, 246 U.S. 207 (1918): Rrcaup vs. American Mrran Co.:
246 U.S. 304 (1918). Pero examinese el brillante andlisis de LipsTelN, K. “Recogni-
tion of Foreign Governments and The Application of Foreign Laws”, en Transactions
of the Grotius Society, N* 35, 1949.
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ponsables de que se abandone, poco a poco, desde hace unas décadas, la
posicion de la absoluta inmunidad del Estado y de sus érganos, que se fun-
daba en la pretensién de la absoluta soherania estatal,

Por otra parte, ni siquiera puede afirmarse que existiera en realidad
un principio claro y categérico de derecho de gentes que prohibiera asumir
jurisdiccion sobre otro Fstado. LAUTERPAcHT ? tras de probar que la regla
no forma parte de la costumbre internacional, demuestra que en la mayoria
de las ocasiones, cuando los tribunales deciden tomar jurisdiccion sobre los
bienes de un Estado extranjero o para juzgar los actos de éste, no ha habido
protesta legal, y solo intercesién para que se suspenda la jurisdiccién. Sos-
tiene asimismo que no son tanto los principios de independencia ¢ igualdad
los que constituyen los fundamentos de la inmunidad, sino mas bien consi-
deraciones de naturaleza diferente, tal como la pretension del Estado de estar
colocado por encima del derecho, nocién que se transpone al campo interna-
cional. %% Es de observarse, por oira parte, que no ha existido tratado inter-
nacional alguno que confirme la vetusta regla, esto es, que reconozca la
absoluta inmunidad, en tanto, que por el contrario, hay pactos para res-
tringirla, lo que habla elocuentemente sobre la no existencia de la regla.

Si ademis de la doctrina se atiende a la jurisprudencia sobre estas
materias, clla, que es més abundante en lo general que en cualquier otra
de las instituciones del derecho de gentes, resulta discrepante y no unifor-
rne. En los dltimos ticmpos ha ido rechazando el principio de la inmunidad
absoluta. Los autores mencionan largas listas de casos jurisprudenciales en
los que no se ha reconocido la inmunidad general, y por lo que se saca la
conclusién que una mayoria de las naciones importantes han adoptado un
criterio restrictivo de las inmunidades, basado en las diferentes categorias
de actos del Fstado o diferentes maneras de capacidad del Estado, 26 EI
principie guiader ha sido que no todos los actes o bienes estatales merecen
la inmunidad integral, ¥ que asi como en ¢l foro doméstico el Estado esta
sujelo al derecho administrado por los tribunales en materias tales como
contratos y dafios, también cn el orden internacional, por mayoria de razén,
debe él responder ante los tribunales.

Se percibe la tendencia restrictiva de las inmunidades en lo que corres-
ponde a los barcos mercantes del Estado. *7 En la Convencién de Bruselas,

“* op. cit. en la nota 20, pp. 227-228,

*3 Ibid.

48 LAUTERPACHT, p. 251, SUCHARIKTUL, op. cit., pp. 162-255,

*T Tommen, op. cit, pp. 29-150, SucHARIKTUL, pp. 58100, Cir. Vitany, Bela,
“L'Immunité des Navires d’Ftat”, en Netherlands International Law Review, Vol, X, N° 1,
january, 1963, pp. 33-61.



318 CESAR SEPULVEDA

de 1926, sobre buques de gobierno, y en la de Ginebra de 1958, sobre alta
mar, se ha rechazado la regla de la inmunidad con respecto de buques no
miljtares usados para fines de comercio.

Veamos ahora qué ocurre con la faceta de las inmunidades que tienc
que ver con el “Acto de Fstado”. Al igual que la tesis de la completa
inmmumidad, la doctrina de “Acto de Fstado” es una emanacién de la teoria
de la soberania absoluta, y cristaliza también también a fines del siglo x1x. El
caso rector es ¢l de UNDERHILL v:, HEervAXDEZ, donde enfaticamente se sos-
tuvo:

“Cada Estado soberano estd obligado a respetar la independencia de
jos demas Estados soberanos y los tribunales de un pais no deben arro-
garse jurisdicciéon con respecto de los actos del gobierno de otra nacion
realizados dentro de su propio territorio.”

Por “Acto de Estado” se vino entendiendo no 6lo la atribucion adminis-
trativa o ejecutiva, sino también los actos legislativos, tal como una ley
o un decreto que expide un Estado a través de sus drganos o funcionarios
debidamente autorizados, y que de alguna manera son examinados por el
foro judicial de otro Estado. Las razones que sc han dado para esta re-
sla es que de no seguirse esta practica peligraria el mantenimiento de rela-
ciones amigables entre los Estados, sufriria mengua la cortesia que los paises
<o deben entre si, se romperia el tradicional uso diplomatico. Ellas no resul-
tan muy convincentes, sin embargo, cuando se les enfrenta con la necesidad
v la conveniencia de que los tribunales determinen derechos y obligaciones
dentro de los conceptos fundamentales de justicia y de moralidad. Son, ade-
mas, formulas muy vagas que solo oscurecen el campo de la aplicacién del
derecho. Pero sobre esto habra de volverse mas abajo.

La teoria de “Acto de Estado” se ha aplicado con exageracion en los tri-
bunales de los Estados Unidos, *® aiin en casos en que tales actos iban contra
el orden piblico del foro, se oponian al propio derecho interno del Estado
y resultaban en violacion del derecho de gentes. Ello ha originado justifi-
cadas protestas de los autores. 2 La excesiva deferencia de los tribunales

28 Véase, v. gr., Restatement, Foreign Relations of the United States, 75, p. 46 (Oi-
ficial Draft, 1962); International Law in National Courts, (Third Cornell Conference
on International Law, 1960); Carpozo, Michael H., “Judicial Deference to State
Department Suggestions: Recognition of Prerogative or Abdication to Usurper?”, en
Cornell Law Quarterly, 1963, pp. 461-498.

20 Por ejemplo, TiMBERG, S., en “Sovereign Immunity, State Trading, Socialism and
Self-Deception”, en Essays on International Jurisdiction, mencionados en la neta 20;
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nerteamericancs al Departamento de Estado va en contra del proceso judicial
escrcial. Ha habido error de apreciacién. ademis, en cuanto a que Jos
tribunales han estimado que al conceder Ta inmunidad por tratarse de un acto
de Estado contribuian con ¢l Ejecutive a la conduerién de las relaciones
exteriores, cuando que, en realidad, estaban escabuyendo <u funcisn esencial
en hencficio de una mal entendida polilica externa. Al tra<ladar un con-
flicto legal al dominio de la politica exterior, a la esfera del Ejecutivo. sohre
transformar la litis en perjuicio de quienes buseaban reparacion, los tribu-
nales privaron ademas a los particulares de las salvaguardias administralivas
elementales que se coneeden a lox litigantes, 20 v sin siquiera oir a los afec-
tados. La postura de los tribunales de los Estados Unidos, que parecen ser
uno de los aliimos redustos de la tesis del acto de Fstado. es una va ineon
sistente con los modernos adelantos y con la correcta téenica juridica.

Una de las dificultades mas visibles que han estorbado la aplicacion
de [a nueva vegla de la inmunidad restrieta es la de que con alguna miopia
solo = observan dos alternativas: o inmunidad. o no inmunidad. Pero
como ha expueste Meidemente LAUTERPACHT 31 cabe una tersera posicion.
o sea. ¢l abandono general de la inmunidad sujeto 2 ecierlas salvaguardias
v excepciones. la sumisién del Estado extranjere a la operacion ordinaria
det derecho. con salvedades tales como inmunidad con respecto a actos legis-
lativos o 2 actos cjecutivos y administrativos no contratios al derecho inter-
nacional. al derecho internacional privada v al propio derecho doméstico.
Tambitn. lu alternativa de que las inmunidades o Ta restriceisn a ellas, se
rijan por medio de tratadoe. como ha venido haciéndoese en los (himos tiem-
!‘0.‘;. R4

Annque ol movimiento general hacia la restriceion de inmunidades cn
la prictica internacional sélo es visible en forma de acusada tendencia, ¥
puede decirse que apenas ha iniciado su marcha, los cambios que se obzervan
#n la experiencia judicial y la uniformidad de la doctrina hacen predecir
cambios notables cn este campo, y no puede scr de otra manera, pues la
inmunidad absolula, sobre ser técnicamente inadmisible. es legalmente in-

ZANDER, op. cit. p. 852; Jav¥e, op. eit, p. 3, p. 236, Un apartamiento novedoso de la
posicidn tradicional lo constituye el caso Sanearino (Baneo Nacional de Cuba vs. Sab-
hatino. 193 F. Supp. 375 (D.C.SD., N. Y., 1961). Véanse comentarios en AJIL, N° 56,
p. 112-148; la sentencia en p. 1085. Mas comentarios en AJIL, N° 57, 1963, pp. 97-
1963. pp. 9799, Hasta qué punto este caso mardque nuevos derroteros solo podra
decirlo el future,

¢ Trmeere, Ihid.

1 LAUTERPACHT, op. ¢it. en nota 20, p. 237,

42 Tratado entre Estados Unidos e Tsrael, VIII-23-1051,
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sostenible en todos los casos, ya que es productora de inconvenientes, de
injusticias y de resentimientos, y eventualmente puede ser més perjudicial
al intercambjo internacional amistoso que la asuncién de jurisdiccion por los
tribunales. La tesis de que se afecta la dignidad de los Estados cxtranjeros
es falsa, y no corresponde ya a la verdadera posicién del Estado en la
cociedad moderna, sobre todo, en momentos en que se registra una tremenda
cxpansién de las actividades del Estado a campos reservados antes a la esfera
privada. Ha llegado el tiempo de hacer una revisién cuidadosa de las pre-
tendidas bases de la inmunidad del Estado extranjero. Las tendencias co-
rrientes, tal como se observan en ¢l movimiento de integracién econdémica
de Europa, sefialan ya una preferencia hacia el comercio internacional ¥y
al desarrollo econémico por encima de la insistencia de la doctrina tradicio-
nal de la completa inmunidad, que no deja de constituir una Larrera al
comercio. ¥ La adopeion de la doctrina restrictiva de la inmunidad parece
ser una respuesta logica, legal y moral a las pretensiones extremas de la ma-
jestad del Estado y va de acuerdo con la moderna concepeién de estas
corporaciones polilicas como personas legales responsables.

Por lo que se refiere a la decantada tesis del “Acto de Estado”, su
derogacién parcial resulta necesariamente de varios evidentes factores. En
primer término, si el “Acto de Estado” tienc que ver con un contrato concluido
por el propio Estado, la integridad de estos documentos y no la voluntad
de la entidad estatal resulta determinante para la fijacién de los [imites
de la inmunidad, sin necesidad de desbordar la accién de lo judicial. Hay
pues ahi una restriccién natural. En segundo término, los tribunales locales
resultan capacitados, por ¢l uso consistente de los principios de derecho inter-
nacional privado, por el empleo inteligente de la discrecion judicial, y por
la aplicacion de los conceptos fundamentales de justicia y de moralidad
que prevalecen en la comunidad internacional, para tomar jurisdiccién sobre
actos de un FEstado extranjero y resolver Jas materias sin necesidad de pres-
tar servil obediencia al Ejecutivo. De aqui resulta asimismo una limitacidén
natural.

Finalmente, como lo hizo notar HaBicHT en parecida ocasidn, los tribu-
nales pueden siempre resolver airosamente el problema de un acto de un
Fstado extranjero con sélo aplicar elegantemente y con buena técnica la
regla del orden piiblico del foro. ** Por otra parte, la eventualidad de que

88 {Jna tendencia interesante se percibe en “Resolution Relating to the Immunity
of Sovereign when Engaged in Comercial Activity”, de la International Bar Association,
8th Conference, Salzburg, Julie 6, 1960.

34 Hapicnr, M., “The Application of Foreign Laws and the Exception of Public
Order”, en AJIL, N° 21, 1927, p. 252, También LrpsTeIn, op. cif.
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actos de un Estado o de su gobierno puedan ser examinados por los tri-
bunales dc otros paises pudiera traer consigo los beneficios de moderar los
excesos y desmanes de algunas autoridades, y también por ello parece acon-
sejable la limitacién de la anticuada regla.

¢) El impacto de expropiaciones ¥ nacionalizaciones en el orden inter-
nacional. * El crecido nimero de controversias que han surgido en las
dos tltimas décadas sobre la validez de las medidas de nacionalizacién
v de expropiacién atestiguan la importancia gque han asumido estas insti-
tuciones. Nuevas normas han tenide nacimiento, la jurisprudencia interna-
cional ha andado activa, y una suma considerable de tratados, concluidos en
el mismo lapso, han venido a establecer ciertas novedosas reglas que ameri-
tan examen. Se ha producido una abundante e intensa literatura, de cuiio re-
ciente, que proveca analisis. La materia estd viva y en pleno movimiento.

Durante largos siglos el concepto de la propiedad conservéd un confortable
status, Era intangible y fue intocada. Estaba concebida como un derecho ab-
soluto e inviolable de caracter individualista. Pero vinieron las nociones de
la propiedad como funcién social, ¥ mdis tarde, las nuevas coneepciones
de organizacién politica y =ocial en las que la propicdad privada sufre mao-
dificaciones y alteraciones, las cuales. asi como el moderno desarrollo técni-
co. han reclativizado la nocién tradicional vy la propiedad ha quedado con-
dicionada cada vez mas por las necesidades generales de la comunidad. De
este choque de conceplos viejos y modernos vicnen las controversias relativas,
pues ¢l Estado, al cambiar el sistema de propicdad, al restringirla v en
ocasiones al destruirla en el afan de lograr una organixacion mis satisfac-
toria e las fucrzas sociales y econdmicas, afecta en ocasiones los bienes
de extranjeros nacionales de potencias que conservan la estructura clasica
de la propiedad, y se producen las reclamaciones v los ajustes consiguientes.

85 Entre la copiosa bibliografia sobre los temas de la expropiacidn y de la nacie-
nalizacién merecen escogerse: CARLSTON, Kenneth 8., Law and Organization in WForld
Society, Urbana, 1962; Domke, M., “Foreign Naticnalizations”, en AJIL, N¥ 55, 196L.
pp. 585-616; Fawcerr, J. E. S, “Some Foreign Effects of Nationalization of Property”,
BYIL, N* 27, 1950, pp. 355-367; FotcuEL, 1., Nationalization. 4 Study in the Protection
of Alien Property in Internatienal Low, London, 1957; Frtepman 5., Exprepiation in
International Law, Stevens, London, 1953; Katzarov, Teoria de la Nacionalizacidn, Trad.
Espafiola de Héctor Cuadra, México, 1963; Wurre, G. N., Nationalization of Foreign
Property, Stevens, London, 1961; WortLEY, S. A., Expropiation in Public International
Law, London, 1957. “Nationalization of the Property of Aliens”, American Branch of the
International Law Association, en The Record of the Association of the Bar of the City of
New York, 1958, pp. 367-380; Kvux, Arthur K., “Nationalization of Foreign Owned
Property and its Impact of International Law”, AJIL N* 45 (1951}, p. 709,
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La expropiacién viene a constituir el centro de gravedad donde sc cristaliza
la pugna entre las grandes y las pequefias potencias.

Fl punto de partida de la evolucién de cstas instituciones lo constituyen
las expropiaciohcs mexicanas de los afios treintas, pues puede decirse que
hasta entonces aquellas habian permanecido congeladas. Con motivo de las
controversias que de ahi resultaron fue menester replantear las cucstiones
fundamentales y reformular las normas relativas. Varios principios que se
daban por sentados tuvieron que sufrir cambio y alteracién. Algunas normas
que aparecian enteramente depuradas fueron puestas en duda y revisadas.
Corresponde, pues, a nuestro pais, el relativo honor de haber provocado €l
escrutinio sobre la expropiacién, y de poner a la cxpropiacién en estado
de avance,

Asi, por ejemplo, en lo que concierne al concepto de “utilidad piblica”™.
Al comienzo del periodo que revisan algunos autores, encerrados cn los
cinones liberales, mantuvieron la existencia de una limitacidon del derecho
del Estado soberano para tomar la propiedad de extranjeros, constituida por
la causa de pablica utilidad. Si ésta no cxistia en todos sus perfiles, la
expropiacién, decian, era ilicita. Kunz y Sack, al referirse a la expropia-
cién petrolera mexicana, entre otros, mantuvieron que la ocupacién de bie-
nes extranjeros por un pais debfa ser de buena fe, y por verdadera necesi-
dad piiblica, pues de otra suerte iria en conira de una norma completamente
reconocida en el derecho internacional. 3 En la controversia entre los Estados
Unidos y México, en 1938, la Casa Blanca expresé la opinién de que ¢l dere-
cho a expropiar bienes extranjeros estaba limitado a una ocupacién “‘para
la promocién de propésitos piblicos”. 37 La nota britanica al gobierno me-
xicano, el 8 de abril de 1938, expresé idéntico criterio, y declard que el
gobierno de México no habia “pronunciado ninguna declaracién explicita
y adecuada de interés piblico”. #8

Dicho de otra manera, no se reconocia el derecho de expropiar sino
por causa de utilidad piblica, y ademés, apreciada y evalnada por ¢l gobier-
no extranjero. Mas esta nocién hubo de batirse en retirada, por inconse-
cuente. El Estado, se reconoce ahora, puede ocupar propiedad, sin necesidad
de exponer razén de pablica utilidad, pues es un atributo de la soberania.

38 Kunz, J. L., “The Mexican Expropiations,” Contemporary Law Pamphlets, New
York, 1940, pp. 54-55, Sack, F., “Les reclamations diplomatiques contre les Soviets (1918-
1928)”. Revue de droit international et de legislation comparée N® 20, 1939, p. 5. Nun-
ca pudieron probar estos autores que esa regla era “completamente reconocida”.

37 Nota de julio 21 de 1938, en Excélsior, Julic 22 de 1938.

38 Excélsior, abril 9 de 1938.



DESARROLLO DEL DERECHO INTERNACIONAL 323

La regla del beneficio piblico podria tener sélo significado en ¢l contexto
de un sistema legal fundado en el respeto a la propicdad privada y en un
sistema econémico de naturaleza capitalista, pere tal contexto ya no es
comiin a todos los miembros de la sociedad internacional y en csas condi-
ciones, deja de ser un ingrediente forzoso de la expropiacién o de la nacio-
nalizacion. ¥

Pero también en otros aspectos las reglas, que se anlojaban intangibles.
recibieron alteraciones profundas. Asi, la férmula clasica, relativa a la
compensacién “pranta, efectiva ¥ adecuada”, hubo de ajustarse a las necesi-
dades modernas. El concepto de prontitud en el pago de la indemnizacion
se deriva de la regla local, del derecho interno, no del derecho de gentes.
en donde nunca tuvo un significado especifico. La prictica internacional
no revela una regla definida, y si por el contrario, cl diferimiento dcl pago
hasta que pudo encontrarse alguna formula que se introdujera en un conve-
nio. No existe un solo ejemplo de pago inmediato de bicnes ocupados.
pues era una forma elegante pero vacua; ella fue siendo substituida por el
concepto de “compensacion equitativa”™. #* También en lo de la “efectividad”
de la indemnizacién pueden olservarse eambios. Compensacion adecuada es
un término vago, y tal vez quicra significar que debe cxistir una relacion
razonable entre la indemnizacion y el valor del bien expropiado. pero no
puede satis{acer. Se encuentran menciones de “justa compensacién”, pero todo
ollo s ha dejado a los convenios de ajuste. Es mis bien una meta descable
¢jue una regla técnica para medir la compensacion,

Es posible que la nocién de compensacién efectiva se haya empleado
en las épocas anteriores, complementando lo de “adecuada”, para significar
que ¢l monto que ha de cubrirse debe sex de valor cecondmico tangible para
el que recibe la indemnizacién, pero la practica internacional ha sido incon-
sistente v confusa, y no autoriza una conclusion definitiva.

Lo “efectiva” de la compensacién parece ser mas bien una norma de
interpretacion para ol caso de llegar a un convenio. Resulta aproplade acla-
rar ademis que no se encuentran en la prictica internacional ni giquiera
vestigios de que la compensacion haya sido total en ningun caso. De mane-
ra que no es posible hablar de una norma conerela y real en lo que hace
a la compensacién por ocupacién de bienes.

Karzarov habla de que podria llamarse compensacion equitativa a la
que se determina tomando en cuenta la funcion social de la propiedad dentro
del marco de la relacion trilateral 1) propietario 2), interés colectivo {esto

39 Wik, Naetionalization, p. 149,
4 WHITE, op. cit.. p. 15; Forewrrn, pp. 115-124,
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es, la funcién social) 3} el objeto de la propiedad. En mi concepto, también
podria agregarse el momento y las circunstancias de la nacionalizacion de la
expropiacién. Para fijar la compensacion debe verse asimismo la naturaleza
de los bienes, la oportunidad y necesidad social de la nacionalizacion y la
manera como haya side adquirida Ja propiedad. #*

No debe dejarse de lado, por otra parte, para determinar debidamente
las caracteristicas relativas a la compensacion, que México v varios otros
paises han esgrimido que no existe forzosamente una regla para cubrir
compensacion alguna y que cuando se han pagado indemnizaciones en deter-
minados casos en los dltimos lostros ello ha sido o bien por la presiénm, o
para lograr la descongelacion de bienes, o para obtener ventajas comercia-
les o econdémicas, o acaso para conseguir una remision de deudas u obtener
un reconocimiento de gobierno, *? Asi que en estricto rigor no puede hablarse
de una regla general para cubrir forzesamente algnna compensacion al
nacionalizar.

También varié en los GHimes tiempos la substancia de la ocupacion de la
propiedad, pues aparecid la nacionalizacién, que es una medida més general
de afectacién de la propiedad, y que apunta no a la ocupacién de bienes
simplemente, sino a la exclusién del capital privado de ciertos sectores de
la economia; para dejarlos bajo el control exclusivo del Estado. Estas
medidas de nacionalizacién no exhiben aspectos revolucionarios, pues mas
bien aparecen para reforzar una economia liberal débil, despojandola de
ciertas actividades que el progreso técnico le impone abandonar por incostea-
ble. 43 La nacionalizacién es una modalidad nueva propia de los afios
recicntes,

Otra caracteristica mis del movimiento que se aprecia en estas institu-
ciones estad constitulda por los arreglos globales, o en bloque, que es el
ajuste de un cierto volumen de reclamaciones que han surgido de circunstan-
cias homédlogas. La formula del arreglo global ha sido defendida ardiente-
mente por varios autores modernos. Sefialan que es un procedimiento atil,
que permite llegar a un acuerdo concreto entre dos Estados de sistemas
politicos con intereses diferentes y que capacita al Estado que nacionaliza
o que expropia para liquidar de una manera general los intereses extranjeros.
Dicen también que con ello las relaciones se liberan de interferencias en

41 Katzarov, p. 27, pp. 551-555.

12 FoicHEL, pp. 97-101.

43 Los intentos para distinguir la nacienalizacién de la expropiaciéon en Forcuer,
op. cit., pp. 16:23; WuirE, op. cit., pp. 3-4; FriepMaN, op. cit. pp. 55-56; DoMkE, pp.
587-588.
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el curso normal de las relaciones mutuas. FOIGHEL encuentra muy recomen-
dables estos convenios de compensacion global, e indica que hay mayor
rapidez para entenderse, la {ijacién del monto individual es menos com-
plicada, puede resolverse el problema de las reclamaciones dudosas, se
ajustan todas las reclamaciones y no queda ninguna pendiente, e inclusive,
agrega con oplimismo, se evitan problemas de cambios de divisas y otros.

Desde luego, estos arregios globales son dispositivos politicos que no
tienen nada de juridico. Ademas, se han realizado, la mavoria de las veces.
bajo presién. A juzgar por la experiencia mexicana, ** cste método no hace
sino convalidar reclamaciones injustas y tal vez fraudulentas vy permite la
presentacion de demandas posteriores al arreglo, que no se habian deducido,
y deja abierto el camino para alentar futuras abultadas reclamaciones, a
sabiendas de que alguna transaccién favorable ha de resultar. Son la nega-
cién misma de la procedencia de los tribunales de reclamaciones en el orden
internacional. Sustituyen a la regla de derecho, tan penosamente aleanzada.
por una transaccién monetaria insatisfactoria, que deja Iugar al regateo
politico y al abuso.

Las incertidumbres que se observan al no existir reglas claras, detor-
minantes y generalmente aceptables ha llevade a ciertos paises inversionis-
tas a proponerse disposilivos nuevos que pudicran dar una respuesta y
prevenir de alguna manera los conflictos que surgen de la toma de propiedad
extranjera por los gobiernos. Estos intentos para reducir ¢l arca de friccion
van desde convenciones muoltilaterales para regular v proteger la inversién
internacional, pasando por seguros gubernamcentales, hasta vactos bilaterales
tque contienen disposiciones que buscan garantizar determinade tratamiento
al inversor del otro pais.

Por lo que se relicre a las convenciones plurilaterales, en la Carta de La
Habana, de 1948, se proveia ** que ningin miembro tomaria medidas jus-
tificadas e irrazonables susceptibles de causar dafio al patrimonio de inver-
sionistas extranjeros, v se establecerfan algunas seguridades a las inversiones.
La Carta propuesta hubo de ser abandonada, y en su lugar emergié el
GATT, que ya no trata de la proteccion a los bienes. Otra tentativa fue ol
convenio general econémico proyectado en Bogota. en 1918, pero fally por

44 SepiLvena (., “Sobre Reclamaciones Norteamericanas a México™. Historia Me-
xicana, N® 42 (1961), pp. 180:206. Cir. Liruicu, Richard B., International Claims,
Syracuse Univ, Press, 1962, pp. 5-15.

45 An. 77, I (b).

46 Art. 12, 2 (a),
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falta de previsién inteligente, y las numerosas reservas presentadas crearon
una insuperable barrera, 47

La Cémara Internacional de Comercio ha andado activa ‘para configurar
una convencién general sobre inversiones extranjeras 4 y a su vez la Comi-
sion Econdmica para Asis propuso una “carta” de inversién internacional
en 1958, *°

Los Estados Unidos y otras naciones han propiciado la conclusion de
tratados que contienen disposiciones que otorgan garantias a los inverstonistas
extranjeros, desde pago de compensacién anticipadamente a la toma de pro-
piedad, hasta limitaciones para aplicar medidas discriminatorias % También
¢! gobierno de aquella nacién ha establecido la interesante practica de ase-
surar las inversiones de norteamericanos en ciertos paises en desarrollo, en
particular, las nuevas inversiones y no las existentes. Hasta ahora se encuen-
tran cubiertas por estas medidas protectoras inversiones realizadas en
treinta y cuatro paises, por mas o menos seis cientos millones de délares. ™
Fstas medidas suponen acuerdos entre el gobierno de los Estados Unidos y
los paises en donde se invierte, aungue exista la tendencia de suprimirles
carcter politico y de hacerlos en plano multilateral y a través de organi-
zaciones especializadas, como el Banco Mundial.

La materia, por lo que se ve, estd fluida. Aunque existen ciertos prin-
cipios aceptados, hay una zona donde no hay consenso sobre las normas.
Por otra parie, la cuestién se ha venido desplazando de meros conceptos le-
gales a aspectos predominantemente econdmicos, que afectan a la vez al
desarrollo de los paises en evolucién y a la comunidad internacional. Mas
que conflictos legales, clios se han convertido en conflictos de interés, e
ingresan zhora dentro de esa novisima pero pujante rama del derecho de
centes que es llamada “el derecho econdmico internacional”, y que tiene
que ver con el bienestar general de las sociedades y con la ayuda a las

47 Véase p. ef. Ménico en la Novena Conferencia Internacional Americana, pp. 219-
963: WHITE, op cit., p. 256-257.

48 Wnits, p. 256.

49 Idem. pp. 256-257.

50 Wirson, R. R., United States Commercial Treaties and International Law, New
Orleans, 1960, pp. 116:125; DoMKE, op. cit., p. 591; WHITE, pp. 250-251. MerzeEr, S. D.,
International Law, Trade & Finance, Oceana, 1962, pp. 156-170,

51 WmTE, pp. 252-254. Véase también Rumiv, 8. T, “The Investment Guaranty Pro-
gram of the United States”, en Proceedings of the American Society of International Law,
1962, pp. 77-81; BrocmEes, A., “International Investment Guaranties: Posibilities and
Problems”, en [bid, pp. 81-87... y “The Encouragement and Protection of Investment in
Developing Countries”. The British Institute of International and Comparative Law;
Suplementary Publication N* § (1962},
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naciones para que puedan preservarse como entidades libres y autosuficientes.
Ia materia estd clamando por soluciones nuevas y efectivas, que trasciendan
del campo del mero legalismo. Tal vez las Naciones Unidas o los organismos
cspecializados que tenen que ver con los problemas econdmicos pudieran
tegar a enconirar reglas para alcanzar un compromiso clegante entre las
demandas de la soberania, las necesidades de desarrollo de los paises. ¥

la proteccién v seguridad de las inversiones.

dY Normas y desarrollos nuevos en tornv de espucio territorial del
Fistado—También en cste capilulo del derecho de gentes han sido pereetibles
cambios ¥ movimientos en las reglas y en las concepciones relativas, asi
como la presencia de nuevos elementos del espacio sobre los cuales el
Fxtado pucde ejercer funciones soberanas o derechos de cierta naturaleza.

Los cambios mas nctables, resumidos brevemente, son la cueslion de
la vlataforma continental, la coparticipacién en la Antartica, el aprovecha-
miento de los rios inlernacionales para fines diferentes de la navegacién.
ol intento de establecer consenso sobre la anchura del mar territorial.
ki cuestion del espacio superior ¥ la expansién de la navegacién aérea

internacional.

La plataforma continental. La concepeidn legal de esta zona no coincide
con lu nocién geoldeica, pues ésta podia definirse como el drea alrededor
del continente, que se extiende desde la linea de baja marea hasta la profun-
dided en la cual comirnza a haber un marcado aumento del declive, des-
prendiéndose en talud hasta Jas profundidades abisales. Desde donde ocurre
este incremento del declive hasta la playa, el término plataforma, zbcalo
continental, o terraza continental puede ser el apropiado. Convencionalmente,
] horde se mide 2 doscientos melres, pero se conocen casos en que el
aumento del declive tiene lugar a mas de doscientos o a menos de setenta
v cineo brazas, 32

52 La literatura conm respecto a la plataforma ¢s muy abundante. Pueden consul-
tarse: AzcirracaA, J. L., La Plataforma Submarina y el Derecho Internacional. Madrid,
1952; BincraMm, I. W., “The Continental Shelf and the Marginal Belt”, en AJIL, N” 40,
1946; Giir, G., La Plataforma Continental ante el Derecho, Valladolid, 1951; Gur-
vertnes, J. A. C., “The Regime of the Continental Shelf” en Transactions of the Grotius
Snciety, N* 44, 1959, pp. 77-89; Gurearice, J. A. C., “The Geneva Convention on the
Continental Shell”, en BYIL, N* XXXV, 1059, pp. 102-123; Hiccixs, A. Pearce &
Corompos, C., The International Law of the Sea, 4th Edition, London, 1959: Kunz,
Yoscph L., “Continental Shelf and International Law, Confusion and Abuse”, en AJIL,
p. 50, 1956, pp. 828-853; LavtesracHt, H., “Sovereignty over Submarine Areas”, en BYIL.
N* XXVIT 1950, pp. 376-437; MacCnrsney, B., Recent Developments in the International
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Aunque el fendmeno fisico de un zbcalo submarino tiene relevancia
legal para definir convenicntemente cudles porciones del mar son suscep-
tibles de ocupacion, es muy dificil que la definicién legal corresponda a la
definicién geolégica, y de ahi el intento de incluir el concepto de explota-
cién de recursos en la nocién que resultd de la Conferencia de Ginebra de

1958:

“El suele v el subsuclo de las arcas submarinas adyacentes a la cos-
ta pero fuera del area del mar territorial, hasta una profundidad de
200 metros o méas alla de ese limite, en donde la profundidad de las
aguas superyacentes admita la cxplotacién de los recursos naturales
de esas areas” (Art. 1%, Convencidn sobre la Plataforma Continental.

UN Doc. A/CONF. 13/L.55),

La dificultad para encontrar una definicion de la plataforma continental
reside en que no pueden alterarse de pronto normas tradicionales ya gene-
ralmente aceptadas, como Ja libertad de los mares, ni tampoce pueden aso-
ciarse facilmente conceptos territoriales como la ocupacion y la contigilidad
con nociones de explotacién de recursos. En otras palabras, se encuentran
entreveradas cuestiones tales como la adquisicién de derechos exclusivos sobre
el suelo del mar v el subsuelo mas alld de las aguas territoriales, la probable
afectacidén a la libertad océanica, las concepeiones sobre adyacencia y ocu-
pacién, los derechos legitimos del Estado riberefio, y la naturaleza propia
de los derechos que se ejercen sobre esas zonas,

Por ello resulta un tanto paradéjico que en solo unos cuantos afios esta
institucion haya penetrado con tanta facilidad en el derecho de gentes,
Aunque afin no csti del todo contorneada y existan criterios antagénicos
en torno a ella, se ha instaurado ya de manera definitiva. Sirve con elocuencia
para ilustrar lo dificil que cs realmente ¢l manejo de los nuevos principios
que emergen en el derecho internacional.

Law of the Sea, 1957 (Section 1V). McDovcaL, M. & Burke, W. T., The Public Order
of the Oceans, Yale Univ. Pres., 1962, pp. 630-724; Mareesco, Nicolds, Fers un
nouveau droit international de la Mer, Parls, 1950; Oba, Shigeru, International Control
of Sea Resources, Sythoff, 1963, Part. II; Proceedings of the United Nations Confercnce
on the Law of the Sea (1958) ; Fourth Committee {Continental Shelf), Vol. VI (A/Coni/
/13/42 (1959). Unrtep Nations, Laws and Regalations on the Regimen of the High
Seas, Vol. I, 1951; Warnock, C. H. H,, “The Legal Basis of Claims to the Continental
Shelf” en Transactions of the Grotius Society, N° 36, 1951, pp. 115.148; WHITEMAN,
Marjorie M., “Conference on the Law of the Sea: Convention on the Continental Sheli”,
en AJIL, N° 52, 1958, pp. 629-659; Younc, R., “The Geneva Convention on the Con-
tinental Shel”, en AJIL, N* 52, 1958, pp. 733.738.
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La institucion nace en realidad con la famosa Declaracién o Proclama
Truman de 1915 % en la enal sc expres6:

.. .ol Gobierno de los Fstados Unidos considera los recursos nalura-
les del subsuelo v del fondo del mar de la plataforma continental por

dchajo de alta mar préximo a las costas de los Estados Unidos como
perteneciendo a éstos ¥ sometidos a su jurisdiceién v contrel”,

La proclama del Presidente Truman no es sino una declaracién politica
de una csfera de interés, pero ain asi tuvo la virtud de precipitar las ideas
en torno a este fenémeno geolégico. Fue el punto de reunién —como sefiala
LauTerPAcH— P de un nuevo complejo de ideas, confiriéndole espiritu legal
a un fendmeno geografico natural.

Es cierto que esa declaracion no es sino una indicacion general de titulo
o de pretensién con respecto a ciertas dreas, de extension indeterminada, pero
tuvo el mérito de clarinada poderosa.

Seguidamente. numerosos Estados, con serprendente celeridad, expidieron
manifestaciones de apropiacion, con téenica diferente. ®3 Hay bastante dispa-
ridad entrs unas proclamas y otras, no s6lo en el alcance de las pretensiones.
<ino cn los fundamentos invocados. La mayoeria de ellas no contienen definicion
o delimitacién del control exclusivo, ni una denatacién precisa de lo que es
la plataforma. En general, puede decirse que exhiben una gran complejidad
v una enorme clasticidad.

Un examen. empero, de todas esas proclamaciones ensefia que estin
redactadas en forma elaborada, cuando no ambigua. lo cual podria cer
cvidencia de que los Estados abrigaron algunas dudas en cuanto a su efica-
cia, o bien, podrian llevar a la conclusion de que hubo incertidumbre en
cuanto a su valor frente al derecho internacional. Todas cllus participan
empero, de un énfasis puesto en la explotacién de los recursos en las zonas
submarinas contiguas, de la intencién de proporcionar una definicién su-
ficientemente clara y exacta para disminuir cualquier posibilidad de disputa,
v de eierto temor de concretarse a una peticion timida. inferior de lo que po-
dria obtenerse en las circunstancias presentes.

Los fundamentos no aparecen muy claros. En unos se advierle la pre-
tensidn basada en la efectividad de jurisdiceion. Fn otros, las menos. la

# 28 de septiemhre de 1945. En AJIL, Vol. 40. 1946, Supplement, pp. 45-48.

54 En BYIL, N* XXVII, p. 385.

35 Véase la lista de paises v el texto de los instrumentos en Azcirraca. Apéndice,
¥ en Laws and Regulations on the Regime of the High Seas, pp. 3-135.
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autoproteccién del Estado se presenta como justificacién. En los de los
paises latinoamericanos, la base es de un derecho natural fundado en la adya-
cencia y envolviendo ademas una oferta de reciprocidad.

Pero la contigiiidad es un concepto peligrosamente elastico porque lleva
al nacionalismo expansionistas, y porque tiende siempre a expansiones poste-
riores, dado que todo viene en un tiempo a ser contiguo, y porque cuando
mucho podra fundar una pretensién sobre la plataforma, pero no sobre el
alta mar. Ademdis, v como lo confirmé el distingnido Max Huser en su
arbitraje sobre Las Palmas, la contigiiidad carece de fundamento en el derc-
cho internacional.

El intento de arribar a una norma general a través de manifestaciones
unilaterales del mas variado maltiz, por simple adicién o acumulacién, y
frente a una abstencién no es conducente. Por ello ¢s que resulta mucho
maés prudente ¥ més efective el empefio realizado por la Comisién de Derecho
Internacional, que vino a desembocar en la Convencién sobre la Plataforma
Continental de Ginebra de 1958, pues representa una solucién razonable
¢n las circunstancias del momento. Esta Convencidn puede considerarse eome
un ejemplo alentador de la posibilidad de codificacién por medio de pactos
multilaterales. Viene a ser un acto de legislacién, a la vez que un esfuerzo
para alecanzar un acuerdo general sobre el tema. Resulta un instrumento
constructivo, que elimina varias de las incertidumbres que surgieron de las
proclamas de los paises. Constituye un acceso moderado, pues rechaza las
pretensiones exorbitantes, y conserva cn su integridad el orden legal tradicio-
nal del alta mar. Concede al Fstado riberefio, de una manera consistente
con las consideraciones econdémicas y compatible con la seguridad del
Estado, el control exclusivo de los recursos naturales de esa zona, con excep-
cién de la pesca.

Pero no puede decirse que represente Ja solucidn total, ni que sea lo
suficientemente buena. Tal vez sc dejé pasar una buena oportunidad para
operar la conjuncién feliz de instituciones muevas y de principios juridicos
esenciales que se mantuvieran rigurosamente, mas adecuandolos a las nuevas
circunstancias. Aiin quedaron pendientes algimas cuestiones graves, tal como
la real naturaleza dc los derechos del Fstado sobre la plataforma y sohre las
aguas colocadas encima, Ja de la pesea, asi como la juriediccion del Estado
del litoral en caso de dafio a los intereses, a los recursos o a las instala-
ciones de ese Estado en la zona de la plataforma.

58 Sohre el trabajo de la Comisidn, Mc. Dovcar & Bourke, op. cit., pp. 565-728,
WHiTEMAN, pp. 629-639. “La Convencién sobre la Plataforma Submarina” UN. Dect.
A /CONF/13/155) en AJIL, N° 52, 1958, pp. 629-655.
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Empero, algo puede avanzarse y algo pudo aprenderse en Ginebra so-
bre el tema del zocalo continental. L.a norma, aunque cn formacion, mues-
tra un estadio bastante satisfactorio de adelanto.

La Convencién, afin recibiendo las ratificaciones necesarias, 3 presenta
problemas de aplicacion, pero puede ser el principie substancial de orden
de donde se derive la regla definitiva: pues al ser puesta en vigor se irin
descubriendo =us deficiencias v confirmando sus virtudes.

La coparticipacién en La Antértica—La cuestiéon de La Antartica sc
encuentra concctada a varias instituciones muy debatidas del derecho de gen-
tes que se relacionan con el territorio, tal como el descubrimicnto, la conti-
citidad, la ecupacién, Ja prescripeién. la continuidad. y otras enlazadas, 5%

Iiste pscudo continente, de dimensiones considerables, pues abarca apre-
ximadamente dicz millones de kilometros cuadrados. de los cuales una
buena parte es tierra firme, aunque situada bajo el nivel del mar, ha tomado
valor estratégico v ccondmico en las Gltimas décadas, desde que los explorado-
res ScorT. AMUNDSEN v BYRp demostraron la posibilidad de sobrevivir ahi
en cicrtas condiciones, después de las investigaciones del Afio Geofisico In-
ternacional. de 1957-58. v vista la posibilidad de vuelos transpolares regulares
y ¢l mantenimiento de estaciones meteorologicas.

Desde los afios veintes se iniciaton las pretensiones sobre territorio
antartico, por siele paises: Argentina, Australia. Chile, Francia, Inglaterra.
Nueva Zelanda y Noruega, basadas en métodos de adquirir titulo territorial
que se antojan anasrénicos. o que estin desacreditados, o que son arbitrarios.
En efecto. las demandas se han fundado en combinaciones de descubrimiento.
exploracién v ocupacion, en la realizacién de ciertos actos administrativos.
o en los principios velacionados de continuidad geografica, en la adyacencia o
en la teoria de los sectores. Los Estados Unidos y Rusia vechazan las pre-

57 Son necesarias 22 ratificaciones para que entre el vigor. Actualmente sélo 12
paises, Byelorusia, Cambodia, Colombia, Guatemala, Haiti, Israel, Malaya, Rumania,
Senegal Ukrania, la URSS y los Estados Unidos han accedido o la han ratificado.

58 DorroT, R., “Les espaces polaires de 'Antarctique”, K. de C., N* 75, 1949, pp. 173-
193, Hayrton, Robert D., “Polar Problems and International Law”, en AJIL, N* 52,
1958 pp. 746-765; Jenks, C. Wilfred, The Common Law of Mankind, Stevens, 1958:
Fessup, Pu. €., “Sovereignty in Antartica”, en AJIL, N*® 41, 1947, pp. 117-119; Jrssve.
Pu. C. & Tavsexrern, Howard I., Controls for Outer Space, Columbiz University Press,
1958 (Capitulo V). SuLrivan, Walter, Quest for @ Continent, New York, 1957; Taunes-
rirp, Howard, “A Treaty for Antarctica”, en International Conciliation, N® 531, January
1961: Warpock, C. H. H., “Disputed Sovercignty in the Falkiand Islands Dependencies™
en BYIL., N® XXV, 1948, pp. 311-353.
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tensiones de los demés Fstados, pero se han reservado los derechos que
se deriven de los esfuerzos que han realizade en esa zona.

El descubrimiento dejo de ser un buen titulo desde el siglo x1x. La conti-
giiidad, que proviene desde BARTOLO, ha sido rechazada como algo que no
tiene fundamento en el derecho internacional, segiin quedd plasmado en la
célebre sentencia de Max HUBER sobre la Isla de las Palmas. La continuidad
seografica —o geolégica— es enteramente arbitraria y caprichosa. La teoria
de los “sectores”, o sea la prolongacién de los paralelos hasta el Polo, que
tal vez tienen alguna funcién en el Artico, no parecen ser una solucién para
la Antartida. El principio de los sectores se funda en el de la continuidad
geogréfica del territorio, y no es otra cosa sino la vieja doctrina del hinter-
land, que se aplicé al continente africano. Todos estos titulos tradicionales,
aislados o combinados, conducen irrememisiblemente a conflictos. Por otra
parte, las pretensiones que han expuesto los paises sobre la Antartica han
sido o por ambiciosas consideraciones estratégicas, o por exagerado prestigio,
o por una combinacién de ambos, o simplemente, por obsesién absurda
du territorio.

La comunidad internacional presente no se satisiace ya con el juego
de los conceptos tradicienales de adquisicion de titulos sobre territorios, y
pretende superar los accesos cinicos e imperialistas. Ya no es tiempo de
aceptar las pretensiones absurdas que son causa de irritacién y de injusticia.
Pero no se han encontrado todavia formulas felices. La tesis del condominio,
aunque tebricamente viable, no presenta en la practica ninguna posibilidad
sensata y, ademés, no toma en cuenta los intereses de los paises que afn no
han presentado demandas de dltima hora. EI reconocimiento de las diferentes
pretensiones, v ol establecimiento de limitaciones a través de tratado, para
mantener pacifica esa zona y con libre acceso para todos es una solucién
que ha probado sus deficiencias en el pasado y deja abierta la puerta
al desequilibrio de fuerzas, y por lo tante, a la friccidn, sin contar con que
las naciones que afn no presenta su reclamacién pueden inconformarse con
ese arreglo. El régimen intencional, bien sea en su versién nacional, esto
¢s. por una administracién comin o en la anacional, o sca por el manejo
y el control por una comisién internacional tipo régimen fiduciarie, supone
que existe la soberania de los diferentes Estados sobre las respectivas preten-
.didas areas, y solo ofrece dificultades, amén de que no ha recibide acogida
sino en sectores privados,

La cuestidn, pues, no ofrece una solucion compacta y definitiva. Empero,
puede notarse un positive adelanto en ¢l Tratade para la Antartica, del 1°
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de diciembre de 1959, ¥ pues en este instrumento se ha intentado dejar de
lado los métodos precedentes de adquisicion de titulo sobre territorios ¥
Hegar a un estadio intermedio de internacionalizacién.

El Tratado de 1959 ha sido suscrito por 12 naciones: Argentina, Austra-
lia, Bélgica, Chile, Estados Unidos, F rancia, Inglaterra, Japon, Nueva Ze-
landa, Noruega, la URSS y la Unién de Sud Africa. Este instrumento provee
la desmilitarizacién de toda la Antirtica con derechos de inspeccién para
cada potencia, dispone la promocién de la investigacién cientifica, establece
la “congelacién” de las pretensiones territoriales, prohibe las explosiones y
los experimentos nucleares, asi como el desecho de los defritus radioactivos,
instituye el arreglo pacifico de las controversias que surjan del Convenio,
suministra un mecanismo de consulta para materias de interés comin y para
la implementacién y mejora del Tratado, deja abierto ¢l Pacto a la accesion
¥ determina la duracién de éste por treinta y cuatro afios por lo menos.

La Convencién, con todo lo que significa de progreso, resulta incompleta.
No prevé la llegada de otras potencias al continente antértico, con preten-
siones y reclamaciones fundadas en los métodos viejos, como China, Alema-
nia, Brasil, India. La jurisdiccién que se deja para cada nacién suscriptora
sobre sus nacionales entrafia problemas serios. No se establecen medidas
para prevenir actividades perjudiciales a la paz, promovidas por potencias
terceras. No s¢ hizo previsién para el establecimiento de ciertos servicios
comunes, tal como metcorologia, facilidades para la aviacién, telecomu-
nicaciones, pesca de ballenas y de otras especies. Parece haberse dejado
pasar una cxcelente oportunidad para echar a andar un régimen verdade-
ramente internacional y progresista.

Pero no deja de constituir un precedente importante, una demostracién
de lo que puede llegar a hacerse, y una marca que evidencia que los métodos
clasicos de adquisicién de territorios han llegado 2 su punto de término, y
-que som menester otras reglas mas nuevas.

El uso econémico de los rios internacionales. % Sglo hasta tiempos
recientes ha podido advertirse el interés de los paises en el aprovechamiento

5 En AJIL, N° 54, 1960, pp. 477-483.

50 La bibliografia sobre rins internacionales es dispersa ¥ escasa. Las obras siguientes
auxilian para el conocimiento y los antecedentes de las cuestiones principales: BrRrzer,
F. 1., Rivers in International Low. Stevens, Oceszna, 1959; Broomrierp, L. M. and
Frrzeiraro, O. ¥., Boundary Water Problems of Canada and the United States, Toronto,
1958; Documents on the Saint Lawrence Seaway, British Institute of International and
Comparative Law, Praeger, 1960: Nacionrs Unipas, Legal Aspects of Hydro-Electric
Development of Rivers and Lukes of Common interest, Doctos E/ECE/136, E/ECE/EP/
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de las aguas de los rios internacionales para fines distintos del uso tradi-
cional de la navegacién, o para servir de frontera, esto es, para fines de
jrrigacién, consumo del hombre y produccién de energia eléetrica. La esca-
sez general de agua, el aumento de superficies de cultive y la necesidad cre-
ciente de energia motriz han llevado a los Estados a dirigir su mirada a las
corrientes fluviales internacionales como fuente apta de aprovisionamiento.

Ello explica que en esta materia no haya habide investigacién en el
pasado. Los problemas son relativamente nuevos; ha faltado método en
el tratamiento de las cuestiones, elementos extrafios han complicado el pano-
rama general y el desarrollo de las normas ha sido disperso y poco satisfac-
torio. No ha sido factible llegar afin a una integracion aceptable de las re-
glas, ademas, porque cada cuenca, cada sistema fluvial es diferente a los
demas.

La nocién tradicional de rio internacional ha cambiado notablemente en
sus componentes desde hace unos cuantos afios. Se ha ido permeando de
conceptos econdmicos, que alteran las definiciones aceptadas. Pero no ha
querido prescindirse de la caracteristica de frontera fluvial, y ello ha detenido
también ¢l progreso de las instituciones respectivas.

El derecho interno de varios paises, en donde se observan tratados pro-
blemas de empleo econdémico de rios (los Estados Unidos, Australia, Suiza,
etc.), podria haber influido cumulativamente para llegar a configurar um
cuerpo méis o menos embrionario de preceptos, pero le falté impetu para
trasladar estas reglas al derecho de gentes. Sélo emergieron de ahi principios
generales como el de alterum non laedere, y ¢l que no deben derivarse las
aguas de la corriente comin un beneficio propio.

Han sido concepciones muy conservadoras como la Namada “tesis Har-
mon”. del Attorney General de los Estados Unidos, las que han detenido
asimismo ¢l desenvolvimiento. Este funcionario afirmé que su pais ejercia
Ja plena soberania sobre las aguas que llegan a los cauces internacionales,
y que no existia obligacion alguna para impedir disponer totalmente de
tales recursos, pues es una cuestion implicita en Ja independencia de los
Estados.

Pero las controversias que han surgido en los cuatro lustros precedentes

98, Rev. 1, 1952; Development and Utilization of Water Resources, Docte. E/2603,
Mayo 18, 1954; Powmee, C. A., “The Nile Waters Question”, en Symbolae Verzijl, 1958,
pp. 275 y siguientes; Savser-HaLL, G., “Utilization Industrielle des fleuves intermationaux”™
R. de C., N° 83, 1953, pp. 455-582 SmitH, H. A., Economic Uses of International
W aters, London, 1931.

61 Sauser-HaLL, op. cit. pp. 490-517; BERBER, ep. cit., Cap. 7, pp. 168.255.
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han provocado atencion hacia la materia, y es posible notar ciertos desarro-
llos. Las diferencias entre México ¥ los Estados Unidos por la cuestion de
las aguas del Bravo y el Colorado, % entre Egipto y el Sudan por las del
Nilo, ® entre Estados Unidos y ¢l Canadd por el San Lorenzo y ol Columbia,
entre la India y Pakistin por la corriente del alto Indus. v entre Istael y sus
veeinos por causa del Jorddn, han dado lugar a convenciones. a intercambios,
¥y a cierta doctrina digna de tomarse ya en cuenta. Por ejemplo, entre los
principios que destacan estd lo relativo a la polucién, al mal uso de las aguas.
al abuso de derechos y otros concomitantes.

Hoy es menester que deba haber normas para reglamentar o uso de
las corrientes internacionales de agua, para asegurar a cada Estado riberefio
su parte de integridad fisica y quimica del agua, para evitar los dailos
resultantes de la polucién, para no modificar ol régimen normal de las aguas.
para autorizar un uso racional y equitativo de la energia eléctrica, pues la
falta de tales reglas ex palmaria.

La doctrina ha buscado soluciones nuevas, como por ejemplo, la tesis
de la servidumbre, tomada del derecho privado, pero que no satisface, pues
el problema excede sus estrechos limites; ® la de la cosoberania y la del
condominio, que ofrecen flancos de ataque, y el mas novisimo “derecho de
vecindad”, postulado por A~DRASSY. % La Internacional Law Association.
en su conferencia de Duvrohnik, de 1956, también expuso ciertas considera-
ciones, pero que parecen difusas.

Se percibe que, con todo, algo se ha progresado desde Ia hermética
“doctrina Harmon”, hoy definitivamentc postergada. Queda bastante por
hacer para elaborar y definir los preceptos de equidad y huen orden implicitos
en las cuestiones relativas a los rios internacionales. A medida que se agotan
los recursos hidrauolicos del mundo, la necesidad de llegar a normas definitivas
se vuelve mas urgente.

La cuestion del espacio supraatmeslérico. ® Asi como en ¢ pasado

%2 LI Tratado de Aguas Internacionales celebrads entre México ¥ los Estados Unidos
de 3 de {ebrero de 1944. Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 1947, SerdLvipa.
€., “EI Chamizal y algunas cucstiones pendientes enire México y los Estados Unidos™, en
Revista de la Facultad de Derecho, México, Tomo XII, 1962, N* 47, pp. 491-494,

€ PoMPE, op. cit. arriba, en nota 60,

04 Savser-Harw, p. 553.

85 AnpRassy, 1., “Les Relations Internationales de Yoisinage”, en R. de €. N° 73,
1951, pp. 77 v ss.

98 La literatera sobre el espacio superior cs demasiado abundante, aunque se repite
mucko. Se han elaborado guias bibliograficas comnletsas. Por ejemplo, la bibliografia
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ciertos cambios en la técnica —-navegacidn a vapor, aviacidn— no dejaron
de producir un impacto en las normas consuetudinarias del derecho de gentes
y llevaron a la creacion de preceptos convencionales nuevos y a otros
desarrollos, en los dias presentes la tecnologia del espacio estd provocando,
aunque con alguna exageracion, mudar los cénones tradicionales y crear
todo un cuerpo propio de reglas internacionales aplicables a los problemas
de esas zonas. La inquietud de los juristas ha sido pasmosa e iguala a la de
los cientificos, aunque pueden advertirse repeticiones, excesos y errores de
perspectiva. En general, se advierte que el estado de la rama es bastante
primitivo.

El afin de lo novedoso ha llevado a los legistas a crear una terminologia
sui generis, en ocasiones atrevida. Asi, se habla en ese arte de “derecho
sideral”, “derecho césmico”, “metaderecho”, “derecho interestelar”, “trans-

3% 6L

derecho”, “derecho astronautico”, “interplanetario”, supraatmosférico”, “ul-
traterrestre”, “derecho del espacio remoto”’, etc. al grado de confundir a los
no iniciados.

Fsta naciente seeccién del derecho de gentes surge a 1z luz en 1953, en
ocasién a la tesis doctoral del principe de Hannover, en la Universidad de

que aparece sistemitica y sugestivamente arreglada en American Bar Foundation,
“Report to the National Aeronautics and Space Administration on the Law of QOuter
Space”, formada por Lirson, Leon y Katzengac, N. de B, 1961, comprende 272
obras y articulos hasta principios de 1959, méas 10 obras suplementarias aparecidas
entre 1959 y 1060, Esta guia es suficientemente completa, y puede adicionarse con
Sgars Vizourz, Modesto, Intreduccidn al Derecho Internacienal Cdsmice, Escuela Na-
cional de Ciencias Politicas y Sociales, U. N.A. M., 1961, y WoerzeL, Robert K.,
Die Internationalle Kontrolle der héheren Luftschichten und des Weltraums, Bad
Godesherg, 1960. Estos dos dltimas ensayos consignan asimismo una regular hiblio-
grafia.

Las mejores sintesis resultan, sin duda, el Report de la American Bar Foundation,
va indicado, el cual, por clerto, presenta un original arreglo de materiales, digno de
mencién por su interesante novedad; JeNks, C. W., The Common Law of Mankind,
Stevens, London, 1958 Cap. 8); JEssur, P C., & Tausenrswp, H., Controls for Quter
Space, Columbia University Press, New York, 1959 y Broomrierp, Linceln P., “The
Prospects for Law and Order”, en QOuter Space. The American Assembly, 20th, 1062,
asi como el “Informe de la Comisién Especial sobre Ja Utilizacion del Espacio Ultraterres-
we con Fines Pacificos”, Nactones Uninas, Doct. A/4141, 14 de julio de 1959, que
resulta, aunque timide, muy informative sobre la situacién del problema dentro de Ia
organizacién general. VERPLAETSE, Tulien G., International Law in Versical Space,
Rothman and Company, 1960, contiene criterios novedosos.

Recientemente han aparecido la obra de Havrey, Andrew G.. Space Law and Govern-
ment, Appleton-Century-Crofts, 1963, y la de McDovear, M. 8., Lassweir, H. D, &
Viasic, I A, FLaw and Public Order in Space, Yale Univ. Press, 1963.
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Goettingen, y cobré impulse decisivo por causa del lanzamiento del Sputnik I
en 1957. En unos cuantos afios emergieron las teorias mis bizarras, hipdiesis
numerosas y profecias desconcertantes,

Cribando entre la cuantiosa suma de repeticiones y exageraciones, el cata-
loog de los problemas relevantes en torno al espacio superior y resulta: «) la
determinacién de la frontera inferior del espacio; #) la naturaleza del derecho
del Estado sobre la porcién supraatmosférica; y) el titulo sobre los CUErpos
celestes; 8) el derecho sobre los vehiculos espaciales y la responsabilidad
por el empleo de tales vehiculos; ¢) el control internacional que debiera
ejercerse sobre el espacio para asegurar una convivencia sana, y la regulacién
de las actividades funcionales en esas reas.

«) Por lo que se refiere a las fronteras del espacio, han sido expuestas
varias tesis. Algunos autores propugnaron por la fijacién de un limite al
espacio aéreo, a 25, 30 a 52 millas, pues pensaron que éste seria el maximo
de altura alcanzada por las aeronaves. VoN KarRMAN propuso la linea que
lleva su nombre, o sea donde termina el vuelo aerodinimico y empieza la
fuerza centrifuga o de KEPLER (55 millas). Otros propusieron que la frontera
inferior fuese la altura minima de los sateloides (70-100 millas), pero hoy
se ha comprobado que ella varia. KELSEN hablo del “control efectivo”, o sea,
hasta donde puede extenderse ¢l interés del Estado. También se ha sefialado
tentativamente, por COOPER, una zona contigua de 300 a 600 millas de
profundidad. La Federacién Internacioral de Aeroniutica ha hablado de una
faja a la que podria llamarse “Neutralia”. Esa misma Federacién, el 4 de
octubre de 1960, convino en considerar como limite el situado a 62 millas
de la superficic de la Tierra. No ha habido consenso general todavia, y sin
embargo, no faltan los elementos, pues ticitamente se admite que la soberania
territorial cesa en alglin punto del espacio y que a cierta altura la frontera
resulta irrelevante.

B} Cuestién muy complicada deviene la del derecho —o soberania, como
se insiste en llamarla— de los Estados sobre el espacio. Naturalmente,
existe el justificado temor de que las Grandes Potencias, mejor preparadas
tecnologicamente, se aduciicn del espacio y de sus “recursos”, y de ahi la
necesidad de equilibrio a través de reglas que pudieran asegurar una
distribucién correcta de toda esa zona.

En realidad, este problema es actualmente mas bien del uso del espacio
que del ejercicio de un imperio, o visto de otra manera, una pretensioén a
un veto sobre cualquier actividad que el Estado subyacente desapruebe.

"



338 CESAR SEPULVEDA

Estad intimamente ligado a la cuestién precedente. o sea la de la frontera
entre el espacio aéreo y el supreatmosférico.

De cualquier manera, es evidente que ha Hegado el tiempo de tomar
previsiones sobre el status legal del espacio, pero la tarea de delerminar
el tipo de reglas es todavia bastante abstrusa. Por una parte, las reivindi-
caciones sobre el espacio suenan a mare clausum. Por otra parte, hay proble-
mas lécnicos casi insuperables. Si se busca la analogia con el derecho del
mar libre, o sea, considerando al espacio como res communis, se encuentra
que esto no basta.

En cambio, si se propone la extension del derecho aéreo sobre esa area,
las situaciones son diferentes, no existe propiamente el aire, que permite
la sustentacion de las naves, y la proyeccién de la soberania territorial
sobre el espacio mas alld de la atmésfera seria inconsistente con los hechos
astronémicos basicos.

Tampoco parece aceptable la propuesta de considerar como res nullius
al cspacio exterior, y, por lo mismo, de estimar su apropiacién con arre-
glo a los métodos de adquisicién de territorios, que, como se expresa arri-
bha, son caducos e inaplicables en esta época. A este respecto, las nor-
mas relativas a la Antértica, de las que se habla péginas arriba, podrian
constituir un buen antecedente para el régimen legal del espacio superior.

Ahora, en cuanto a la manera de obtener esas normas, parece preferible
la solucién por tratado, pues es més conveniente la nitidez relativa de un
pacto que la incertidumbre y la anarquia de una costumbre establecida
necesariamente por sélo las potencias mayores.

Por lo que corresponde a la oportunidad de legislar sobre el espacio,
tal vez esto sea ahora prematuro, pues el esfuerzo podria Negar a nada .
o proponer un pequefio cuerpo de maximas piadosas de generalidad ex-
trema, o llegar a producir un régimen ineficaz que seria quizd peligroso,
ya que daria una ilusién transitoria de certeza juridica.

v) Aunque todavia estd mmy distante que pueda establecerse alguna socie-
dad humana en cualquiera de los cucrpos celestes, ya han empezado a
lanzarse teorias con respecto a la adquisicién de titulo sobre ellos por una
potencia.

Lo que se ha dicho arriba con respecto al espacio es aplicable también
a los cuerpos celestes. La extensién que se pretende hacer de los principios
de continuidad y contigiiidad (o de sectores) mno tiene aqui cabida. Tales
cuerpos no son capaces de apropiacién particular y deben quedar sujetos
a un régimen en el que todos los Estados tuvieran participacién. En la si-
tnacién actual de la comunidad internacional, la forma mas viable seria

-
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algiun status parecide al de territorios fideicomitidos. Pero cualquiera que
sea la férmula que se adopte, es indudable que se trata de una materia
que debiera quedar consignada en un tratado.

8) En lo que corresponde a los vehiculos espaciales y la responsabili-
dad por el manejo v utilizacién de tales aparatos, es inconcuzo que ellos
pertenecen al pais que los lanza, pero si se trata de cruzar el espacio aéreo
de cualquier pais, debe recabarse permiso, y si descienden en el territorio
de cualquier nacidn tendrian que sujetarse a las pricticas actnales sobre
acronaves. Si llegaren a causar un dafio con ese descenso, con el cruce,
o por cualquier otra causa, ¢l Estado duefio del vehiculo resulta responsable.

Pero no deja de chocar que ese lanzamiento se haga con irrestricta
libertad. Puede llegar un momento de monopolio, en perjuicio de todas las
demis naciones. Deberia haber alguna intervencién de la organizacién in-
ternacional general.

¢} En lo que se refiere al control internacional sobre actividades en
el espacio, funcionales y de otro tipe, el Reporte del Comité Ad Hoc de
laz Naciones Unidas ® sefiala que no debe crearse todavia ningiin organismo
internacional, ni ninguna de Jas instituciones existentes dcberia tomar res-
ponsabilidades sobre los asuntos del espacio. Deberia establecerse, acaso, un
comité especial de la Asamblea General para el fin de facilitar la coopera.
ciém internacional entre los gobiernos, entre organismos especializados y
entre organizaciones cientificas, y entre unos y otras, asi como para estu-
diar medidas practicas y realizables para promover la cooperacion interna-
cional, y, finalmente, para considerar las soluciones posibles a los problemas
juridicos que vayan surgiendo con motivo de los programas de exploracién.
Por ahora, no puede aspirarse 2 muche mas.

La anchura del mar territorial. 8 Se ha percibido un inquieto movi-

67 Doct. A/4141, de 14 de julio de 1959, citado antes.

€3 Una lista de obras contemporaneas sobre el problema del mar territorial com-
prenderia: Drean, A, H.,, “The Geneva Conference on the Law of the Sea”, en AJIL,
N* 52 (1958), pp. 607-628. Dean, A, H., “The Second Geneva Conference on the Law
of the Sea™, en AJIL, N® 54 (19600, pp. 751-789), Canrcia Rorres Alfonso. La Con-
ferencia de Ginebra v la Anchura del Mar Territorial Mexicano, 1959. Garcia RoBLEs,
A., “The Second United Nations Conference on the Law of The Sea™ en AJIL, N° 55
1961), pp. 669-680. Gioui, C. Es indudahle que GIDEL es el autor de Naciones Unidas,
Secretaria General Memorandum sobre el Régimen de Alm Mar, (UN. Docto. N°
A/CN4/32, 1950) a pesar de que este memorindum sea andnimwo, lLa genialidad ¥
experiencia de este jurista zc refleja preponderantemente en el documento. McDoucar,
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miento en torno a esta cuestién, sobre todo en los dltimes afios, al grado
que se hubiera podido pensar en un desarrollo institucional o en un progreso
de las normas. La verdad es que toda esta conmocién ha puesto a prueba
a la vez varios aspectos del derecho y de la organizacién internacionales
de nuestra época: la capacidad para “codificar’” de Ja Comision de Derecho
Internacional (supra), la eventual integracién de las reglas del derecho
de gentes a través de tratados, la posibilidad de consenso general de los paises
sobre un tema determinado, v, un tanto en el paisaje, la materia de si
debiera conservarse el voto individual de cada Estado para decidir un asunto
de estos, o si debiera adoptarse algiin otro método de discutir en asambleas
internacionales temas como los que nos ocupa.

Debe prevenirse que en el tratamiento de esta institucién ha habido
miopia, o distorsion consciente, pues se percibe que en la discusién de ella
se ha puesto mucho mis énfasis en la anchura de esa faja que en el valor
de los recursos que ahi existen y en el interés del Estado riberefio sobre
ella, que son materias mas concretas y revestidas de menos emotividad.

La Conferencia de la Haya, de 1930, fracasd seglin se expresa arriba
por el empefio de escoger un tépico saturado de politica, y tal vez porque
su labor resultaba prematura, pero tiene en su crédito el haber fijado un
minimo para la dimensién del mar marginal, estableciendo asi un principio
de orden, y en cierta forma dejé abierta la puerta para posibles avances
posteriores,

Las Naciones Unidas determinaron desde 1950 que la materia podria
estar madura para concretarla en normas convencionales, y por su parte, la
Comisién de Derecho Internacional consideré que seguramente podria ex-
hibir resultados rapidos si se aplicaba a proponer normas para los espacios
maritimos, pues existian numerosos estudios y antecedentes, la materiz no
parece técnicamente dificil, y existian en apariencia grandes 4reas de con-
senso. 8 Con tales precedentes se Ilegd a la Conferencia de Ginebra, de
1958.

Ahi se trabajé sobre un proyecto bastante aceptable de la Comisién de

M. S, and Burke, William T., The Public Order of the Oceans, Yale University
Press, 1962. Staons, Mitchell P., The Internationcl Law of Bays, Nijhoff, 1963.

6 El trabajo de la Comisién puede advertirse a lo largo de los repertes anuales
de 1z misma, desde 1950 a 1956. Documentos de las Naciones Unidas A/CN.4/A, 1950,
1951, 1952, 1953, 1954, 1955, 1956, publicados en 1957, 1958, 1959 y 1961, La Comisién
anduvo dando rodeos; macho tiempo dedicé a la consideracidn de si tal o cual doctrina
era firme y si pertenecia al derecho de gentes, o si una norma resultaba o no obli-
gatoria.
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Derecho Internacional  y poco falté para haber alcanzado un acuerdo
definitivo. Se percibe que fueron consideraciones estratégicas, complica-
ciones politicas inherentes a la diplomacia parlamentaria, el resentimiento
de los paises independizados en los Gltimos afios, la situacién en ese momento
de la contienda entre el mundo occidental y el soviético, y, sobre todo, la
falta de perspectiva real de muchas de las cntidades ahi representadas las
que impidieron un consenso general o mayoritario. La presencia en la
Conferencia de Ginebra de los Estados que no tienen costas, asi como de
naciones para los que el problema tiene una representacion minima, no
hizo sino estorbar un proceso ya apuntado hacia la resolucién final de este
viejo problema. Fl encono de los nuevos Estados, aunado a su carencia de
informacién, motivé asimismo una lamentable divergencia.

Tan préxima a una decisién constructiva, la Conferencia de Ginebra de
1958 fallé lastimosamente en lo que se refiere al mar territorial; pero dejé
la sensacién empero que valia la pena realizar un nuevo esfuerzo que capi-
tulara lo ganado y que pudiera desembocar en algo definitivo. Las Naciones
Unidas convocaron a una nueva reunidn para 1960, también en Ginebra,
con la esperanza de que surgicran propuestas catalizadoras, o de llegar =
la deseada mayoria.

Pero volvidse a la postura de lo que podria ser méas convenienle para
cada grupo de paises, no de lo que podria encontrar aquiesencia general.
Unas naciones, casi en retirada, siguieron sosteniendo la regla llamada tra-
dicional de las tres millas, otras postularon una anchura de seis millas mas
una zona contigua de las mismas dimensiones, para pesca. Esta propuesta
partié de los Estados Unidos y de Canadi y fallo por un voto en obtener
la mayoria de las dos terceras partes (54 votos en favor, 28 en conira, 5
abstenciones). Un grupo de 18 naciones sostuvo una extensién de 12
millas mis otras 12 para pesca. ™

Digna de mencidn, por su originalidad, es la propuesta mexicana, que
recomendaba el establecimiento de una faja de doce millas, pero el Estado
riberefio podria reducir su pretensién a una zona mds angosta, cn cuyo
caso seria factible ohtener un area adicional para pesca, ¢l ancho entonces
variando inversamente, esto es, entre mas angosta la faja de mar territorial,
mayor la zona contigua de pesca. Dicho de otro modo, si un pais fija su

0 Véase del proyecto en Internacional Law Commission Report, 8th Scssion,
1956, Documento de las Naciones Unidas A/3159 (1956). Aparece también en AjJIL
N* 51, 1957, p. 154.

T Dean, The Second Geneva Conference; McDovcaL & Burke, op. eit., pp. 527-
531



342 CESAR SEPULVEDA

mar marginal de 3 a 6 millas, podria tener derecho a 18 millas de area
contigua; si de 7 a 9, a quince millas, y si de 10 a 11, s6lo a 12 millas.

El balance de ambas Conferencias, la de 1958 y la de 1960, en lo que
sc refiere al mar marginal, es bastante desalentador. Ninguna de las nu-
merosas proposiciones sometidas en las dos reuniones iba de acuerdo con una
politica descable por la mayorfa de los miembros de fa comunidad inter-
nacional, Es factible observar que, en lo general, hubo falta de informacién,
sobre todo, de datos técnicos competentes.

Sin embargo, no es atrevido pensar que este asunto habri de ser regu-
lado en fechas mo muy distanies. La importancia econémica del tema es
manifiesta. Recientemente (diciembre de 1963) los paises occidentales
curopeos se han pronunciado por una faja mas ancha de la que tradicional-
mente habian venido reconociendo, lo cual es indice de cambio. No es muy
dificil predecir que la materia encontrara alguna solucién proxima.

Desarrollo y problemas de la aviacién civil internacional. —La Conferen-
cia de Chicago de 1944 hizo abrigar muchas esperanzas con respecto a la
institucionalizacién definitiva de la aviacién, pues las condiciones ofrecian
cierta oportunidad para efectuar, a través de una organizacion internacional
como la que ahi resultara, una correcta divisién del trafico y de las lineas
entre los diferentes Estados, evitando competencias ruinosas, o la supremacia
de las grandes naciones.

Pero esta Conferencia instituyd sélo un débil marco orginico, una ins-
titucién especializada como la Organizacién de Ja Aviacién Civil vy una
Convencién que proporciona algunas bases legales multilaterales sobre las
cuales pudiera desenvolverse el transporte aéreo internacional, regular o no
regular, por convenios adicionales entre los Fstados miembros de la OACI,
generalmente pactos de caracter bilateral.

La cosa se qued pues a medio camino, y la puerta se abrié para el

T Ajn estd por escribirse el tratado clsico sobre el derecho internacional aéreo, pero
resultan utiles para el problema las obras siguientes: Amprosing, A., Instituciones de
Derecho de la Aviacion, Buenos Aires, 1949; Harr, M. J., Outline of International
Aviation Low. Saint Louis, 1951; Jewmines, B. Y., “Some Aspects of the International
Law of the Air”, R. de C., 1949, N° 75; McNair, A. D., The Law of the Air, 2nd. Edition
by Kekr, M. R. E., & MacCrivoLe, R. A, London, 1953, Mateesco, N., Dreit Aérien,
Aeronautique, 2eme Edition, Pedone, Paris, 1964: Proceepines of the International Civil
Aviation Conference, Chicago, 1944, U.S. Department of State; Riesg, Otto. Précis
de Droit Aérien, Paris, 1951; WassensercH, H. A., Post-War International Civil Aviation
Policy and the Law of the Air, 2nd Edition. Nijhoff, The Hague, 1962. Cuenc, B,
The Law of International Air Transport, Stevens, London, 1962.
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predominio y la duplicacién innecesaria y costosa de esfuerzos, en detri-
mento de los paises econdmicamente mas débiles, y del mismo desenvolvi-
miento arménico del transporte aéreo. Si se buscan las normas que pueden
haber ampliado las bases legales constituidas por la Convencidn de Chicago
se percibe que es dificil encontrarlas.

Una de las evidentes desventajas del régimen estatnido en Chicago fue
que condujo al proteccionismo oficial, alentado por el afin de prestigio
nacional, del nacionalismo econémico, las enormes inversiones v las deman-
das de los paises jovenes, que no quieren quedarse alris en el mapa aéreo
del mundo. De ahi ha resultado que la ansiada libertad del aire no existe
¥ que solo hay un derecho de trinsito inocente, restringido en el tiempo y
en ¢l espacio, y sujeto a contratacién. El derecho de transporte aéreo cstd
sujeto 4 una estricta y antiptica reciprocidad, y las reglas relativas al trans-
porte aéreo no sujeto a itinerario y a las otras clases de trafico no han
evolucionado nada desde 1944,

Los desarrollos més dignos de mencién desde entonces son los intentos
de arreglo cooperativo, en Europa y en la América Latina, entre diferentes
empresas de aviacién, para hacer frente a los nuevos problemas causados
por la complejidad téenica, la competencia infructuosa, la necesidad de mayor
capital y el costo del progreso. Asi podria hablarse de la Air Union euro-
pea, de 1960 (Air France, Alitalia, Lufthansa, Sabena), que ha tropezado
con dificultades que van desde las de caricter propio a loda empresa in-
ternacional a las que corresponden a las leyes antimonopélicas de los Esta-
dos Unidos. Los convenios entre la SAS y la Swissair, las tentativas de
algunos paises latinoamericanos para reunir las diferentes compaiias, vy,
en el interior de los paises, los planes para fusionar lincas domésticas, han
sido otros intentos para superar los grandes problemas que aquejan esta
actividad.

La fusién de lineas podria ser la respuesta para liberalizar la aviacién
civil internacional. También podria serlo la conclusion de un convenio
multilateral, o, en el peor de los casos. ello constituiria quizd una base
uniforme y estable para arrancar de ahi a normas més generales y de.
finitivas.

Hoy la opcién esti o cn una cooperacién entre las empresas y el
gobierno, o entre el desarrollo de la aviacién civil sobre bases econémicas
solidas y la operacién controlada de los servicios del transporte aéreo, con
visos a una dominacién politica y cualquiera que sea ¢l costo. La ironia
tadica en que los Estados limitan las operaciones de las lineas foraneas, pero
a la vez combaten las restricciones impuestas por otros paises en las ope-
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raciones de sus propias vias aéreas. Se ocurre pensar que el proteccionismo
puede ser un fendmeno transitorio en tanto se crean bloques de Estados que
adopten una politica aérea comin. Entre tanto, resulta lamentable que no
haya habido un progreso racional. Todavia no se hace sentir la importancia
de la via aérea en relacion a la comunidad general; hoy predomina la im-
portancia del interés aislado del Estado.

— JIT —

Ninguna de las otras instituciones internacionales ha dejado de ofrecer
cambios, aunque sean de orden menor, o se hayan realizado mas plicidamente.
La literatura ha estado activa y la préctica de las naciones aporta experien-
cias dignas de ser observadas en estos campos. Algunos principios funda-
mentales se han clarificado en el transcurso. Para no alargar demasiado
los limites de este trabajo se examinarin sélo brevemente algunos de estos
desarrollos.

a). El derecho internacional y el derecho interno.™—La vieja polémica
entre dualismo y monismo ha sido ya superada. Las hipétesis del choque
entre la Constitucién y el derecho de gentes nunca encontraron realidad, y
resultaron incomprobadas. Los temores no llegaron a materializarse. El
principio international law is a part of the law of the land, que tanto sir-
viera a los dualistas v a los partidarios de la supremacia del derecho inter-
no, ha sido interpretado a la luz de la prictica de los dltimos tiempos
como una comprobacién adicional de que existe una moderada superioridad
ddl derecho de gentes, ™ sin que ello quiera decir que se produzea forzo-
samente una antinomia entre un orden juridico y otro.

78 Son de recomendarse, para ¢l estudio del problema: Dickinson, E. D., “The Law
of Nations a5 Part of The National Law of the United States”, en University of Pennsyl-
vania Law Review, Oct., 1952, abril, 1953. Fenwick, Ci. G., “The Progress of Inter-
national Law during the Past Forty Years”. R. de C. N* 79, 1951, pp. 5-70; SepCivena, C,,
“[,a Situacién de los Tratados en el Orden Legal Mexicano™ en Contribuctones Mexica-
nas al Sexto Congreso Internacional de Derecho Comparado, Instituto de Derecho
Compatade de la Universidad Nacional, México, 1962, pp. 203-216. “La Autoridad de
los Tratados Internacionales en el Derecho Interno”, en Boletin del Instituto de Derecho
Comparado, Méxice, N° 45, Sept.-Dic., 1962, pp. 511-519 (Informe del Relator de la
Seccion IV al VI Congreso Internacional}. LauTereacur, H., en Transactions of the
Grotins Society, N 25, 1939, pp. 88-101. Morcenstern, F., “Judicial Practice and
the Supremacy of International Law”, en BYIL, 1950, pp. 42-91, Socint, E., L'Adegua-
mento dagli Ordenamenti Statuali Allordinamento Internazionale. Milén, 1954.

74 DIcKINSON, op. cit., pp. 832-833.
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El fenémeno cada vez mas acusado de la interdependencia internacional,
el intercambio méis y mas intensificado, la presencia de las organizaciones
y organismos internacionales, el abatimiento de muchas barreras doctrina-
rias para permitir el trafico mercantil, y el interés en el bienestar de los
propios ciudadanos, que no estd divorciado del interés comin de la humani-
dad, hicieron posible la admisién de esta prioridad del derecho internacio-
nal. El problema ha sido visto ya, por otra parte, en sus justas proporciones,
v ¢l dogma de la soberania ha ido perdiendo sus aristas més agudas,

Los obsticulos para asegurar ese primado se han debido, en parte, a
que en algunos casos no existia una norma internacional depurada, en otros
no se estudiaba la naturaleza del tratado, que determinaba soluciones dife-
rentes, o a que no se examinaba el problema en su verdadera magnitud.
Pero hoy dia en que el niimero de pactos internacionales, sobre todo de
caracter cooperativo y de orden administrativo ha crecido tan fabulosamente,
se han introducido clementos dinamicos nueves en la artificial oposicion
ley interna-tratado. Especialmente, el incremento de los pactos autoejecutivos
ha traide consige una nueva apreciacién del valor del derecho de gentes.

En dondc existe una zona atn no superada es en el caso de la incorpo-
racién de las disposiciones del derecho internacional consuetudinario al de-
recho interno, y ello se debe a que aiin falta precision a varias de esas
normas.

De un examen de la prictica de numerosos paises se viene a la conelu-
sion de que el derecho internacional representado por los pactos encuentra
constante aplicacion en el interior del Estado, sin tropezar con pugnas frente
al derecho doméstico. Si se atiende, por ejemplo, al caso de los tratados
que podriamos llamar auto-ejecutivos (self executing). o sea aquellos que en
su cuerpo contienen ya normas que pueden recibirse como leyes internas
—generalmente de orden administrativo— sin necesidad de que se dicten
reglas para transformarlas en ordenamientos domésticos, tratades cuyo
niimere va en constante aumento, pucde observarse que ecllos no ofrecen
pricticamente ninguna dificultad. Se aplican directamente como derecho
local, sin necesidad de legislacién complementaria. El mismo poder politico
—el Ejecutivo— que los concluye es el encargado de ejecutarlos, v, en
cierta forma, el tratade aulo-ejecutivo es equivalente a un acto de legis-
lacién administrativa.

Si por otra parte, se dirige la atencién a los iratados, también de con-
texto administrativo, que no son anto-ejecutivos (self-executing), pero que
para ser incorporados al dominio de la legislacion interna necesitan sdlo
de decretos administrativos del propio Poder Ejecutive, es factible advertir
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que son muy parecidos a fales pactos auto-ejecutivos, pero las diferencias
son, empero, dignas de tomarse en cuenta, porque pueden llevar a proble-
mas técnicos especiales. Por ejemplo, es posible que la legislacion que
complemente al tratado contenga disposiciones que de alguna manera vayan
en contradiccién a las reglas de ese instrumento internacional, y entonces
puede surgir el problema para el juez de ver si aplica el pacto o la legisla-
cion complementaria, Pero nétese que los problemas son minimos, y mas
hien de cardcter técnico que politico.

Un tercer aspecto de esta cuestidén tiene que ver con los casos en que el
tratado internacional precisa de actos legislativos formales y materiales
(p. €j., las leyes del Congreso o del Parlamento) para que puedan incorpo-
rarse a la legislacién doméstica. Es en esta 4rea donde surgen los problemas
de antitesis entre el derecho internacional contenido en el tratado y el
derecho local. Por cierto, es aqui donde las pugnas que pudieran surgir
se han exagerado injustamente por la doctrina, sin examen analitico algu-
no. En primer término, los casos de colisién que registra la literatura inter-
nacional son bien escasos frente a los miles y miles de tratados que cotidia-
namente se aplican. En segundo lugar, si el tratado, por virtud del acto
legislativo, se convierte en ley doméstica, ya el conflicto no seri entre el
pacto y una ley, sino enire una ley interna y otra ley también local. 7

La posicién actual del problema es la siguiente. El principio lex posterior
priori resulta rector. Una norma posterior deroga el tratado a que sc
refiere, porque se presupone en buena tesis que el cuerpo legislativo
tuvo a2 su alcance los datos necesarios para formular su determinacién.
Un tratado posterior deroga las leyes precedentes que se le opongan, pere
vale la pena aclarar que no se trata de una auténtica abrogacion, sino
que ocurre que en los casos de aplicacion concreta y especifica del pacto
se prefiere en ese momento la norma del tratado a la norma interna, pero
la ley permanece incolume en todos los demas casos. Ello ilustra sobro
que no es tan dramitica la oposicién entre reglas internas y derecho de
gentes, como nos lo habian hecho creer los tratadistas de la época anterior
a la que aqui se analiza. Los tribunales de los paises han observado, en
lo general, cierta reverencia a los tratados, y han procurado encontrar
siempre la interpretacién mas favorable al pacto en los casos en que aparece
alguna pugna con el derecho local.

b). Reconocimiento de gobiernos.--La materia habia estado quieta

75 SertLvebA, Le Autoridad de los Tratados...”, pp. 513-516.
78 Una bibliografia compacta sobre el reconocimiento comprenderia: LAUTERPACHT,
H., Recognition in International Low, Cambridge, 1947. Cunewn, T., The International
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en la prictica y en la teoria y surgen de pronto, sobre todo en América, acti-
tudes noveles que hicieron pensar en una evolucidn definitiva de la institu-
cion. Asf, desde 1942, en este Iemisferio, principié a seguirse el método
del reconocimiento consultado, 77 y en ocasiones hubo, ademas, concierto,
vy ain se llegd a la medida de otorgar el reconocimiento o simultinea o
conjuntamente. *® Todo apuntaba hacia el reconocimiento colectivo. En la
doctrina hubo actividad considerable también, pues aparecieron los libros
de LauTERPACHT, CHEN, JIMENEZ DE ARECHAGA, SEPCLVEDA ¥y otros. El tema
ocupd también la ateneidn de conferencias interamericanas y de organismos
anexos a ellas. Por ejemplo, en la de Bogota pudo percibirse una gran pre-
ocupacién sobre el asunto 7 y llegd a pensarse que se habia arribado a
un estadio razonable de avance en la institucion, que la volvia mas juridica
y menos sujeta a los vaivenes de la politica. En efecto, como resultado de
todo esto parecié que la regla del automatismo de relaciones era la mas
viable y sensata, y que acabaria estableciéndose de manera definitiva,

Pero a poco tecomenzd la anarquia, y se volvid a las viejas y desacredi-
tadas costumbres de regatear el reconocimiento a un gobierno que habia
arribado al poder por medios no constitucionales,

Por otra parte, la cuestion de la admisién de nuevos miembros a las
Naciones Unidas ha marcado una declinacién de la importancia del concepto
de reconocimiento. Bien mirado, dentro de la Organizacién el reconoci-
miento tesulta casi irrelevante, y es sélo incidental a cuestiones de repre-

Law of Recognition. Praeger, New York, 1951. Fiménez pe Amecuaca, J., Eduardo.
Reconocimiento de Gobiernos, Montevideo, 1947, SepUrvena, C., La Tesria y lu
Practica del Reconocimiento de Gobiernos. Méxien, Ediciones de la Facultad de Dere-
cho de la U.N.A.M., 1954, Newman, R, P., Recegnition of Communist China? Mac
Millan, Paperback, 1961. CHarpENTIER, J., La Reconnaissance Internationale et I'Evo-
lution du Droit des Gens, Pedone, Paris, 1956. Venturint G., Il Ricenoscimento ncl
Diritto Internazionale. A. Giuffré, Milano, 1946. Neumaswn Jr, William L., Recegnition
of Governments in the Americas. Foundation for Foreign Affairs, Pamphlet N* 33,
Washington, 1947. Porter, P. B, “Communist China: the Recognition and Admission to
the United Nations”, in AJIL, N*® 50, 1956, pp. 417. WricHT, Q., “The Chinese Recognition
Problem”, AJIL, N¢ 49, 1955, pp. 320-338. Hiccins, Rosalyn. The Development of
International Low Through the Political Organs of the United Nations, Oxlord, 1963,
pp. 156-158.

71 JimENEZ DE ARECHAGA, op. cit., pp. 205-213 y SepULvepa, ep. cit., pp. 6574,

98 Ibid,

T Véase p. ej.: México en la IX Cornferencia Internacional Americana, México,
Secretaria de Relaciones Exteriores, 1948, pp. 119121, SepUrvepa, La Teoria y la
Prdctica, pp. 61-62, vy “Politica Exterior y Molicie”, en Excélsior, Nov. 14 de 1963, p. 6.
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sentacién o de surgimiento de un nueve Estado, v asi lo ha hecho ver
Rosalyn HicoIns. 80

El ecaso de China Popular, que se ha venido arrastrando desde 1950, es
altamente ilustrativo de la siiuacién que guarda el reconocimiento estos
dias, 8 y del retroceso observado en él. Ha representado un acertijo aiin
para el especialista, y es un simbolo del triunfo de la politica y del interés
nacionales por encima del internacienalismo.

Il régimen popular encabezado por Mao Tse Tsung, que se aduefié
del poder desde esas fechas, adgquirié la fisonomia entera de un gobierno
general de facto, y por ello, merecedor del reconocimiento por parte de los
demas paises. El gobierno de la Gran Bretafia le extendié luego su aquiescen-
cia, sin duda fundado en una opinién del ilustre LAUTERPACHT, 8 pero las
otras Grandes Potencias Occidentales no siguieron su ejemplo. Con todo,
China Popular alcanzé el reconocimiento de todos los paises del bloque sovié-
tico y de 26 naciones no pertenecientes a ese grupo, y en fecha reciente (ene-
ro 27 de 1964) obtuvo el de Francia, lo que hace prever que podra lograr
¢l reconocimiento general de la comunidad internacional.

La situacién peculiar de ese suspenso se debe sin duda a la determinacién
de los Estados Unidos, a la vez que es una muestra del poderio politico inter-
nacional de esa gran nacién. Segiin ¢l China White Paper,® la situacién
estaba madura para que la Casa Blanca otorgara su beneplacito al gobierno
comunista chino. Pero muy pronto vino la preocupacién por el comunismo
interno, el movimiente del Senador Mac Carthy, y la agudizacién de la gue-
rra fria, todo lo cual motivé una virulenta reaccién contra el posible reco-
nocimiento de la China Continental,

Pero no sélo en el campo de las relaciones bilaterales hubo ese cisma,
sino que también existié divergencia en lo que hizo a la representacién de
China Continental ante las Naciones Unidas, pues una mayoria consistente
en la Asamblea General (47-36-20 en la XVIII reunién) se opuso a la ad-
mision de ese pais.

Los argumentos principales que se han expuesto para justificar esta rara
posicién de no mantener relaciones con el gobierno de Mao y de no recibirlo

80 Hrceins, p. 164.

81 NEWMAN, op cit, en la nota 76, passim.

82 Carta al Times de Londres, enero 6 de 1950, citado ademis por WRIGHT, op. cit.,
en la nota 76, p. 335.

8 Jussup, P. C., y otros White Paper on United States Relations with China, Wash-
ington, 1949,
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en la Organizacion General se fundan en que, por una parte, el articulo 4¢
de la Carta prescribe que sblo pueden ser miembros los Lstados amantes de
la paz y que se hallen ademis dispuestos y capacitados para cumplir sus
obligaciones internacionales; por Ja otra. que ya existe represcntacién por
parte de la llamada China Nacionalista, y por una mas, gue probablemente
¢ dislocaria ¢l sistema entero de las Naciones Unidas de aparecer por ahi
los delegados comunistas chinos, agresivos y tal vez violenlos.

Un examen de tales argumentos dejan insostenible esta posicién. En pri-
mer término, a calificacion de “amante de la paz” no se Tige por normas
objetivas, Tal vez varios de los miembros originarios de la Oveanizacidn
pudicron no ser considerados en csa categoria. En segundo lugar, si se culpa
a China de agresora por lo de Corea, debe recordarse que fue Rusia, v no
China, la que actud entonces, y que la aparicién de tropas chinas en el con-
flicto pudo deberse a un amago temido, al avanzar los cuerpos militares de
las Naciones Unidas. En tercer término, todavia no se ha probado si el régi-
men de Mao podria o no cumplir con las obligaciones internacionales que le
correspondan. Los actos de brutalidad que se le imputan son indudablemente
violatorios del dereche de gentes, pero no representan una ruptura general
del orden juridico internacional,

Por lo que se refiere a que ya exisle representacién ——la de Formesa o
Taiwan— en la Organizacién General, ello 1o es sino una ficcién, pues evi-
dentemente que esas autoridades no ejercen el menor econtrol sobre ticrra
firme, ni sus actos en los Grganos de las Naciones Unidas tienen la mas
pequedia trascendencia para China Continental. Se trata, pues, de un embro-
llo politico, que ha puesto a prueba muchas normas y principios del derecho
de gentes,

bien vista la cuestion, la no admision de la Chira Popular es na caso
mdx bien de snspension o de cxpulsion de los que contempla el articulo 6°
de la Carta ®* realizado sin observancia de las condiciones juridicas que
praceden, v puede considerarse de ilicito.

Se requicre, pues, una solucion inteligente, pragmatica, ¥ lo mis apega-
do al derccho y a la ética que sea posible. Al parecer, la admisién a las
Naciones Unidas le quitaria mucho de su truculencia a Ta Repiiblica Populay
China, pues los contactos con ol mundo externo y las forzosas relaciones de
intercambio le apaciguarian su disposicidn, v le darian una visién menos
distorsionada del mundo occidental. Se Jograria un avance en esa vocacion

8+ Art. 6o. “Todo Miemhro de las Naciones Unidas que haya violado repetidamente
los principios de esta Carta podrd ser expulsado de la Organizacién por la Asamblea
“;eneral a recomendacién de! Consejo de Seguridad”,
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de universalidad que es presupuesto basico de la organizacién internacional
general. El intercambio diplomatico con el resto de los paises que alin no
reconocen, acabaria en una buena medida con las temsiones que aquejan a
la comunidad de Estados. Cierto es que habria que liquidar el problema de
Taiwan. Pero este territorio podria ingresar mas tarde en las Naciones Uni-
das por el proceso formal de admisién de un nuevo Estado, o bien, ser
internacionalizado o neutralizado para asegurar la tranquilidad en aquella
aree. del Pacifico.

). Los tratados——® Se han afinado algunos conccplos cn la doctrina
general de los pactos internacionales. La bibliografia sobre ellos se ha enri-
quecido considerablemente. Se perciben cambios en las caracteristicas y en la
técmica de la elaboracién asi como en el procedimicnto de conclusién de los
iratados multilaterales, Han surgido nuevos instrumentos paralelos, que exi-
wen andlisis, tal como los convenios entre las organizaciones internacionales
v los Estados, o pactos entre dos o mas entidades internacionales. Los trata-
dos-ley o sean las convenciones por las que se intenta codificar las reglas
del derecho de gentes (supra, p. 313) han crecido en numero. Surgieron tam-

85 La siguiente podria ser una bibliografia titit para conocer los problemas modernos
de los tratades: Brix, H., Treaty Making Power, Stevens. London, 1960, Branpoxn, M.,
“Analysis of the Terms “Treaty’ and Internotional Agreement for Purposes of Registra-
tion Under Article 102 of the Charter”. AJIL, N® 47, 1953, pp. 49-69; Fawckrr, J. E. S.
“The Legal Character of Internationa! Agreements” BYIL, N” 30, 1953, pp. 381-400;
Frawick, Ca. G., “Reservations to Multilateral Conventions™, en AJIL, N* 46, 1952,
pp. 119123, Hovr, E. (.., The Unanimity Rule in the Revision of Treaties, Nijhoff, The
Hague, 1959; JonnsoxN, D. H. N., “Conclusions of International Conference”, BYIL, IN° 35,
1959, pp. 1-33; Karroway, Kaye, Les Réserves dans les Traités Internationaux, Paris,
1958; KarreLer, D., Les Réserves dans le Traités Internationaux, Basilea, 1958; Lacus,
Manfred. Erolucidn ¥ Funciones de los Tratados Multilaterales. traduceién del [ran-
oés de 1. Gonzalez Casanova, Escucla de Ciencias Politicas v Sociales, Méxicn, 1962:
“Laws and Practics, Concerning the Conclusion of Treaties” (United Nations Legislative
Series ST/LEG/SER. B/3)—{(1953); McNawg, Lord, The Law of Treaties, Oxford,
1961: Paray, Clive, “Some Recent Developments in the Muking of Multi-partite Trea-
lies”. en Transactions of the Grotins Sociaty. N* 36. 1951, pp. 149-189, UniTep Nations,
Handbook of Final Clauses (1951). Conviene revisar ademas:

Documentos de las Naciones Unidas: A/1953, Informe de la Comisién de Derecho
Internacional: A/CN 4/29, Memoria del Dr. Amado sobre tratados; A/CN 1/23 (1950)
vy A/CN. 4/87 (1953), Informes del Prof. Brierly sobre id:; A/CN/4/4L14 Memoria
del Prof. George Scelle sobre id.: A/CN. 4/63 (1953}, Informe de Sir H. Lauterpacht
sobre id.; A/CN 4/101 (1956). Taferme de G. Fitzmaurice sobre id., A/CN 4/144
(1962) A/CN 4/156, Add. 2 ¥y A/CN. 4/156, Add. 3 (1963). Informe de Sir Humphrey
Waldock. Véanse también los Anuarics de la Comisién de Derecho Intcrnacional para

1953, 1954, 1957 y 1958,
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Lién profusamente los que podrian denominarse tratados constitutivos (o
tratados-carta). Se nota lambién un incremento en fos convenios ejecutivos
{ Exccutive egreement), cn los tratados de aplicacion inmediata, como los
que merecen ¢l nombre de pactos auto-ejecutivos, v en las tendencias sobre la
adaptacion de los convenios al derecho interno. Ea fin, se observa una desta-
cada actividad en todos los érdencs, evidenciada claramente en la circunstan-
cia «de haberse publicade ya mas de 450 volimenes de tratados por las Na-
ciones Unidas desde 1915,% y por ¢l interés de la Comision de Derecho
Internacional para codificar las normas relativas a los pactos internacionales.

En lo que se reficre al procedimiento de negociacion de los tratados.
deben analizarse por separado los pactos hilaterales de los multilaterales. Fn
¢l caso de los primeros, es factible observar que ya existe una mayor unifor-
midad en la forma y en el procedimiento. v que hay una tendencia decre-
ciente hacia la ratificaciéon ¥ pues muchos de ellos entran en vigor con ol
solo acto de la firma. Se ha llegado a establecer la regla, contraria a la
practica tradicional, de que en ausencia de una disposicion expresa de rati-
ficar, s¢ presume que ello es innecesario. La ratificacién es una dolencia
politica de los pactos que sobre todo en los paisex federales impide la acep-
tacion de muchos de ellos, Debe hacerse notar, empero, que ol derecho inter
no de fos paises sigue sin promover un sisterna de ratificacién, v que las normas
internacionales consuetudinarias son las que forman la regulacién doméstic:
usual,

Por cuanto a los tratades multilaterales. también se ha llegado a una
uniformidad conveniente, y la téenica va esti muy elaborada, evitindosc
oscuridades, repeticiones o ambigiiedades que conduzcan a la inaplicabilidad
del tratado, a la vez que se han adoptado procedimienios menos formales para
asegurar la aceptacién del pacto por las partes,

Sin duda el mayor movimiento sc aprecia en la cuestién de las reservas
a los tralados multilaterales. Las reservas a los pactos purilaterales son «l
resultado de la transformacién profunda que se opera en ol derecho inter-
nacional cldsico, y han merecido atencién de varios sectores al mismo tiem-
po, igual de los que tienen a su cuidado el programa de la codificacion del
derccho de gentes que de numcrosos tratadistax, % con el animo de reglamen-
tar las dificultades practicas que tal institucién provoca.

86 United Nations Treaty Series.

5T Reporte de Sir H. Waldock, 1962, p, 70

88 Kaveerer. op, cir.. KaLLoway, op, cit. Firzmacrice, S George, “Reservations to
Maltitateral Cenventions™, en ICLQ N* 2, 1953, e 1-26.
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Al discutirse en el seno de las Naciones Unidas en 1950, la Convencidn
sobre el genocidio y el problema de que varias de las ratificaciones se acom-
paiaron de reservas, fue recomendado que se analizara a fondo la cuestidn.
Estudiaron el asunto, al mismo tiempo, la Comisién de Derecho Internacio-
nal # y la Corte Internacional de Justicia. * Pero el dictamen de esta Gltima

"y el informe de la Comision, en vez de terminar con los problemas, han dado
origen a una serie de problemas sin fin. La discusion, empero, constituye un
huen punto de partida. Estos debates trajeron de nuevo la materia de lo que
es una reserva, y los diferentes sistemas que se han adoptado para presentar-
las, la oportunidad de oponerlas, etc. y de alguna manera han clarificado
algo de panorama.

Se acepta ya que las reservas sean “estipulaciones por las cuales los Esta-
dos que son partes en convenciones multilaterales, convienen restringir o ani-
quilar, en lo que les interese, el alcance de algunas clausulas de esos instru-
mentos. 9 Hay actos que parecen reservas, pero que no lo son: por ejemplo, la
ratificacién parcial no es reserva, ni tampoco lo es la cliusula impuesta por
una de las partes contratantes a la otra.

La llamada “regla panamericana” de las reservas consiste substancialmente
en que una objecién hecha a una reserva no tiene més efecto que el de supri-
mir pura y simplemente la aplicacion del tratado en las relaciones entre el
autor de la reserva y el que hace la objecién. Si los otros Estados no se oponen,
la reserva se admite. Este parece ser un sistema adecuado para un grupo
regional.

Frente a este sisiema panamericano se yergue el método llamado “de las
Naciones Unidas”, que resulta bastante complicado. Segilin esta regla existen
en toda convencién dos grupos de estipulaciones, las de caracter substancial
v las secundarias. En las segundas se admite que pueda haber reserva, las
cuales se mantienen, aunque no sean aceptadas por todas las parles, pero en
lo que se refiere a las estipulaciones fundamentales. Esto es, admitense las
reservas que sean “‘compatibles con el objeto y el propésito de la convencién”.
Las reservas, para que valgan, deben ser aceptadas por el conjunto de las
partes, y si hubiere cualquier objecién, se excluye al Estado que ha formulado
la reserva.

Existe, asimismo, Ia regla de la integridad de la convencién, que establece
que no deben formularse reservas nunca, salvo consenso a cada reserva, que

8 Informe del Prof. Brierly, en Anuarie de la Comision de Derecho Internacional,
90 Informe de la Corte Internacional, 1951,
91 Academie Diplomatique International, Dictionnaire Diplomatique.
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cs la norma mas austera y quizds la més conveniente, pues las reservas, ain
las compatibles con el objeto del pacto, pueden trastornar el equilibrio inter-
no propio de cada tratado.

La verdad es que, pese a tanto movimientn, no se ha llegado a una norma
enteramente satisfactoria, ni parece gque se haya hecho un esfuerzo en la
direccién correcta. De tanto que se desea que los Fstados queden ligados
aundque sea en sectores limitados, se ha exagerado la posibilidad de la acep-
tacién de las reservas. El sistema Interamericano, que aparenta ser tan genero-
s0, no ha conducide a un &rea razonable de aceptacion de las convenciones.
Mas del 509 de los pactos multilaterales interamericanos no tiene ras de
9 adherentes, y eso con un método tan lato de reservas, y las convenciones
mds importantes, como las de soluciones pacificas y otras, reportan una mino-
ria pasmosa. El resultado neto cs que disgrega una convencién multilateral
en una serie de convenciones hilaterales cuyos términos difieren unos de
otros. Tal vez por ello el Consejo Internacional de Jurisconsultes, en 1959,
propuso algunas reglas mis restringidas, tal como la de que el Fstado de la
reserva, antes de depositar su adhesign, enviara el texto de la reserva a
la Unién Panamericana para ser transmitida a los otros paises, los cuales
harian sus observaciones. ** El método de las Naciones Unidas no es conve-
niente tampoco, porque no existe un criterio definide de “compatibilidad”.
Quiza cxiste en esto de Jas reservas una buena dosis de demagogia. Valdria
la pena, al parecer, formular estudios tomando en consideracion las diferentes
categorias de los tratados. Es cierto que las reservas son un complemento nece-
sario al régimen estricto del tratado clasico, pero no menos cierlo es que por
ser excepciones a la regla de la unanimidad deben ellas ser reglamentadas
intcligente y convenicntemente. No se debe sacrificar a la ligera la regla
contractual de la unanimidad.

Otra institucién donde se perciben cambios cx en la terminacién de o=
pactos internacionales. Por ejemplo, la rescision unilateral del pacto por
violacion al mismo comctida por la otra parte ha sido sostenida consistente-
mente por la doctrina, pero falta una regulacion competente, porque no to-
dos los incumplimientos son dolosos o voluntarios, ni afectan siempre las
partes fundamentales de los tratades. Por ello se¢ propone ahora * que la
reseision no tenga lugar arhitrariamente. sino que e} Extado que desea bene-

92 Lo curioso es que varios patses {ormularon reservas a la resolucion del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, lo que informa de que. si se llegara algin dia a una
convencidn codificadora que contuviera las reglas de derecho internacional mds acep.
tables, no faltaria quien presentara reservas a tal convencién,

93 Informe de Sir H. Waldock, A/CN. 4/156/Add 1., pp. $2-18.
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ficiarse con tal rescision debiera presentar primero una declaracién razonada
a la otra parte, y concederle un tiempo prudente para respuesta, y si resulta
conlroversia de ahi, proponer que el asunlo sea sometido a la decision judicial
o arbitral, y denunciarse ¢l pacto sélo en caso de negativa a responder o a
admitir la resolucién de la diferencia por el arbitraje o la jurisdiccion.

La doctrina rebus sic stantibus, por otra parte, ha venido recibiendo una
aceptacién limitada, si se le rodea cuidadosamente de restricciones. ™ Parece
preferible admitirla que dejar 2 un Estado la posibilidad de retirarse unila-
teralmente del pacto por vias extralegales. La clausula es ahora mas bien
una regla objetiva de derecho que un presupuesto de la intencién original
de las partes de sujetar el pacto a una condicién implicita. Aparece en nuestros
tiempos como una vélvula que puede inducir & un espiritu de compromiso,
como una regla que del campo de la diplomacia ha ido pasando al &mbito
del derecho, como una norma legal de interpretacién, que asegura que se dard
efecto razonahle al tratado. Resulta, ademés, mayormente admisible esta regla
en tratandose de pactos multilaterales que bilaterales, por la naturaleza de
aquéllas, y porque casi siempre actiia como depositaria alguna organizacién
o institucion internacional.

Digno de reportarse es la actividad que se nota en el problema de la suce-
sion de Estados en relacién a los tratados multilaterales. #* Al surgir a la vida
independiente tan gran nimero de nuevos Estados se volvié imperativo deter-
minar si los pactos que resultaban aplicables a esos territorios antes de alcan-
zar su autonomia, concluidos por las potencias que ejercian ahi la autoridad,
seguirian en vigor al efectuarse la “sucesién de Estados™. El Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas escogié el prudente camino de inquirir a cada
nuevo pais, y la gran mayoria respondié aceptando las obligaciones y derechos
que emergian de las convenciones suscritas por los Estados predecesores. y
en Jos cuales la Secretaria General actuaba como depositaria. El problema
sigue persistiendo en lo que hace a otros tipos de tratados, % pues las normas
relativas a la “sucesién” de Estados no han sido clarificadas ni por la doctrina
ni por la jurisprudencia internacional ni por la practica de las naciones.

% Jbid., pp. 57-73.

5 Véase p. ej.: Documento de las Naciones Unidus A/CN 4/150. Succesion of
States in Relation to General Multilateral Treaties of Which the Secretary —General is
the Depositary. (Diciembre 10 de 1962).

96 El problema se trata con autoridad en O’Connery, D. P, The Low of State Succes-
sion, Cambridge, 1956, pp. 6470, en McNalr, op. cit. en notas 85, pp. 589639 y en
Jenks, C. W, “State Succession in Respect of Law — Making Treaties”, en BYIL N¢
XXIX, 1952, pp. 105-144.
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Un problema conexo ex ef impulso de exiender la participacion en los
tratados generales multilaterales concluidos bajo los auspicios de la Socicdad
de Naciones a todos los Estados micmbros de las Naciones Unidas que no
han formado parte de ellas, con el fin de ampliar el campo de las normas
contvencionales v universalizar o derecho contenido en esos instrumentos.
Ta Comixién de Derecho Intcrnacional ha venido laberando en un procedi-
miento idénco para adaptar a las condiciones contemporaneas los tratados
multilaterales de que se habla, pero las dificultades téenicas y politicas han
impedido un acceso definitivo a este peculiar problema.

Este breve repaso a la situacién actual de los pactos internacionales reve-
la que la materia. aunque muestra progreso exige todavia arduc estudio
y una muy cuidadosa palitica legislativa. Los tratados son la expresion nor-
mativa de los hechos internacionales, pues defienen, ordenan y desarrollan la
interdependencia de los Estados; son también el instrumento de intercambic
més potente en las relaciones internacionales y el vehiculo legal mas adecuado
para la coexistencia y para la cooperacién pacifica, y representan un impor-
tante papel en la formacién y en la integracion progresiva del derecho de
centes. Por ello merecen que se les dedique toda la atencion téenica posible.
de manera de climinarles los puntos oscuros, los defectos de contruceién v
las condicienes de abuso. y que se les eonvierla en un instrumento bien per-
feccionade del ordeun inlernacional. No cuidar apropiadamente esios instro-
inentos seria tanlo como arriesgar su reconocida autoridad moral,

d1. Agentes diplomdticos y personal paradiplomdtico— " La diplomacia
muestra algunos cambios en el lapso que cubre este trabajo, dignos de ser

%7 La Libliegralia sobve la funcién de ta moderna diplomacia e ha enriquecido
en calidad y cantidad en los Gltimos abos. Para un buen andlisis, sen de recomendarse
las obras siguientes:

BasorvanT, Suzanne. Les fonctionneaires internationaux, 1931; Bower, 1. M., The
Law of International Institutions, Stevens, London, 1963, pp. 281-295: Carposo, Michael,
H.. Diplomats in International Cooperation, Cornell, Tthaca, 1962; “Convencion de Vienu
sobre Inmunidades Diplomaticas”, {Documento de las Naciones Unidas A/CONF. 20/
10, Ahril 15 de 1961 Acta Final), en AJIL N® 55 (1961), p. 1062: Cralc, Gordon A. &
GiLuerT, Félix (Editors) The Diplomais 1919-1939, Atheneun, New York, 1963: DEENER,
D. R. “Some Problems in the Law of Diplomatic Inununity”, AJIL., N* 50, 1956, pp.
115-118; Documento de las Naciones Unidas N¢ A/CN 4/129 (Marze 11 de 1960}, “Ad
Heoc Diplomacy™, Comision de Derecho Internacional, en AJIL. N* 55 1961, pp. 223
y 303. Hu, M. Jmmunitics end Privileges of Internationel Officials, 1947; Jenks,
C. W., International Immunities. Stevens, London, 1961; Jessve, P. C. “Parliamentary
Diplomacy”, en R. de (. N* 89, 1956, pp. 185-319; Kenry, Ernest L., “Some Aspects
of the Vienna Conference on Diplomatic Tmtereourse and Immunities™, en AJIL, N®
56. 1962, pp. 88-129: Kerresz. 8. & Frrzsivoxs, Mo AL, Diplemacy in a Changing
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analizados. A las formas tradicionales de intercambio se agregaron otras
novedosas, que ameritan examen, a la vez que conducen a una revisién com-
pleta de la institucién diplomatica.

La llamada diplomacia parlamentaria, que habia empezado a manifestarse
en la época de la Sociedad de Naciones, surgié poderosa, al calor de la presen-
cia de tantos nuevos paises y de tan numerosas instituciones internacionales
aparecidas estos Gltimos lustros,

La paradiplomacia hace su presencia. Formada de los funcionarios dv
organizaciones internacionales, los delegados a conferencias internacionales,
los agentes especiales, los expertos, los especialistas, los enviados, ete., exige
nuevos tratamientos v reglamentaciones, pues el nimero de estos agentes y
la diversidad de sus ocupaciones exige normas diferentes de las usuales. La
intervencién masiva de técnicos en las relaciones exteriores de los Istados
trae consigo la necesidad de proveer alguna competente ordenacién legal de
sus actividades,

En lo que se refiere a la diplomacia tradicional, conviene reportar que la
materia ha encontrado regulacién. La Comisiéon de Derecho Internacional,
juzgando el asunto suficientemente madure para su codificacion, propuso
un proyecto de convencidén, que fuera examinade en la Conferencia sobre
Inmunidades Diplomaticas, en Viena en abril de 1961, % v que resultara en
la Convencién de Viena. Empero, fuera de uniformar practicas usuales, esa
convencion no aporta ningiin progreso técnico. Mas bien aparece dirigida
al pasado. La finica ventaja perceplible es que por fin se ha adoptado el
criterio funcional de las inmunidades, esto es, que ellas se conceden en razén

World, Univ., of Notre Dame Press. Notre Dame, 1959; Kvnz, . L., “Privileges and
Immunities of International Organizations”, en AJIL, N® 41 (1947), pp. 828-862:
Lareyric-Menaarm, (., Des Institutions Speciglisées. Pedone. Paris, 1953; Nicorsox,
Sir Harold, Diplomacy. 2nd. Edition; Nicorsow, Sir Harold, The Ewvolution of Diplo-
matic Method, Constable, London, 1956: Pearson, Lester, Diplomacy in the Nuclear
Age, Harvard Univ. Press, 1959: Personnel for the New Diplomacy (Report of the
Committee on Foreign Affeire Personnel}, 1962; PriscHKE, Elmer, Summit Diplomacy
Univ. of Maryland, 1958; Rorrres, Charles, The Diplomatic Arr. Philadelphia, 1963:
Satow, Lerd, Guide to Diplomatic Practice, 4th. Edition; Septivepa, César, “Los
Nueves Destinos de la Diplomacia™, en Revista Juridica Interamericana, Tulane, Julio-
Diciembre, 1960, Vol. II, pp. 262-281; Srtranc, Lord, The Diplomatic Career, André
Deutch, London, 1962; United Nations Legislative Series, Laws and Regulations Regard-
ing Diplomatic and Consular Privileges and Immunitics. (St/LEG/SER B/7, 1958):
Warers, Maurice, The Ad-Hoc Diplamat, Nijhoff, The Hague, 1963; Z, “La Conlcrencia
de las Naciones Unidas sobre Relaciones e Inmmunidades Diplomaticas”, en - Boletin
del Instituto de Derecho Comperado, Mayo-Agosto, 1961, N* 41, pp. 551.554.
98 Convencién de Viena sobre Immunidades Diplomaticas. 1961,
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de la funcién desempefiada por ¢l diplomatico, ¥ no por la persona o el Fsta-

do de donde proviene.
T.a materia del tratamiento que merecen los funcienarios de organizaciones

internacionales muestra desarrollos apreciables. Las Naciones Unidas propu-
sieron una convencion para definir el status de este personal paradiplomatico
v axcqurarles algunos derechos, la cual ha venido siendo accptada por la ma-
voria de las naciones. ® Ello es el resultado de una evolucién natural, que
principit desde la época de la Sociedad de Naciones, 1 y que ha ido madu-
randa, 2ungue todavia no hav una practica sisternatica consistente. Se reconoce
a los [uncionarios internacionales un cierto status, y privilegios e inmunida-
des que les garantizan independencia en el ejercicio de sus lareas interna-
cicnales. Aqui también se ha reconocido el criterio funcional. Las or-
canizaciones internacionales regionales y las especiales, beneficiandose de la
experiencia, han incluido en sus constituciones y han exigido inmunidades
adecnadas, Lo privilegios v las inmunidades resultan indispensables para
¢l funcionamiento eficiente de las organizaciones internacionales.

Eu cambio, los delegados a conferencias internacionales, los representantes
de los gobiernos ante organizaciones ¢ instituciones interestatales, los enviados
itincrantes y las misiones especiales que aungue forman una categoria amorfa
constiluyen una rama tan tmportanie como ol que integra la diplomacia ordi-
naria, apenas si comienzan a recibir atencion de los publicistas v de los que
tienen a su cuidado la codificacion del derecho de gentes. Parccen ser los
parientes pobres de la opulenta diplomacia, no chstante que su utilidad resulta
ser ligeramente superior en los tiempos modernos. La vacilacion en conceder-
lies privilegios e inmunidades we debe tal ver a que el nimero y los tipos de
agentes se han incrementado, de que no tiemen carécler permanenie, y que
no existe aim una costumbre ni un consenso aceptable. 1" Por ello es que s¢
les ha descrito como que no son diplomiticos, pero que, sin embargo, poseen
caricter diplomatico, lo cual no aclara mucho.

Los agentes especiales, tal como, por ejemplo, los enviades personales del
Jefe del Fstado que se acostumbran muche, v. gr., en los Estados Unidos.
tampoco han side cxaminados. pese a que su namero excede de miles v que,

Y9 Convencion sebre Privilegios « Inmunidades de Jas Naciones Unidas aprobade
ror la Asambiea General el 1° de enero de 1946, #/n vigor entre 71 Estados, También.
Convencion sobre Privilegios e Inmunidades ¢ las Organizacienes Ispecializadas, apro-
bada por la Asamblea General ¢l 21 de noviembre de 1947, vigente entre 34 Estudos.
W00 Jenks, Faternational Immunities, pp, 1-3: Hin, Martin, op. cit.. en nota 97
prassim.,
HI Documento A/CN 4129 tMarzo [ 19601 v Warkrs, op. eit. en nota 97 passim.
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en ocasiones, su funcién es determinante para la suerte de un pais, Tan solo
existe una obra dedicada a cstos personajes. 192

Una ojeada sobre el status de todos los diplomaticos y paradiplométicos
conduce a concluir que hace falta unificar y uniformar la cuestion de las
inmunidades de todos ellos. Es evidente que precisa adoptar un eriterio fun-
cional y progresista con respecto a sus categorias, responsabilidades y derés.

Fs palmario que la materia debe abordarse con criterios frescos. Muy de
tormarse en cuenta es que no se trata de una simple extensin de las prerroga-
tivas diplomaéticas usuales. Inclusive, parece aconsejable no hablar en estos
casos de “privilegios diplomaticos”. También resulta prudente realizar una
especie de codificacién, en donde se traten estas cuestiones con la mavor
simplicidad, y eliminando a toda costa aquello que tienda a crear lo que
Jexks Hama “la psicologia del privilegio”, que vuelve tan indeseables las
prerrogativas,

Valdria también la pena que se explorara, desde un punto de vista técnico.
cual es la auténtica funcién de la diplomacia moderna, en sus diferentes
clases, en las relaciones internacionales.

— IV —

El nuevo derecho de lus organizaciones internacionales. Y —a) Génesis
y naturaleza. Fl fenémeno de la interdependencia mundial, el crecimiento del
intercambio, v las tareas que los paises se han echado a cuestas para mejorar
las condiciones de salubridad v de alimentacion. facilitar las comnnicaciones

102 WATERS, op. cit. en nota 97. passim.

108 Ta empezado & surgir una intensa bibliografia con respecto a esta rama joven
del derecho de gentes. El pionero es sin duda Jexks, C. W., quien desde The Common
Law of Menkind, Stevens, 1958, Cap. 3, ya halia scfialade que la idea del derecho
internacional se habia venido modificando en un sentido solidario o comunitarie, pero
gue trata ya sistemiticamente el tema en The Proper Law of International Orgunizations,
Stevens, 1962. Se encuentran referencias menos directas en Huner, Max, Lebensgeschichte
und Zeitgeschichte. Rechtsfragen der Internationale Organization, Frankfurt, 1956, vy en
FriepManN, W., Law in a Changing Society, Stevens, London, 1959; McDowvsar, M. S.
v Assoc., Studies in World Public Order, Yale University Press, 1960. Nuevas obras,
fitiles para una completa indagacién, son Bowery, D. W., The Luw of International Ins-
titutions, Stevens, 1963, cuyo ambicioso titulo no corresponde al contenido. pero que
auxilia bastante, Avexanprowlcz, C. H., Woerld Economic Agencies. Praeger, New
York, 1962; Lapcvrie-MexuaueM, C., Des Institutions Specialisées, Pedone, Paris,
1953; Hicoixs, Rosalyn, citadez en nota 76; Reurer, Paul, Institutions Internationales,
Themis, Paris, 1956. '
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emre los pucblos, promover ¢l comercio y la estabilidad econdmica, coordi-
nar las actividades politicas y sociales interestatales, ctc., todo ¢llo en escala
internacional, se han convertido en actividades tan necesarias, tan extensas y
tan complejas que silo podrian desahogarse sobre bases sistemibicas y con-
tinuas, con oportunidad para planeacién a larga distancia, y ademds, encua-
dradas en entidades de cardcter internacional y de proyecciém casi eccuméniea.

Fstos nuevos fendmenos regquieren, pucs. para su debido manejo, de ins-
tituciones permanentes de tino corporativo, dotadas de voluntad y personalidad
propias diferentes de las de sus miembros, o sean. instituciones intermedia-
riaz para funciones internacionales especificas. Ello explica el surgimiento
asombroso de tan crecide nimere de organizaciones internacionales, que han
alterado dinamicamente las concepeiones tradicionales del derecho de gentes
sobre los sujetos de ese orden legal, v que han introducide una nueva y
auwlénoma rama de eze cuerpo juridico, la cual puede autorizadamente Ha-
marse “el derecho de las entidades internacionales™.

Fn efecto, la presencia de este nlmero ascendente de organizaciones de
todos tipos, cecondmicas, politicas, humanitarias, educacionales, soeiales, etc.,
ha hecho surgir un nuevo cuerpo de problemas internacionales gue no pueden
regularse del todo con las normas del derecho de gentes tradicional sino que
precisan de reglas de naturaleza especifica, obtenidas de fuentes diversas de
las habituales,

Il dereche internacional moderno ya no e ocupa exclusivamente de las
relaciones politicas entre las naciones, sino que también liende a procurar
la justicia social a todos los hombres. Fste orden juridico, que por olra parte
no deja de reflejar las oricutaciones y propensiones de los diferentes derechos
internos, tiene mas y mas que ver con problemas del bienestar humane, Es-
tamos, como ha dicho Hasmaarskiorp, {rente a un sistema instilucional de
coexistencia que se estd desarrollando hasta ¢l punto de convertirse en un
sistema constitucional de cooperacidn. 1™ En otras palabras, el dereeho inter-
nactonal pablico ya no ¢= =dlo el cuerpo de normas que gobierna las relacio-
nes mutuas entre los Estados, esto s, un sistema individualista, sino que tiende
a convertirse en ¢l orden legal de una comunidad mundial organizada, o
como To ha puesto Jivks, en el “derecho comiin de la humanidad™, 1% ¢n un
auténtico derecho cooperative. vn otras palabras. cn un derecho secializado.

Desde otro punto de vista. las transacciones de las entidades internaciona-

0t Hammarsxionn, 1. “The Development of a Constitucional Framework for Inter-
national Cooperution”™. en Uniled Nations Review, June, 1960, pp. 26-30.
13 Tenks, O W, The Common Law of Mankind, p. 8.
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les no pueden regirse o =¢lo por el derecho internacional pablico, o tnica-
mente por el derecho internacional privado. Tampoco pueden aplicarse a los
problemas administrativos de las organizaciones internacionales los concep-
tos y las reglas cstablecidas del sistema interno de derecho administrativo.
LLas transacciones v las relaciones entre las organizaciones y entre ellas y los=
Estados, en lo general, se rigen por el derecho internacional publico, pero
sus negocios con olras corporaciones o con otras personas legales o con par-
ticulares deben regirse por otras ramas diferentes, que no son las usuales
y conocidas. Se csta formando un interesante cuerpo coherente de normas
que toma de aqui y de alli, para integrar un sistema nuevo y original.

Ya el vocablo “internacional” no parece ser exacto para designar las
relaciones entre los sujetos en las que alguno de ellos no es un Estado. Tal
vez sea necesario buscar algin otro nombre, por ejemplo, “derecho mundial”.
Pero esta nneva designacion parece tener connotaciones utépicas. De cual-
quier manera, tiene que ensancharse el concepto tradicional. ‘

Debe uno precaver contra la tendencia bastante extendida de considerar
el derecho de las organizaciones internacionales s6lo como una acrecidn de
la estructura tradicional del derecho de gentes. Ello se debe a que no se le
encuentra a primera vista un lugar 16gico y bien definido en csa estructura.
También debe prevenirse contra la idea de considerarlo dnicamente como
una rama de la ciencia politica, Todo ello puede ser ¢l resultado de que no
se examina a fondo la preeminencia que tiene este derecho, ni tampoco la
interaccién que existe con el derecho internacional general. ni la circunstancia
de que este nuevo sistema legal puede ser vehiculo para realizar cambios

estructurales importantes en ¢l derecho de gentes, 106

106 C, W. Jenks, en Law, Freedom & Welfare, Oceana, 1963, al hablar de las ca-
racteristicas del nueve derecho de las organizaciones internacionales dice:

“5i ol derecho debe ser un instrumento efectivo de libertad y de bienestar, de-
hemos mostrar ingenio fértil para inventar nuevas formas institucionales que no
sean sblo una transposicion de las tradicionales y de los métodos aceptados del
gobierno local, sino que representen una nueva época en ¢l pensamiente politico,
comparable en importancia histérica a la ciudad-Fstado, al desarrollo de las
instituciones representativas y a la evolurién del federalismo. Los problemas es-
tructurales fundamentales no pueden resolverse con unas cuantas generalizaciones
amplias, ni pueden ser resueltas intentando enncretar en algin organismo central
coordinador el poder y la influencia, tan difusos en la estructura internacional
existente. .. Pero ¢l anhelo del espiritu humano por la libertad y el hienestar es
eterno v el grado en el cual el derecho de gentes, el derecho comin de la huma.
nidad refleja v satisfaga ese anhelo en cualquier momento dado determinard «!f
grado en que obtendra asentimiento general, porque entonces da expresion efec-
tiva a la hermandad humana”™ (p. 32).
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b). Estructure y Peculiaridades—Aun no puede decirse gue esla rama
nucva haya tomado su forma. pues sc encuentra todavia en la infancia, y ha
de transcurrir algiin tiempo antes de integrarse debidamente,

Quien mas se ha preccupado por delinear la estructura de este nuevo
cuerpe de normas, JENKS, 197 postula que el derecho de las entidades inter-
nacionales contiene cuatro subdivisiones bien determinadas: el derecho cons.
titncional, ¢! derecho parlamentario, €] derecho administrativo y el derecho
de las relaciones mutuas con otras entidades u organizaciones.

Por lo que se refiere al derecho constitucional, éste quedaria integrado
por todas las reglas que se reficren a la membrecia, a la estructura interna
de las organizaciones, 1% la competencia que poseen, sus atribuciones in-
ternacionales cspecificas, los procedimientos hisicos ¥ su status legal, el
poder de reforma a sus estatutos, y tal vez, su capacidad para legislar.

El derecho parlamentario incluiria las normas relativas a procedimientos
para discutir y votar, alcance de las decisiones y resoluciones, la manera
de elegir a los funcionarios, la capacidad de los que conducen las asambleas.
poder de convocar, etc,

E! derecho administrativo de las organizacioncs comprenderia todas
aquellas reglas relativas a la administracién interna, al manejo de sus finan-
7as, a las relaciones con su personal, a los tratos con particulares y a las
inmunidades.

El derecho de las relaciones mutuas tendria por contenido los convenios
v arreglos con olras organizaciones, v Ja manera de hacerse representar ante
ellas.

Seguramente que una de las partes capitales del derccho de las institu-
ciones internacionales tendria que ver econ la personalidad corporada de tales
entidades. Ha sido bastante complicado determinar si otros entes diversos de
los Estados poseen personalidad internacional. ™ Decir que estas corpora-
ciones poseen una personalidad moral es decir que son sujetos de derechos
¥ que aparecen como cuerpos diferentes de los Estados que las forman. Las
organizaciones han procurado incluir en sus cartas constitutivas disposicio-
nes que confieren capacidad esto es, personalidad a tales instituciones para

Wt The Common Law of Mankind, pp. 24-28.

108 Vase el cxcelente cstudio comparative de la estructura Je varias organizaciones
e Arexanonowicz, C, H. World Economic Agencies. Praczer, 1962, pp. 283-303.

M9 Junks, C. W. “The Legal Personality of International Organizations™, en BYIL,
N? XXII, 1945, p. 267, v HeLcuera, Enrique, “La personalidad juridica de las orga-
nizaciones especializadas de la ONU”, en Studi in onore de Silvio Lessona, Bologna,
1963,
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realizar sus objetivos y ejercer sus funciones en el territorio de los Estados
miembros de ellos.

Ello conduce a la controversia de si la personalidad asi conferida se
deriva del derecho nacional, vy, por lo mismo, sélo puede ejercerse en rela-
cion al Fstado de que se trate, o bien, si es una personalidad objetiva y
erge omnes. Dicho de otra manera, existe una continua discusién sobre si la
personalidad depende del tratado que las constituye o si por su funcién pro-
pia la organizacién pesec una capacidad funcional basica y, por ende, una
personalidad propia. 11® El dictamen de la Corte Internacional de Justicia.
en 1949, resulta la mejor expresion de que, pese a las reticencias de los
Estados, las organizaciones inlernacionales tienen una personalidad genui-
na. 1t Evidentemente, las organizaciones constituyen un haz de medios, de
personal, de material, de posibilidades de aceion diversa de la de los Estados
que las componen, y de no ser asi resultaria que no hau transpuesto la
ctapa de la conferencia, donde los Estados siguen actuando individualmente,
sin ningim centro comiin de acciones. Asi lo advirtio la Corte enando expresé
que la ONU. .. “es objeto de Derecho Internacional, capaz de poseer dere-
chos y obligaciones internacionales, ¥ que tiene capacidad para proteger sns
derechos por medio de reclamaciones internacionales”. 112

Tuvo presente la CIJ que no se trataba de una personalidad reconocida
solo por los Estados que la crearon, ¢ino de una personalidad funcional, carac-
terizada por las obligaciones de los miembros hacia la entidad, la capacidad
legal que se le reconoce, los privilegios que se le admiten, la aptitud de
concertar tratados y el poder de presentar reclamaciones,

BoweTT aduce algunas otras notas de la personalidad intrinseca de las
organizaciones internacionales, p. ej., poder de contratar con particulares
y de demandar en juicio, atribuciones para su disolucion, la facultad de
administrar territorios {casos de Trieste, Jerusalén y Nueva Guinea) la
de mantener una fucrza internacional (Egipto, Gaza, Conga, Chipre). 1%

La capacidad para tratar, segiin algunos autores, no depende propiamente
de la personalidad de la organizaciin, !'* sobre la hase que los pactos con-

110 Solre esta interesante discusién puede verse Severstep, Finn, Objetive Inter-
national Personality of Intergovernamental Organisations, Copenhagen, 1963, Dowerr,
D. W., obra citada en nota 103, pp. 273-295; Duruy, R. J,, “Le Droit des Relations entre
les Organisations Internationales”, en R. de C., Ne. 100, 1961, pp. 457-589.

111 Advisory Opinion on Reparations for Injuries suffered in the Service of the
United Nations, Report of the International Court of Justice, 1949, pp. 174-220,

12 rhid, p. 179,

112 Op. cit., pp. 275-277.
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cluidos por las organizaciones internacionales han sido reconocidos siempre
sin necesidad de recurrir al concepto de personalidad y por lanto, esta funda-
da en el derecho internacional piblico. Esto va implica una fina sutileza
que hace mas hondo el problema.

Como sc observa, la cuestion de la personalidad amerita todavia largas
consideraciones. Parece, sin embarco, que puede asegurarse que no es con
refacién a una noeidén variable y abstrasta de la personalidad, sino a fravés
del concepto funcional —o sea, referencia a las funciones y capacidades
especificas de la entidad como puede explicarse la personalidad de esas cor-
poraciones. Debe atenderse, asimismo, que csa personalidad esta limitada
por la norma de la especialidad, es decir. por la imposibilidad juridica de
actuar por cencima de los fines que se le han asignado a la organizacién y.
sobre todo, no ha de perderse de vista que el concepto de personalidad per-
tenece mas bien al derecho interno, que es el gee adscribe fas notas de la
personalidad juridica; esto es, se concede o wo atribuye personalidad por un
acto imperativo del Estado, y eso no puede davse en el derecho internacional
piblico. Fn suma, la concepcidn de personalidad de las organizaciones inter-
nacionales dehe tener un marcade sentido prictico v requiere ser enten-
dida como capacidad hdsica, de la que se derivan atribuciones implicitas.

(Mro problema capital del derecho propio de las instituciones interna-
vionales es el de encontrar la norma correctamente aplicable en las relaciones
de eslas entidades con los particulares, o con los drganos de los Estados en
materias simplemente administrativas, En esas transacciones podrian em-
plearse o preceptos de derecho internacional piblico, o principios generales
del dereche, o bien, el derecho de la organizacion derivado de su documento
constitutivo, o quizis ¢l derecho interno del pais. Pero no existe un cuerpo
completo de veglas para normar sus transacciones y actividades, y resulta
palmario que s necesita ensanchar los conceptos tradicionales de derecho
administrative v derccho internacional privadoe, pues cxiste un elemento
nuevo v dinamico que olbliga a restructurar estas ramas juridicas. La tarea
de rearreglar un sistema de “derecho personal” de los entes corporales in-
ternacionales corresponde de preferencia al tratadista de derecho privado
internacional. La materia, como ha expuesto JENKS '* con sn usual brillan-
tez. requicre nuevas actitudes. Los Himites de este articulo quedarian sobre-
pasados si aqui pretendiéramos ir mas alld del enunciado de este problema.

114 Scunemen, J. W, Treaty Marking Power of International Organisations, Droz.

Geneve, 1959, pp. 129.142.
15 The Proper Law of Internutional Organisations, passim,
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Correlativamente, queda por determinar el problema de la jurisdiccion
competente para resolver las controversias que puedan presentarse entre las
organizaciones y los particulares y ellas y los 6rganos del Estado por causa
de las transacciones que se mencionan. ;Son controversias de orden publice
o privado? ;Las inmunidades que se conceden a esos cuerpos interestables
impiden su conocimiento por tribunales locales? ;A quién corresponde-
ria entender de los conflictos entre las instituciones y su personal? Aungue
principia a haber una ecierla practica, todavia cstamos muy lejos de definir
estas graves cuestiones. Estd haciendo falta un cuerpo de jurisprudencia al
respecto, v la obra conjunta del tedrico politico, del jurista y del estadista.

¢). Perspectivas—Es indudable que, aunque se cncuentra en sus albores,
¢l derecho de las organizaciones internacionales forma ya un robusto brazo
del derecho de gentes, Introduce un elemento nueve y dinamico en la estruc-
tura clasica de este orden legal, capaz de influir en la evolucién y en el
futuro de este cuerpo. Las fuentes del derecho internacional, principalmente
los tratados y la costumbre, se nutren vigorosamente con los reflejos de la
importancia y del alcance del “derecho de las organizaciones”, recibiendo
asi nuevas y mis amplias connotaciones. Influye también esta joven rama
en el metabolismo del derecho internacional pablico, pues le comunica
vitalidad incorporandole principios e instituciones de los otros sistemas lega-
les, a través de la accion v el funcionamicnio de las organizaciones inter-
nacionales. Puede afirmarse que este nuevo derecho constituye uno de los
cjes de la evolucién y del progreso del orden legal internacional.

—V—

Algunas conclusiones.-—FEl halance que resulta de esta larga resefia cs que
en las dos décadas precedentes el derecho internacional no ha dejado de
mostrarse dindmico vy pujante, pese a las acometides que ha recibido de
varias partes. Todas sus fronteras se han ensanchado en ese lapso: la expan-
sién de sus institucioncs ha sido admirable y evidente vy el progreso de
sus normas e instituciones. Su lozania es alentadora y garantiza sélidos dos-
arrollos futures, Tal vez su evolucién se haya cfectuado a pasos arritmicos,
¥ de manera desalifiada, pero re ha habido ni titubeos en el rumbo hacia
un derecho de naturaleza universal, ni retrocese alguno en su camino.

Un factor decidido de movimiento en el derecho de gentes han sido la fe
y la visidn creadora. Fs probable que cllas por si solas no sean capaces de
convertir al orden juridico internacional en un instrumento de la paz, de la
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justicia, de la cooperacién desinteresada y del hienestar, pero seguramente
sin esa conviccién iluminadora todos los demas factores hubieran sido
improductivos.

En el proceso continuo de la redefinicién del derecho de gentes, el
internacionalista imparcial, independiente y de buena fe ha jugado una
funciéon muy destacada, y a2 no dudarlo, su conjunto seguira siendo inva-
luable para que nuesira ciencia se convierta en un futuro no distante en
el derecho de la humanidad; en el derecho del bienestar cominr del mundo.
Por ello tenemos que insistir en la preparacién adecuada de los especialistas.

Concluyo manifestando un optimismo sobrio sobre el porvenir del dere-
cho internacional. Su calidad es tan intrinsecamente noble, su naturaleza tan
esencialmente digna y estimable, que se ird imponiendo més y més como
soberbio instrumento de convivencia de todos los pueblos.



