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1. El Concepto de “Derecho Internacional Publico”.
1. Aproximacion y Puntos de Partida, Referencia y Llegada.

Para hacernos a un concepto de “Derecho Internacional Publi-
co”, recorreremos un camino dividido en cinco etapas:

—La primera, el apunte terminolégico, es una simple aproxima-
cién al concepto (1.1.).

—La segunda, la definicién formal, constituye el punto tanto de
partida como de referencia. Punto que nos dara la esencia 16gi-
ca del derecho internacional piblico o el concepto de éste en
sentido estricto (1.2.).

—La tercera, una mera tentativa de definicién material, explicita
el objeto actual del derecho internacional ptblico, referido a
la etapa anterior, a la definicién formal (1.3.).

—Finalmente, las etapas cuarta y quinta, las divisiones del d.i.
(1.4.) y su ubicacién en la ciencia y en el ordenamiento juri-
dicos (1.5.), son el punto de llegada. En él queda consolidado el
concepto de “Derecho Internacional Publico”.

1.1. Apunte Terminolégico.
2. El Sustantivo “Derecho” y los Dos Adjetivos Calificativos
“Internacional” y “Publico”.

En este primer capitulo, no nos ocuparemos del nombre “Dere-
cho” porque reservamos su anélisis critico, algo demasiado trascen-
dental, a todo un capitulo, el segundo.

Centraremos, pues, nuestra atencién en los calificativos “Inter-
nacional” y “Publico”.

1.1.1. "Internacional”.

3. Imprecisién del Vocablo “Internacional”.

El vocablo “Internacional” conlleva la idea de “Nacién”, que es
de poca relevancia juridica y de mucho contenido ideolégico.

En efecto, por nacién se ha entendido la sustancia humana del
Estado o la persona juridica formada por el conjunto de individuos
que lo componen y titular del derecho subjetivo de soberania. Esto
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en el derecho constitucional. Y en el derecho internacional publi-
co, el conjunto de hombres que tienen cierta unidad o comunidad
de raza, lengua, religién, cultura o civilizacién que les crea aspi-
raciones, tradiciones y recuerdos comunes (nacionalismo). Las na-
ciones como tales no son sujetos del d.i.*

Parecerfa mejor sustituir la diccién “Internacional” por “Inter-
estatal”, toda vez que “Estado” es una categoria estrictamente juri-
dica: “Comunidad juridico-politica delimitada espacialmente”, al de-
cir de Oscar Fischbach.

Pero atin asi, con la connotacién de “Derecho Inter-estatal” o
“Supra-estatal” no se estaria dando un concepto preciso y omnicom-

prensivo de las relaciones reguladas por el tradicional y comtinmen-
te llamado d.1i.

En verdad, tal ordenamiento regula la conducta de las naciones
o Estados entre si, mas también la de otros sujetos no nacionales ni
estatales, como la de las Organizaciones Internacionales (O.N.U.,,
O.E.A,, v.gr.) o Supranacionales (Pacto Andino, Comunidad Eco-
némica Europea), de los grupos de rebeldes o insurrectos y, en oca-
siones, la de las mismas personas naturales o individuales.

En suma, el vocablo “Internacional” es impreciso porque no de-
limita omnicomprensivamente las relaciones reguladas por el d.i.

4. Derecho Internacional y Derecho de Gentes.

Hasta las postrimerias del siglo XVIII, nuestra disciplina se de-
nominé derecho de gentes. Esta expresion se habia tomado del “ius
Gentium” romano, en donde tuvo tres acepciones:

1* El “ius Gentium” era el mismo derecho civil romano (“ius civi-
le Romanorum”), despojado de los formalismos puramente ro-
manos, aplicable a las relaciones entre romanos y extranjeros
(“peregrini”), o entre extranjero y extranjero dentro del terri-
torio romano.?

2% El “ius Gentium” era el conjunto de normas juridicas aplicables
en todos los pueblos sin distincién de nacionalidad.®

(1) Véase a este respecto a Verdross, Alfred, “Derecho Internacional Piblico”. Sexta
edicién espafiola. Madrid, 1978, quien se refiere en el capitulo V, literal e, a Suiza
como a un “Estado de nacionalidades” y a los imperios austriaco y ruso como a
“Estados plurinacionales”. Lo mismo se afirma del reino de Bélgica.

(2) Cfr. Gayo, 93, 133,

(3) Gayo, 1, 1: “Quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes
.populus costoditur vocaturque ius Gentium quasi quo iure omnes Gentes utuntur”,
Original sin resaltos. En el mismo sentido, Cicerén, “De Officiis”, 3. 69.
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3* El “ius Gentium” era el conjunto de normas que regian las re-
laciones entre Roma y los demas pueblos organizados politica-
mente. El que se aplicaba, por ejemplo, a las declaraciones de
guerra (‘‘ius feciale”) y a los tratados de paz o de alianza.*

La tercera acepcion fue la tenida en cuenta y por ello se llamé
nuestro derecho internacional derecho de gentes, “ius Gentium” o
“4us inter Gentes’,” entendiendo por “Gens” o “Gentes” los pueblos
organizados politicamente.

En 1780, el jurista inglés Jeremy Bentham, en una obra® emple
por primera vez la locucién “Derecho Internacional”, que suplantd
muy rapidamente en las principales lenguas europeas la hasta en-
tonces usual de derecho de gentes. Hs asi como tal locucién ha lle-
gado hasta nuestros dias.”

La rapidez con que se propagé la nueva denominacién® obedecié
a que desde el siglo XVI los més importantes pueblos de Europa es-
taban organizados politicamente (recuérdese el significado de “Gen-
tes”) bajo la forma de nacién®™ y, entonces, el invento terminolégico
del jurista anglo resulté rigurosamente técnico, como que desde ha-
cia dos centurias los sujetos del derecho de gentes eran las nacio-
res o, mejor dicho, los Estados nacionales.

De veras, lo que subyace en las expresiones “Derecho de Gen-
tes” y “Derecho Internacional Publico” es una figura retérico-juri-
dica, una sinécdoque, en virtud de la cual se toma la parte mas im-
portante regulada por ese ordenamiento, su materia por autonomasia
(las relaciones entre los Estados) por el todo. Todo constituido por
relaciones entre Estados y por relaciones entre sujetos no estatales.

(4) Cfr. Pomponio, L. 17 (18), D., “De Legat.”, L. 7. Salustio, “De Bell, Iugurt.”, 22, 34.
Tito Livio, I. 14 (1); V, 36 (8) y IX, 10, “in {ine.

(5) Francisco Sudrez, entre otros, empled ambas denominaciones. Es el “Droit des
Gens” de los franceses, “Diritto delle Genti” de los italianos, “Law of Nations” de
los ingleses y “Volkerrecht” de los alemanes.

(6) “An Introduction to the Principles of Moral and Legislation”.

(7) “Droit International”, en francés; “Diritto Internazionale”, en italiano; “Direito In-
ternacional” en portugués; “‘International Law”, en inglés; ‘“‘Internationales Recht”,
en alemdn; “Internationele Recht”, en holandés; “Mezhdunarodnoe Pravo”, en Iuso;
“Prawo Miedzynarodowe', en polonés; “Medunarodno Pravo”, en yugoeslavo;, “El-
kanwn Eldawly”, en drabe; “Kuo-tsi-fa”, en chino y ‘“Kokusaisho” en japonés.

(8) Ya en 1802 aparece traducido al francés por el suizo Dumon el trabajo de Jeremy
Bentham. En Francia se anadié el otro adjetivo, “piblico”, para distinguirlo del
derecho internacional privado, y de alli pasé el neologismo “Derecho Internacional
Publico” a Italia, Espana, Portugal y demds paises latinos.

(8a) Sobre el aparecimiento del Estado-Nacién en el siglo XVI, véase a Crossman, R.H.S.
“Biografia del Estado Moderno”. Segunda Edicién Espafiola. México, 1965. Cap. II,
I. Esa obra es la traduccion del libro inglés “Government and the Governed” (“A
History of Political Ideas and Political Practice”). i
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Scelle ha propuesto un retorno al uso de la férmula “Derecho
de Gentes’, pero dando a “Gentes” el significado de individuos.®

Estamos identificados con el sentir del ius-internacionalista fran-
cés porque la denominacién se acomoda a carta cabal con las acep-
ciones que en el derecho romano tuvo el “ius Gentium”. Lo que hubo
de comun a todas ellas fue el regular una relacién donde podia ha-
ber un elemento extranjero, no romano, fuera éste una persona in-
dividual (véase la 1* y la 2% acepciones) o una persona colectiva
(véase la 2* y la 3% acepciones).

Eso es justamente lo que ocurre en el actual derecho internacio-
nal que regula no sélo conducta estatal sino también conducta no
estatal (la de las organizaciones internacionales o supranacionales)
y dentro de ésta la individual excepcionalmente.

Luego, la expresién “Derecho de Gentes” darfa a entender de
una manera omnicomprensiva la materia regulada por el d.i.

~ De todos modos, Derecho Internacional y Derecho de Gentes son
giros sinénimos. *°

1.1.2. “Puhblico”.

3. Derecho Internacional Piblico y Derecho Internacional
Privado.

_ El adjetivo “Piblico”, cuando califica el d.i., hace surgir una
anfibologia porque sugiere antonémica o dialécticamente la idea de
que exista otro derecho también internacional: el privado, y lleva a
pensar que ambos pertenezcan a una misma rama o familia juridica.

Es ello erréneo debido a que, en lo relativo a las fuentes y a
los 4mbitos de validez (personal, espacial y material) de esos dos
ordenamientos, o0 nada hay de comiin, o lo que hay es demasiado poco
como para justificar colocarlos bajo un mismo denominador juridico.

En cuanto a las fuentes, el d.i. ptiblico nace en el seno de la co-
munidad internacional y pretende imponerse a los Estados, ser su-
perior a ellos. En cambio, el d.i. privado surge en el seno de las
comunidades nacionales y, por tanto, es lisa y llanamente un dere-

(9) Cfr. Scelle, Georges. “Précis de Droit des Gens”. Parfs, 1932. I, 27. También, “Ma-
nuel”, 1943, 19.

(10) Asi, la Constitucién Politica de Colombia, art. 121, ine. 1.
(11) Vide infra, num. 8.
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cho nacional, un derecho interno que de ninguna manera pretende
imponerse a otros Estados ni ser superior a ellos. Cada Estado lo crea
unilateral y auténomamente. Luego, no es internacional.?

Aun en los negocios unilaterales del d.i. publico, se requiere la
cooperacién o colaboracion de otro u otros Estados diferentes a
aquel que emite tales actos. En el d.i. privado cada Estado crea las
normas de una manera tan auténoma que no se necesita recabar la
cooperacion o colaboracién de otro u otros Estados.

Es de advertir que eventualmente el llamado derecho internacio-
nal privado puede llegar a ser derecho internacional publico cuan-
do, mediante un tratado, dos o mas Estados crean las reglas que se
van a aplicar a las relaciones privadas de los nacionales que se en-
contraren en el territorio del otro o de los otros Estados signatarios.’®

Entonces, en lo tocante con las fuentes formales no hay nada
en coman.

En cuanto a los d&mbitos de validez. El d&mbito de validez perso-
nal del d.i. pablico estd constituido por los destinatarios de la nor-
ma juridico-internacional o por los sujetos de ese ordenamiento, cua-
les son principalmente los Estados y secundariamente, en la medida
que éstos lo han querido, las Organizaciones Internacionales y Supra-
nacionales, y las personas individuales.

Los destinatarios del d.i. privado son exclusivamente las perso-
nas individuales (o naturales) y las personas colectivas (o juridicas)
que se hallaren dentro del territorio de un determinado Estado, pero
nunca los Estados.

Puede aseverarse que por via muy excepcional el d.i. ptblico y
el d.i. privado en un momento dado podrian tener en comtn el
ambito de validez personal cuando las normas de uno y otro fuesen
dirigidas a los simples miembros de la especie humana.'”® Pero esta
posibilidad de carécter tan exceptivo configuraria un tener demasia-
do poco comin los dos drdenes en cuestion.

El ambito de validez espacial del d.i. ptblico no se circunscribe
al territorio de un Estado o de varios (los titulares de los derechos
y obligaciones juridico-internacionales) sino que se extiende a cual-
quier espacio en donde puedan realizarse conductas juridico-interna-

(11a) Hay tantos derechos internacionales privados cuantos son los Estados. Habrd, v.gr.
un d.i. privado colombiano, inglés, francés, venezolano, alemdn, etc., pero no habrd
sino un solo d.i. priblico.

(12) Cfr. Oppenheim, L. “International Law”. Vol. I. Eighth Edition. New York, 19862, 1.
(12a) Esto acaece, por ejemplo, en la proteccién internacional de los derechos humanos.
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' cionalmente relevantes, y atin a lugares no estatales, como el espa-
cio extra-terrestre, césmico o sideral. En cambio, el dmbito de vali-
" dez espacial del d.i. privado siempre queda circunscrito al territorio

de un Estado. Tal orden juridico no trasciende las fronteras estatales.

El dmbito de validez material del d.i. ptblico es regular con

- preferencia relaciones juridicas publicas en que haya uno o varios
‘elementos extranjeros, contrariamente a lo que acaece en el d.i.

privado que norma en exclusividad las relaciones juridicas priva-
das en las cuales haya uno o varios elementos extranjeros (v.gr.,
el matrimonio de un nacional alemén con una nacional francesa

_ en Colombia).

Por donde el mal llamado d.i. privado deberia denominarse con

" toda propiedad “derecho de los conflictos de normas, leyes u orde-
 namientos”, puesto que se trata con él de resolver el problema ge-

nerado por no saberse qué norma ha de aplicarse a una relacién ju-
ridica privada que cae simultdneamente bajo las jurisdicciones de

- dos o mas Estados.

Si a toda costa se quisiera conservar un calificativo concernien-
te a “Nacién”, digase més bien ‘“Derecho Privado Internacional” o
“Derecho Civil Transnacional”.

Por tanto, es demasiado poco lo comin existente en esos dos dere-
chos como para que se justifique llamar a ambos “internacionales”.
El miximo elemento comin, ya sefialado, consiste en regular en-
trambos relaciones juridicas, alguno o algunos de cuyos elementos
(sujeto u objeto) no pertenecen a un mismo Estado, en una pala-
bra, hay un elemento foraneo.

Es en este orden de ideas como el d.i. privado encuentra en el “ius
Gentium” romano' un antecedente histérico.

: Por consiguiente, el derecho que estudiamos deberia llamarse
sencillamente “Derecho Internacional” sin el adjetivo ‘“Pablico”. En
puridad de verdad, no hay un derecho internacional privado por

cuanto “Derecho Internacional” no hay sino uno y éste es el “Pi-
blico” . ** :

(13) Cfr. Sepilveda, César. “Derecho Internacional Publico”. 4% Edicién. Mexico, 1971,
pég. 4. Camargo, Pedro P. “Derecho Internacional”. Bogotd, 1973, tomo I, pdag 19,
nota 1. ;

(14) Veéase el num. 4. y alli la 1* acepcidn del “ius Gentium”.

(15) Mids adelante, en el num. 26, explicaremos el cardcter prevalente del d.i ptblico
sobre el d.i. privado
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En resumidas cuentas, el adjetivo “piblico”, cuando califica a
derecho internacional, nos llama a anfibologia, equivocidad o am-
bigiiedad.

1.2. Definicién Formal.
€. Las Cuatro Clases de Definiciones del D.I.**®

Segtin von der Heydte, las definiciones del d.i. se pueden agru-
par en cuatro clases:

1. Las definiciones que se basan en las relaciones reguladas por
ese derecho; como, por ejemplo, las de Oppenheim, Lauterpacht
y Guggenheim.

2.  Las definiciones que caracterizan el d.i. porque sus normas tie-
nen como sancién la guerra. Asi, Schmitt.

3. Las definiciones que ven en el d.i. el ordenamiento de una co-
munidad concreta (Scelle y Verdross).

4. Las definiciones que toman en cuenta el proceso empleado para
la produccién de las normas juridico-internacionales (Kelsen).

7. Las Definiciones Materiales y las Definiciones Formales.

Sin remitirlo a duda, las dos primeras clases son definiciones ma-
teriales porque parten del contenido u objeto del d.i., constituido por
las normas, las cuales se componen de supuesto y consecuencia.

La primera clase define el d.i. teniendo en mira el supuesto de
las normas: las relaciones que ellas regulan; y la segunda, la conse-
cuencia: la sancién (la guerra).

Ambas categorias de definiciones trabajan con juicios de con-
tingencia y, por ello, no son rigurosamente cientificas toda vez que
lo que ayer fue materia del d.i., mafiana bien puede no serlo, o a
la inversa.

Regula hoy el d.i. una relacion que antes era matf:ria del dere-
cho interno, y mafiana pueden imponerse sanciones diferentes a lla:
guerra, y seguird su existencia, no obstante, el derecho de gentes.

(15a) Cfr. Heydte, Friedrich August von der Frhr. “Vilkerrecht”. 2 Binde.
Kpln, 1958 bis 1960.

(16) Recuérdese que, a partir de 1928 (Pacto Kellogg-Briand), la interdiccién de la gue-
rra domina todo el panorama del d.i. actual.
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Las dos tltimas clases, en cambio, son definiciones formales de-
bido a que tienen en cuenta dénde y eémo se producen las normas
juridico-internacionales.

Una y otra trabajan con juicios de necesidad porque, por ma4s
gue cambie el ordenamiento internacional —éste es una normacién
esencialmente cambiante y convulsa como lo es da comunidad que
o crea y observa— en su aspecto material, siempre las normas na-
ceran dentro de una comunidad concreta —la internacional— y me-
diante unos procesos establecidos por ella misma.

De todo lo cual se infiere que la definicién rigurosamente cien-
tifica del d.i. debe combinar las definiciones formales (las pertene-
cientes a la 3% y 4% clases).

Con esa base daremos nuestra propia definicién, que es estricta-
mente formal puesto que delimita el d.i. por sus fuentes formales,
tanto generales como particulares. Esto es correcto, ya que las fuen-
tes formales son las lineas demarcatorias, las fronteras o limites
entre las diversas ramas del ordenamiento juridico: ellas tipifican o
caracterizan cualquier rama del derecho.

8. Nuestra Definicion Formal del D.I.

El d.i. es la rama juridica que se ocupa de las normas creadas
por la comunidad internacional, bien sea a través del comportamien-
to habitual de los sujetos'” que la componen (costumbre internacio-
nal), bien a través de las declaraciones de voluntad emitidas por
ellos individualmente (negocios juridico-internacionales de formacién
unilateral), bien a través de acuerdos entre los mismos o tratados
(negocios juridico-internacionales de formacién bi o multi-lateral),
bien a través de Organizaciones Internacionales o Supranacionales
(legislacién internacional), bien a través de los principios generales
del derecho o bien a través de la jurisprudencia y la doctrina in-
ternacionales.

- Nuestra definicién formal, por consiguiente, se basa en la auto-
ridad que hace nacer la norma juridico-internacional, en el 6rgano
investido del poder o facultad para crearla. A la definicién formal
dedicaremos toda la segunda parte de este curso (“La Norma Juridi-
co-internacional’”’), que se caracteriza frente a las otras dos porque
en ella se estudia el d.i. desde un punto de vista meramente formal.

(17) Los sujetos del di. son los titulares de derechos y obligaciones juridico-interna-
L cionalfs, como son originaria y primordialmente los Estados y, en la medida que
ellos 1o han permitido, permifen y permitiran, las Organizaciones Infernacionales
¥ Supranacionales, los griupos de rebeldes e insurrectos, las personas individuales, etc.




1.3. Tentativa de Definicién Material del D.I. o Descripcién
Material del Actual Derecho de Gentes.

9. Los Sujetos del D.I. no Son Siempre los Mismos.

La praxis internacional ensefla como en épocas pasadas existian
ciertos entes que no eran sujetos del d.i. y ahora lo son, y ¢émo no
existian ciertas entidades que en la actualidad existen y son sujetos
juridico-internacionales.

Ejemplo de la primera ocurrencia es el hombre —el individuo
de la especie humana— a quien no se le reconocia, hace algunos
afios, personalidad internacional. Hoy en dia si, aun cuando excep-
cionalmente y para determinados efectos, por ejemplo, en la esfera
de los derechos humanos.

Del segundo caso nos puede servir de paradigma la situacién
de muchas Organizaciones Internacionales y Supranacionales, como
el Pacto de Varsovia, la O.T.A.N,, la Comunidad Econémica Eu-
ropea y el Acuerdo Sub-regional Andino, que antes no existian y
ahora son sujetos del d.i.

Nos indica esto que trabajar con pardmetros materiales es inse-
guro y anti-cientifico porque si el contenido del d.i. radica en
regular la conducta intersubjetiva de los titulares de derechos y obli-
gaciones juridico-internacionales, ellos pueden cambiar y, cambiados
éstos, cambiara asimismo el d&mbito de validez material del d.i.

Ademads, la materia regulada por el d.i. puede eventualmente
ampliarse o restringirse en la medida en que lo permitan las circuns-
tancias juridico-politicas de los Estados.

10. Ruazon del Epigrafe del Sub-nomenclador 1.3

De ahi que con todo rigor no se pueda hablar de definicion ma-
terial del d.i. porque en la medida de lo posible la ciencia debe tra-
bajar con juicios de ser (es éste el caso de la definicién formal),
que den la esencia légica de lo que el entendimiento estd conocien-
do de una vez para siempre (“‘semel pro semper”), y no con los de
valor que implican contingencia y mutabilidad.

Las llamadas definiciones materiales son, rigurosamente, sim-
ples tentativas de captar la esencia légica del d.i., descripciones de
lo que en la fecha es tal ordenamiento. Son, por ende, algo inacaba-
do, provisional, pero no consumado o definitivo.
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11. Objeto Formal del D.I.: las Normas. Objeto Material
del D.I.: el Contenido de tas Normas.*®

El objeto formal del d.i. est4 conformado por las normas crea-
das’ en el seno de la comunidad internacional, Este concepto fue in-
cluido en nuestra definicién formal.®

. El objeto material del d.i. est4 constituido por la materia o con-
tenido (a}go sumamente mutable) de las normas. Nocién ésta que
se incluird en la tentativa de definicién material .

12. Sentido de la “Definicién” Material del D.I.

El sentidoz que pueda tener una definicién material del d.i,, es
mo:sh'arnos cudl es el objeto material del actual derecho de gentes,
qué es lo que regulan las normas de ese ordenamiento hoy en dia.

He aqui, pues, una definicién material:

Eld.i se presenta a la fecha como la rama juridica que regula
la co_nd*:lcta intersubjetiva™ de los titulares de derechos y obligacio-
nes juridico-internacionales.

13. Estructura de la Conducta Intersubjetiva.

. La conducta intersubjetiva presupone un vivir juntos, un coexis-
tir, una comunidad, una sociedad, de todo lo cual brota un ctimulo
de ?elaciones entre los asociados. Esas relaciones en el campo inter-
nacional realizan valores o disvalores, como coexistencia pacifica

0 cgl:lﬂlctos armados, cooperacién o insolidaridad, integracién o atomi-
Zaclion, etc.

. El d.i.’ regula esos valores o disvalores, y por eso han aparecido
diferentes 4reas en tal normatividad.

Para regular la conducta intersubjetiva de la coexistencia paci-

(18) Por objeto material queremos significar el ente
: e concreto total a gue se dirige el
conocimiento "cienuflco. Por objeto formal, la caracteristica particular, el aspecto
especial (la “forma”) que en ese ente concreto total se considera. Entonces, el
objeto formal del di. es el aspecto comiin a todos los objetos de ese ordenamiento,
illsepgt;g% Dc{;lsn;l'i;tgu% els apxl'ghenﬂido en cada una de las participaciones individuales
- vale aclarar que el aspecto comiin a todos I biet idico-
internacionales es el gue todos ellos ses;,rlsJ normas. PP

(19) Vide supra, num. 8.

(20) Vide infra. num. 14.
(21) Es oportuno traer a colacién que el derecho es conducta en interferencia intersub-

jetiva. Cfr. Veechio, Giorgio del. “Filosc " e s
iano, 1965, “passim. gi - “Filosofia d_el Diritto”. XII edizione rlvedutl'.s. Mi
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fica hay el d.i. de la paz; y para regular la conducta intersubjetiva
durante los conflictos armados, el d.i. de la guerra (el “ius ad be-
Ilum” y el “ius in bello”).

Para regular la conducta intersubjetiva que persigue cooperacion,
existe el d.i. del desarrollo, penal, laboral, mercantil, de los tratados,
del mar, humanitario, fiscal, aerondutico, espacial, nuclear, etc.

La cooperacién entre los sujetos del d.i. ha dado origen a las
Organizaciones Internacionales. Las normas relativas a ellas se agru-
pan en dos ramas: el d.i. constitucional y el d.i. administrativo.

Para regular la conducta intersubjetiva que pretende alcanzar
metas comunes a varios Estados, se han creado las Organizaciones
Supranacionales, y por ello ha aparecido el derecho comunitario o
de la integracidn.

La enumeraciéon hecha de las diferentes areas o contenidos del
d.i. es simplemente ejemplificativa o declarativa, no taxativa o li-
mitativa.®

Ma3s adelante volveremos sobre cada una de ellas.

14. El Triple Contenido Actual del D.I.

Para explicitar la extensién del concepto “conducta intersubje-
tiva” de los miembros de la comunidad internacional —que es la ma-
teria regulada por el d.i., reiteramos la idea— elencamos tres que
podrian llamarse contenidos actuales del orden juridico en cuestién,
todos reductibles a conducta intersubjetiva, el tinico y verdadero
contenido.

En la actualidad el d.i. es la rama juridica que se ocupa de:

1. La delimitacién de los dmbitos de validez de los Estados o de-
limitacion de las competencias estatales.

2. La responsabilidad internacional y la soluciéon de los conflictos
internacionales.

(22) Véase en Friedmann, Wolfgang. “La Nueva Estructura del D,I1.”. México, 1967, pag.
46, la divisién del d.i. actual en derecho de coexistencia y derecho de coopera-
cién, y los niveles dentro de los que él avanza: nivel de la coexistencia, nivel de
la cooperacién y nivel comunitario (pdg. 436). Alli mismo véanse las nuevas dreas
o contenidos del d.i. contempordneo. Igualmente Korovin, ¥. y otros. “D.I. Publi-
co’”. Mézxico, 1963, cap. I. num. 4: “La coexistencia pacifica y la cooperacion en-
tre los Estados. Los fundamentos del D.I.”. :
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3. La reglamentacién de las Organizaciones tanto Internacionales
como Supranacionales.?

La definiciéon material del d.i. o la descripcién material del mis-
mo equivalen a su dmbito de validez material, el que sera estudia-
do en la segunda parte de una manera general, y en toda la tercera
parte de un modo especifico. En ésta se trataran; los tres contenidos
precitados. Esa tercera parte del curso es, pues, el d.i. considerado
materialmente.

1.4. Las Divisiones del D.I. y sus Mutuas Implicaciones.

15. D.I. Comun - D.I. Particizlar.

D.I. Consuetudinario - D.I. Convencional.

Muchas divisiones podrian darse del d.i. A nosotros nos intere-
san dos no més y son a las que de continuo nos remitiremos:

1. D.IL comtn y d.i. particular.

2. D.I consuetudinario y d.i. convencional.

Qbedecen las dos divisiones respectivamente a los criterios de
la validez y de las fuentes formales del d.i.

16. Criterio de la Primera Divisién: los Ambitos o Esferas de

Validez Personal y Espacial de las Normas Internacionales.

Constituyen.el primer criterio divisorio los 4mbitos de validez
personal y espacial de las normas juridico-internacionales.

s Si e_llas vinculan a todos los sujetos de la comunidad internacio-
nal (validez personal), normas semejantes deberdn ser observadas
en todos los dominios o lugares (validez espacial) en que puedan
llevarse a cabo conductas de aquellos sujetos. Tal acervo normativo
recibe el nombre de d.i. comun, general o yniversal.

y Pegrtenecen a gl,' por ejemplo, las normas consuetudinarias que,
_ esde época remotisima, regulan las inmunidades diplométicas.

o Si, por el contrario, las normas del derecho de gentes vinculan
ﬁmc_amente a unos sujetos de la comunidad internacional pero no a

(28) Véase en Rousseau, Charles. “Derecho Internacional Pu
v , « . “D blico”, T -
fiola. Barcelona, 1966, 1. la triple funcién que él asigna al dem%%cgrsdeem i
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todos, ellas se observardn sélo en los sectores o regiones en donde
hayan de efectuarse las conductas de esos sujetos. Esta segunda nor-
macion. es el d.i. particular o regional.

El derecho de las Organizaciones Regionales —O.E.A., Liga Ara-
be, Organizacién de la Unidad Africana— es d.i. particular.

Hay autores para quienes el d.i. comiin es el conjunto de nor-
mas validas para la mayoria o generalidad de los Estados. Este cri-
terio es inexacto y por ello no lo prohijamos. El adecuado es la to-
talidad de los sujetos del ordenamiento internacional.

17. Criterio de la Segunda Divisién: la Fuente de Donde

Brotan las Normas Internacionales.

Si las normas son creacion de la costumbre, formaran el d.i. con-
suetudinario. Si de los tratados, el d.i. convencional.

La tradicional libertad de los mares y la regla “pacta sunt ser-
vanda”’ pueden estimarse como ejemplos de normas consuetudina-
rias. De normas convencionales, las surgidas de un tratado de limites
entre dos Estados o de una cesién territorial.

18. EIl D.I. Comun es Consuetudinario.

“El d.i. general es en realidad derecho consuetudinario. Como en
principio los tratados s6lo obligan a las partes contratantes, y como no
existe tratado alguno que haya sido celebrado o al que hayan adhe-
rido todos los Estados del mundo, solamente hay un d.i. general con-
suetudinario y no un d.i. general convencional. Es verdad que la
Carta de las Naciones Unidas, tratado en el cual muchos pero no
todos los Estados™ son partes contratantes, pretende ser obligatoria
—por lo menos respecto a algunas disposiciones— para todos los Es-
tados® y tener asi el caracter de d.i. general”.®

Puesto que hasta hoy el d.i. comin ha sido necesariamente con-
suetudinario, y el derecho consuetudinario se caracteriza por ser un

(24) No son miembros de la O.N.U. Suiza, Liechtenstein, San Marino y Mdnaco (nota
nuestra).

(25) Carta de la O.N.U, art. 2, ord. 6: “Para la realizacién de los propdsitos consig-
nados en el art. 1, la Organizacion y sus miembros procederén de acuverdo con
los siguientes principios: 6. La organizacion hard que los Estados gue 1o son
miembros de Jas Naciones Unidas se conduzcan de acuerdo con estos principios
en la medida que sea necesaria para mantener la paz y la seguridad internacio-
nales”. Nofa nuestra. "

(26) Kelsen, Hans. “Principios de D.I. Publico’. Buenos Aires, 1965, pdg. 161.

348

_de.re:cho e§pon¢éneo, creado por el instinto juridico de sus mismos
destinatarios y no por un érgano diferente de ellos, el d.i. comtin ha
sido y es totalmente descentralizado, inorgénico y desorganizado.?

19. El D.I. Particular es Preponderantemente Convencional
Pero Puede Ser También Consuetudinario. /

. ‘_‘I'\Tormalmente el d.i. particular se crea por los tratados; pero
tamblep pue@e crearse por una costumbre particular en cuyo esta-
blecimiento sélo participen algunos Estados”® y, entonces, Gnicamen-
te para éstos sera obligatoria.

_El el PartiC}llar convencional de la comunidad internacional or-
ganizada es parcialmente centralizado, organico u organizado.®

20. Jerarquia del D.I. Comain.

Entre el d.i. comiln y el d.i. particular media una relacién de
subordinacién del segundo al primero. E] d.i. comtin constituye no
solamente un supuesto légico del d.i. particular sino también un
supuesto ontolégico. Por lo que, con arreglo a los principios del d.i.
comUn debe ser interpretado el particular®® J erdrquicamente éste
es inferior.

aheol, d.i. particular presupone el d.i. comtn o universal, y en
primer termino los principios de éste relativos a la celebracién y
abrogacion de tratados, pudiéndose desenvolver tinicamente dentro
del marco que ellos fijan. Marco amplisimo, por lo demés, ya que
el d.i. comin contiene muy pocas normas taxativas”.®

21. Obsolescencia de la Primera Divisién del D.I.

“Algunos autores tratan de establecer una distincién entre d.i.
comun o general, que comprenderia a la Comunidad Internacional
Inorganica y antigua, y el d.i. particular que abarcaria a la orga-
mzacion internacional. Esta distincién es, empero, improcedente por
cuanto la Sociedad Internacional (u organizacién internacional) ha
alcanzado un nivel précticamente universal,

(27) Vide infra, num. 60.

(28) Kelsen, Hans. Op. cit., psg. 162.

(29) Vide infra, num. 60,

(282) Asi, “Publications de la Cour Permanente de Justice Internationale”. Série A, 17,

P. 22, 23, 20; sentencia de octubre 19 de 1928 en el Asunto “Pinson”. “Ann est
and Reports of Public International Law Cases”. 1927-1028, num. m.-ual o
(30) Verdross, Alfred. Op. cit., cap. VIII, I). :
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“Este es el siglo de la Organizacién Internacional o Sociedad In-
ternacional, tanto de cardcter mundial como regional. Inclusive, dada
la universalidad que han logrado las Naciones Unidas, los autores
han empezado a fundir el derecho de la Organizaciéon Internacional
con el derecho internacional comin o general, superando asi la an-

tigua clasificacién de d.i. general y d.i. particular” .*

No comulgamos con la opinién del ilustre profesor colombiano
porque si bien es cierto, por una parte, que la Organizacién de Na-
ciones Unidas ha alcanzado universalidad casi irrefragable, ocurren
fenémenos en la préactica internacional que no pueden ser captados
sino mediante la categoria de un d.i. escindido en comin y particu-
lar. Por tanto, la divisién ha sido impuesta por los hechos —piénsese
en las costumbres generalizadas en la comunidad internacional aun
no recogidas en tratados— y la ciencia del derecho de gentes no ha
efectuado otra cosa que, con base en ellos, crear la categoria. A lo
largo de estas notas demostraremos la necesidad de ésta para justi-
preciar algunas instituciones.

Adherimos a los subsiguientes conceptos: “Es preciso recurrir
al d.i. comtn, que con frecuencia se califica de clasico, cuando de-
terminadas normas de la Carta de la O.N.U. se revelan ineficaces.
Sefnialemos, por ultimo, que una serie de principios de la Carta solo
fueron apuntados, sin ser objeto de un mayor desenvolvimiento, por
lo que pueden ser interpretados en sentido restrictivo o en sentido
amplio. De ahi que existan en la actualidad diversas tendencias en
la politica del d.i. que en parte conservan ciertos ingredientes del
antiguo d.i., pero en parte quieren también desarrollar los princi-
ipios de la Carta. Y esta es una razén mds por la que el nuevo d.i.
de la O.N.U. no es comprensible sin el d.i. clasico”.”

“La Carta de las Naciones Unidas constituye la materia de un
tratado internacional suscrito sobre la base del d.i. comun. .. El ar-
ticulo 51 de la Carta de la O.N.U. constituye... la placa giratoria
que —en el caso de que el C.S. no funcione— reconduce el derecho
de las Naciones Unidas al viejo cauce del d.i. coman”.®

Por otra parte, el criterio que hemos adoptado para dividir el
d.i. en comin, general o universal y en particular o regional con-
siste en que las normas de uno u otro de esos dos érdenes vinculen

(31) Camargo, Pedro Pablo. “Derecho Internacional”. Bogotd, 1973. Tomo I, cap. I,
5; cap, II, 6, 7.

(32) Verdross, Alfred. Op. cit.,, cap. VIII, XIV.

(33) Ibidem, cap. XXV.
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a la totalidad 0 1o de los sujetos internacionales, y no en que vincu-
len a la mayoria o generalidad de los mismos.*

Si nos hubiésemos servido de este segundo criterio, inapropia-
do, seria correcta la identificacion del d.i. comin con el derecho de
la comunidad internacional organizada.

Con todo, no queremos desconocer la trascendencia suma que
revisten los principios de la Carta de la O.N.U. para la comunidad
internacional toda que ha obligado a la Asamblea General de la Or-
ganizacién a declarar solemnemente que los principios de la Carta
cpntemdos en su Resolucion 2625/XXV constituyen ‘“‘principios ba-
sicos de d.i.”: “Los principios de la Carta incorporados en la pre-
sente Declaracién constituyen principios basicos de d.i. y por consi-
guiente, insta a todos los Estados a que se guien por estos principios
en su comportamiento internacional y a que desarrollen sus relacio-
nes mutuas sobre la base de su estricto cumplimiento”.*

.

~ No quisiéramos finiquitar este apunte sobre la obsolescencia o
vigencia de la divisién del d.i. en comin y particular sin notar que
el mismo iusinternacionalista que se pronuncia contra ella, la em-
plea en otro pasaje de su obra e incurre en flagrante contradiceion,
pues en un primer momento asevera que “la Carta de las Naciones
Unidas es un tratado normativo que forma parte del d.i. general”,
y en un segundo que “no existe un derecho internacional conven-
cional universal”’; y a renglén seguido demuestra como la Carta de
la O.N.U. no puede ser tenida como d.i. comGn”.*?

" Por U:ltlmo, siempre que en estas paginas se emplee la expresion
derecho internacional”, sobre-entiéndese el comtn. En caso contra-
rio, se hablard expresamente del particular.

1.5. TUbicacién del D.I Dentro de la Ciencia de las
Relaciones Internacionales y Deniro del
Ordenamiento y Ciencia Juridicos.

22. Diferentes Disciplinas de la Ciencia de las
Relaciones Internacionales.

_Son muchas las disciplinas que se ocupan de las relaciones inter-
nacionales, segin sea el respecto de ellas que estudien: étnico, lin-
(34) Vide supra, num. 16.

(35) Declaracién de Principios de D.I. Res. 2625/XXV, disposi
; s ; 4 posiciones generales, 3.
(36a) Camargo, Pedro Pablo. Op. cit., tomo I, pdg. 29, nota 33. Tomo II, pdg. 34.
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giiistico, religioso, econémico, geografico, histérico, artistico, deporti-
vo, demogréfico, geo-politico, politico, juridico, etc.

El d.i. es la disciplina que estudia las relaciones internacionales
desde el punto de vista juridico, vale decir, desde el punto de vista
de las normas que regulan tales relaciones.

Entonces, las normas que integran el d.i. son el medio o vehiculo
que emplean los sujetos de ese ordenamiento para inter-relacionarse,

Coligese de ello que el derecho de gentes es la disciplina mas
importante de las relaciones internacionales por cuanto senala ecémo
deben ser éstas y cual debe ser el comportamiento reciproco de los
miembros de la comunidad de las naciones.

23. El D.I. y la Politica Internacional.

Si dentro de las relaciones internacionales, el derecho juega un
papel preponderante, otro tanto hemos de predicar de la politica in-
ternacional o politica exterior de los Estados.

D.1. y politica internacional son dos vasos comunicantes, dos do-
minios intersensibilizados de las relaciones internacionales: no po-
cas veces principios de D.i. se han convertido en postulados de una
politica exterior de un Estado (v.gr., de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos —UNESCO, 1948— se han tomado éstos como
bandera del gobierno del Presidente Jimmy Carter) e ideas origina-
riamente politicas han llegado a ser normas internacionales (por
ejemplo, el principio politico de la libre determinacién de los pue-
blos trasplantado al campo juridico-internacional por la Carta de la
O.N.U,, arts. 1, ord. 2 y 55 y la doctrina Truman sobre la platafor-
ma continental de 1945).

Si cualquier derecho es politico en la medida que regula el com-
portamiento humano dentro de un Estado determinado, que es la so-
ciedad politica, y en la medida que supone una relacién de poder o se-
norio, el internacional es el derecho politico por excelencia por cuanto
regula la conducta reciproca de las sociedades politicas, los Estados,
y porque regula las relaciones de poder entre ellos.

Se ha sentenciado que la politica no es todo pero esti en todo.*
La veracidad de esta maxima se puede palpar a cada paso en el do-
minio del d.i., y tanto que puede éste devenir un instrumento para

(36) “La politique n’est pas un but dernier, absorbant tous les autres. Néanmoins, si
la politique n'est pas tout, elle est en tout”. Mounier, Emmanuel. “Le Personnalis-
me". 10. édition. Paris, 1967, pdgs. 1256 y 126. :
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materializar una politica o ideologia dadas entre los Estados. Entién-
dase la diccién “politica” en la plenitud de su sentido, ora bondadoso
ora peyorativo.

Asi se explica, aunque no se justifica, el por qué en ocasiones
Estados poderosos se han servido del d.i. como medio para hacer valer
su prepotencia frente a naciones econémica o mr]i?a-rmente débiles.

El sedimento politico del d.i. es muy grande y no se puede sos-
layar o subestimar so pena de convertir ese orden juridico en una
entelequia ininteligible y laberintica. Siempre hay que recurrir a
la politica para comprender a carta cabal la praxis juridico-interna-
cional de cada dia.”

“En ningin otro campo como en el del d.i., la descripcién cien-
tifico-objetiva del derecho positivo esta tan seriamente comprometi-

da por consideraciones politicas” .

24. Derecho Publico y Derecho Privado.

Como el derecho de gentes es la parte de las relaciones interna-
cionales que estudia el aspecto juridico de las mismas, hay que ubi-
carlo dentro del ordenamiento y ciencia del derecho.

Para fines sistematicos, didécticos, epistemolégicos y sobre todo
practicos, como se advertird en los numerales siguientes, suele divi-
dirse el derecho (ya como ordenamiento, ya como quehacer cienti-
fico) en publico y en privado.®

Del derecho ptiblico afirmamos que es el conjunto de normas
que regulan la organizacién y funcionamiento del Estado, y las re-
laciones de éste con los particulares y con los sujetos juridicos-inter-
nacionales.

(37) Constiltense las obras de Kaplan, M. A. y Katzenbach, N. de B. “Fundamentos Politi-
cos del D.I.”. México, 1965. Kaplan, M. “System and Process in International poli-
tics”. New York, 1967. “Great Issues of International Politics” (“The International
System and National Policy”). Chicago, 1970. Niemeyer, G. “Law without Force:
The Function of Politics in International Law’”. Princeton, 1941. Morgenthau, H.
“Politics among Nations”. New York, 1967. Schwarzenberger, G. ‘Power Politics”
(“A Study of International Society”). London, 1951. Frankel, Joseph. “Internatio-
nal Relations”. New York, 1964. Palmer, Norman and Perkins Howard. “Interna-
tional Relations”. Boston, 1969. Laswell, Harold and Kaplan A. “Power and Socie-
ty”. New York, 1965. Fenwick, Charles G. “Foreign Policy and International Law".
Ng.:.;w York, 1968. Ekkehart Krippendorf, Hrsg., “Internationale Beziehungen”. Kgln,
1973.

(38) Kelsen, Hans. Op. cit.,, prélogo a la edicidén éspafiola.

(39) Para algunos autores, derecho piiblico y derecho privado son categorias aprioris-
tigtéas de la ciencia juridica. Asi, Radbruch, G. “Filosofia del Derecho”, Madrid,
1933, pag. 163.
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El derecho privado es el acervo de normas que regulan las rela-
ciones de los particulares entre sf, y las de éstos con el Estado y los
demés sujetos juridico-internacionales cuando aquél o éstos obran
desprovistos de sus calidades soberanas.

25. El Doble Criterio de la Divisién.

Para clasificar el derecho en publico y privado, hemos apelado
simultdneamente a dos criterios divisorios:

1. Al de los sujetos de la relacién juridica o al 4mbito de validez
personal de las normas.

2. Al del objeto de la relacién juridica o al &mbito de validez ma-
terial de las normas.

Es doble y simultaneo el criterio divisorio por una razén obvia:
en una relacién juridica no se da sujeto sin objeto ni objeto sin su-
jeto. Siempre deben coexistir.

Si nos fijamos un tanto detenidamente en las dos definiciones, de
inmediato percibimos que en ellas est4n involucrados los dos crite-
rios de una manera inseparable.

Efectivamente, en el derecho publico los sujetos son personas
publicas (los Estados, las entidades estatales, los sujetos juridico-in-
ternacionales), a las cuales siempre esta referido el correspondiente
objeto (organizacién y funcionamiento del Estado y la regulacién
de las relaciones de éste con las entidades estatales, los sujetos juri-
dico-internacionales y los particulares).

Lo mismo ha de pregonarse del derecho privado: los dos crite-
rios divisorios se hallan intimamente entrelazados. Es asf como los
sujetos son los particulares y los Estados, entidades estatales y suje-
tos juridico-internacionales, cuando los tres ultimos en sus actuacio-
nes se despojan de sus prerrogativas soberanas; brevemente, cuan-
do actiian a semejanza de las personas privadas, a las cuales nece-
sariamente estd referido el respectivo objeto: la regulacién de las
relaciones que entre ellas se traben.

26. Improcedencia del Criterio Subordinacion-Coordinacién.

Para la clasificacién, con que estamos trabajando, no nos hemos
valido del criterio divisorio subordinacién-coordinacién, segtn el cual
la relacién de derecho privado se caracteriza porque los sujetos se
éncuentran en un plano de igualdad y ninguno interviene como una
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i i del derecho pt-
ersona superior a la contraparte. En camblo,' en la del
Iglico se daria una superioridad (la de la entidad ptblica) con res-
pecto al otro sujeto.

Paridmetro semejante es improcedente por cuanto en el derecho
publico puede haber relaciones tanto de subordinacién (Estado-par-
ticular; sujeto juridico-internacional - part}culgr extrap]ero) como -de
coordinaciéon (Estado-Estado; sujeto juridico-interhacional-sujeto ju-
ridico-internacional).

Por el contrario, la relacién del derecho privado es siempre de
coordinacion (Estado - particular; part_icular - particular; sujeto ju-
ridico-internacional - particular extranjero).

27. Una de las Partes no Es Sujeto Juridico-internacional.

El d.i. queda debidamente ubicado, pues, dentro del derecho
publico. ' '

Cuando en una relacién juridica ambas partes son sujetos inter-
nacionales, cae de su peso que la norma aplicable debera tomarse

del d.i. publico.

El problema surge evidentemente cuapdo una de ellas es un
sujeto juridico-internacional y la otra no: ésta es una persona par-
ticular extranjera (individual o colectiva).

Sirva de paradigma una negociacién comercial —un empresti-
to— que una empresa privada foranea otorga a un Estado (gobierno
u organismo gubernamental).

Tradicionalmente el derecho mercantil, rama del d.i. prlquo,
suministraba la ley aplicable al conflicto de intereses entre pa._rtliila:l;
lares y atin al que se presentara entre un gobierno y un paétlcu
extranjero, sobre todo en materia de préstamos. Es el segundo con-
flicto el que nos concierne.

“Sin embargo, un ntimero cada vez mayor de operaciones mer-
cantiles internacionales estd cayendo dentro del campo del d.i. publi-
co a medida que aumenta la participacién del Estado en cuestml:;les
que anteriormente eran tan s6lo de interés pnva}do, Y que estaban
regidas por consideraciones estrictamente comerciales”.

Lo que Friedmann denomina con los equivocos giros _‘cuestio-
nes”’, “interés privado” y “regidas por consideraciones estrictamen-
te comerciales”, no es otra cosa que el objeto de la relacién juridica

(40) Friedmann, Wolfgang. Op. cit,, 210.
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(Ambito de validez material de las normas), el cual objeto no re-
gueria, hace algunos lustros, que el sujeto juridico internacional in-
terviniera en calidad de ente soberano porque esas cuestiones, aun-
que tenian que ver con el desarrollo del Estado, se dejaban en ma-
nos de los particulares —interés privado— o al susodicho sujeto le
bastaba obrar como uno de éstos. Ademas, los tales asuntos se regian
por consideraciones estrictamente comerciales.

Con todo, desde antiguo se considera materia que debe ser re-
gulada por el d.i. ptiblico y no por el d.i privado las deudas que,
en caso de sucesiéon de Estados, han de ser pagadas por el Estado
sucesor a los acreedores extranjeros, aunque éstos sean personas pri-
vadas. Entonces, la prevalencia del derecho de gentes sobre el d.i.
privado, que estamos analizando, tiene antecedentes histéricos de vie-
ja data.*®

Desde hace algunas décadas a esta parte, el Estado se ha aperso-
nado, como nunca antes, de la planificacién del desarrollo: es el
intervencionismo estatal. Por tanto, en las negociaciones con particu-
lares extranjeros necesita actuar soberanamente anteponiendo el in-
terés publico al privado y no rigiéndose por consideraciones estricta-
mente comerciales ni él ni éstos.

Las ideas expresadas apuntan al fenémeno de la publicizacién
del derecho privado, tema que trataremos en seguida.

Los convenios concertados en las condiciones descritas son de
competencia del d.i. pablico y no del internacional privado, a pesar
de la condicién privada de una de las partes.”

Es de advertir que en estas ocurrencias, las negociaciones suelen
efectuarse a través de los canales diplomaticos u oficiales del Estado
y no de los comerciales.

27TA. El DI del Desarrollo, Rama del D.I. Piblico.

Las necesidades, que ha impuesto el desarrollo a los Estados, han

dado origen al d.i. del desarrollo como rama independiente ubicada
dentro del d.i. piblico. '

Cabalmente esa rama nueva estd produciendo las normas apli-
cables a los acuerdos econémicos para el desarrollo celebrado entre
un gobierno y una empresa extranjera, a las inversiones extranjeras
vy estudiando la naturaleza de los contratos de concesién.

(40a) Cfr. “Annual Digest and Reports of Public International Law Cases”, 1923—i924, 59,
(41) Cfr. Jessup, P.C. “Transnational Law”. New Haven, 1056, pdgs. 25 y 87.
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. Ademas, esta haciendo esfuerzos el d.i. del desarrollo a fin de
crear un cbdigo de conducta para las empresas trasnacionales que
no son sujetos juridico-internacionales, como se analizara en el nu-
meral 30.

28. Prevalencia del D.I. Piublico sobre el D.I. Privado.

Colofén de lo que se viene iratando es que st una de las partes
de una negociaciéon es un sujeto juridico-internacional, y la materia
exige el ejercicio de prerrogativas soberanas, el negocio celebrado
se regird por las disposiciones del d.i. ptblico y no por las del d.i.
privado.

. Obviamente que los interesados de consuno pueden pactar que
el negocio se rija por la ley nacional de uno de ellos o crear expresa-

mente normas privadas para ese acto.

En esta coyuntura, el sujeto juridico-internacional estaria obran-
do como un particular porque la materia asi lo permite, de la misma
manera como el Estado en el derecho publico interno se despoja
de su soberania y contrata con sus sibditos en pie de igualdad. Aqui,
por el objeto de la relacién juridica, que no demanda una actuacién
soberana, se aplica el derecho privado.

Mas cuando el Estado o uno de sus érganos actiia en tanto que
persona soberana, a la relacién es de aplicar el derecho publico. Asi-
mismo sucede en el campo internacional cuando el sujeto obra como
persona juridico-internacional, como ente soberano por razén de la
materia u objeto de la relacién juridica (dmbito de validez material
de la norma): el llamado a reglar los avenimientos es el d.i. pu-
blico y no el internacional privado.

En nuestros dias, la inmensa mayoria de los acuerdos entre su-
jetos juridico-internacionales y particulares extranjeros tienen como
objeto la exploracién y explotacién de recursos naturales o la pres-
tacién de algtin servicio publico, en una palabra, el desarrollo eco-
némico, politico o cultural'de un Estado, en el que él necesita tener
un control, intervenir directamente y, por ende, debe obrar como per-
sona soberana o de derecho pliblico por razén de la materia de la
relacién juridica. De ahi, entonces, que se aplique el d.i. ptblico y
no el privado, no obstante que uno de los sujetos sea un particular.*'®

En consecuencia, es menester ampliar el dmbito de validez ma-
terial del-d.i. ptiblico por cuanto es una rama del derecho publico
—como ha quedado expuesto en el numeral 24— y agregar: el d.i.

(41a) Se ha aseverado con sobrada razon que si un Estado no es duefio de sus recursos
naturales, no podrd ejercer plenamenie el derecho de libre determinacion.
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ptblico hace parte del derecho publico porque norma las relaciones
de los sujetos juridico-internacionales entre si y las de éstos con los
particulares extranjeros cuando los primeros obran como personas de
derecho ptblico por razén del objeto de la relaciéon juridica.

Con esta ampliacién del ambito de validez material del derecho
de gentes actual, queda, por una parte, redondeado el tema del des-
linde entre el d.i. piblico y el d.i. privado; y, por otra parte, com-
plementada la tentativa de definicién material del primero de los
ordenamientos.*

29. El D.I. no Es Derecho Publico ni Derecho Privado.

Por los planteamientos que acaban de exponerse, creemos inexac-
ta la opinién de Walz en el sentido de que el internacional no es
derecho publico ni derecho privado.

“El motivo de que se viera en el d.i. un sector del derecho pi-
blico reside en la aplicacién equivoca de aquella teoria del sujeto,
segtn la cual es derecho ptiblico todo derecho que regula las rela-

ciones de personas juridicas de caracter ptdblico”.*

En primer lugar, el autor pasa por alto que el patrén para di-
vidir el derecho en ptblico y en privado no ha sido sélo el sujeto o
sujetos de la relacién juridica (é&mbito de validez personal de las
normas) sino también el objeto de la misma (ambito de validez
material).

Si el sujeto necesita actuar como persona soberana por razén del
objeto de la relacién juridica, sea con otra persona soberana sea con
una no soberana, el derecho aplicable a la relacién serd siempre el
publico cualquiera sea su nivel: interno o internacional.

Si, por el contrario, el objeto de la relacién juridica no requiere
el ejercicio de prerrogativas soberanas, se debera aplicar el derecho
privado independientemente del nivel de que se trate.

En segundo lugar, es preciso reiterar y explicitar contra Walz
la existencia de “relaciones de personas de caracter ptiblico” que no
se rigen por el derecho ptiblico sino por el privado, ora interno ora
internacional, cuando por razén del objeto de la relacién juridica,
y no por razén de los sujetos mismos que continian siendo personas
de cardcter publico, éstas se comportan como particulares.

El iusinternacionalista germano incurre en error al separar el
problema de si el d.i. es un orden piiblico o un orden privado, del

(42) Vide supra, nums. 5 y 12, respectivamente,
(43) Walz, G. A. Op. cit., pdgs. 393 y 394.
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problema de si el d.i. debe ocuparse o no de regular relaciones sobe-
ranas: ** son dos facetas de una misma problematica.

Separa las dos facetas por cuanto en el primer problema considera
que la division del derecho en puablico y en privado obedece a un
inico o equivoco pardmetro: el de los sujetos de la relacion juridi-
ca. Y en el segundo problema emplea el patrén del objeto de la re-
lacion juridica. /

De haber unido los dos criterios habria llegado a la conclusién
exacta de que el orden internacional es derecho publico porque se
ocupa de las relaciones soberanas de los sujetos juridico-internacio-
nales entre si y entre ellos y los particulares extranjeros cuando
aquellos deben actuar soberanamente por razén de la materia de la
relaciéon juridica.

No huelga repetir que las relaciones privadas (no soberanas)
de los sujetos juridico-internacionales caen bajo la 6rbita del d.i,
privado.

Concluyendo: con arreglo a lo anotado en el numeral 24., ha de
esclarecerse que es derecho publico todo derecho que regule las re-
laciones soberanas entre personas juridicas de cardcter publico o
las relaciones de una persona juridica de caricter publico con otra
de caricter privado cuando la primera obra en funcién de sus pre-
rrogativas soberanas.

Se ensancha asi el concepto estrecho de derecho publico enun-
ciado por Walz y transcrito en la nota 43 de estas péginas.

Atn en el caso exceptivo de que un particular nacional de un
Estado —persona natural o juridica— actiie como sujeto del derecho
de gentes, la norma aplicable es la del d.i. ptiblico porque son cabal-
mente los Estados —entidades soberanas y sujetos originarios y pri-
mordiales del d.i—"* los que conceden a él y en la medida que a
ellos venga en gana la personalidad juridico-internacional.

30. La Publicizacion del D.I. Privado.

“Si se ha calificado el siglo XIX de iusprivatistico, civilista o pri-
vatista, bien se puede denominar el nuestro de iuspublicistico” .

(44) “HEsta concepcion (la de ver en el di. un derecho privado o piiblico) es distinta
de la que considera que el di. ha de ocuparse de relaciones juridicas soberanas,
como por ejemplo sostiene Schanborn, Op. cit., pdgs. 4-5”. Walz, G. A. Op. cit,

; pdag. 393, nota 7.

(45) Vide supra, num. 8., nota 17,

(46) Valencia Restrepo, Herndn. “Thomas Hobbes, Fundador de la Filosofia Politica
Moderna”., Estudios de Derecho, septiembre de 1975, N° 88, pdgs. 370 y ss.
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Ello principalmente por el fenémeno de la publicizacién del de-
recho privado en el ordenamiento interno. Pero también esto se ha
verificado en el orden internacional: el d.i. privado se ha publiciza-
do en una cierta medida.

Asi como el derecho puiblico interno ha invadido dominios antes
reservados al derecho privado y ha multiplicado las normas taxati-
vas derogando casi por completo el principio de la autonomia de la
voluntad particular para producir efectos juridicos, otro tanto ha su-
cedido en el ordenamiento internacional donde el derecho de gentes
ha comenzado a regular materias anteriormente pertenecientes al
d.i. privado y restringido un tanto el férreo dogma de la absoluta
autonomia de la voluntad de los Estados, propio del d.i. clasico.

Hasta hac: algunos afios, el d.i. mercantil era una rama del d.i.
privado, que solucionaba el conflicto de intereses entre un Estado y
un particular extranjero, fuera éste persona individual o colectiva.

En la actualidad, por razén del objeto de la relacién juridica, es
el d.i. pablico quien suministra la norma aplicable al caso contro-
vertido, como lo hemos dilucidado ya.*

_ Dentro de este contexto, muestra patente de la publicizacién del
d.i. privado nos la ofrece el caso de las empresas transnacionales,
las antes llamadas “multinacionales”.

A pesar de su ‘“‘transnacionalidad”’, estas colosales empresas mno
son sujetos juridico-internacionales, aunque sean “uno de los prin-
cipales participantes no gubernamentales en las relaciones interna-
cionales”.*

Empero, por mas actores y protagonistas que sean en la escena
internacional, no se les otorga ni se les debe otorgar personalidad
internacional porque ésta debe ser exclusiva de los Estados y de los
organismos ya intergubernamentales ya comunitarios, a los cuales
organismos la voluntad soberana de las entidades estatales ha otor-

(47) Vide supra, nums. 27 y 28. Es oportuno destacar que las siguientes opiniones pue-
den encajar dentro de nuestra temdtica y confirmarla: “e) Por tltimo, encon-
tramos tratados concertados entre organizaciones internacionales, intergubernamen-
tales y privadas, o entre Estados y personas privades extranjeras (por regla ge-
neral, sociedades andnimas), bajo la forma de un acuerdo internacional ‘inter pa-
res’. Dada la circunstancia de que tales acuerdos se establecen entre un sujeto
del d.i. ¥ una entidad gque no lo es ‘inter pares’, los llamaremos tratados o acuer-
dos cuasi-internacionales” (original sin resaltos). Verdross, Alfred. Op. cit., pdg. 6.
Alli mismo cotéjense las ideas de los literales f), g) v las de P.C. Jessup, G. Dahm
y C.W. Jenks (citadas en la nota 10, del traductor) con las nuestras consignadas
en los numerales 27, 28 y 30.

(48) O.N.U., Secretaria General (1973): “Las Corporaciones Multinacionales en el desa-
rrollo Mundial®.
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gado esa personalidad. Ciertamente los fines perseguidos por las em-
presas transnacionales no son idénticos ni anélogos a los de los Esta-
dos y demés sujetos del d.i publico.

Son ellas personas privadas o particulares nacionales de su pais
de origen, en donde tienen su centro de decisién, y que generalmente
se benefician de la tecnologia, financiamiento y proteccién de ese
mismo pafs, el cual las emplea como instrumento, el mas eficaz, de
su politica econémica exterior.

Aun més, las empresas transnacionales estdn sometidas a la so-
berania, Constitucién y Leyes de los Estados donde operan y, en caso
de conflicto, a la jurisdiccién privativa de los tribunales nacionales.
En pocas y concisas palabras, son sujetos del d.1i. privado.

Con todo, como las actividades de esta clase de empresas invo-
lucran el desarrollo de los Estados y trascienden las fronteras y ju-
risdicciones nacionales, superando la posibilidad de cualquier aceién
o control de los pafses individualmente considerados, esto ha Ilevado
a que se imponga como medio proporcional y adecuado el tratamien-
to del problema a nivel del d.i. ptblico: los Estados deben obrar con
respecto a ellas dotados de las prerrogativas soberanas.

Asi, entonces, ha surgido la empresa transnacional como un nue-
vo campo de la normatividad del derecho de gentes, cercenédndoselo
al d.i. privado.

Pasamos a enumerar, en forma por demds sucinta, manifesta-
ciones de esa normatividad en la O.N.U, O.E.A. y en el Acuerdo de
Cartagena.

1. EN LA ONU.

Las Resoluciones 3201 y 3202 (mayo 1 de 1974) de la Asam-
blea General establecen la necesidad de reglamentar y fiscalizar las
actividades de las empresas transnacionales para crear un nuevo or-
den econémico internacional.

La Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados
(Resolucién 3281 de la Asamblea General, diciembre 12 de 1974)
consagra la facultad de los Estados para reglamentar y supervisar
las actividades de las empresas transnacionales y adoptar medidas en
orden a que ellas se ajusten a sus politicas y leyes. ’

 El establecimiento de la Comisién d¢ Empresas Transnaciona-
les, que es un grupo intergubernamental de expertos cuyos principales
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esfuerzos se orientan a la formulacién de un Cédigo de Conducta,
al que las mismas queden sometidas, constituye otra manifestacién
normativa en este particular.

2. EN LA OE.A.

La Resolucién 130 (IlIo/73) de abril de 1973 de la Asamblea
General condena las ingerencias de las empresas transnacionales en
asuntos de la competencia doméstica de los Estados.

La Resolucién 167 (IV-0/74) de mayo 1 de 1974 recomienda
al Consejo Permanente la recopilacién ordenada de estudios sobre
la naturaleza y estructura juridicas de las empresas transnacionales.

3. EN EL ACUERDO DE CARTAGENA.

La Decisiéon 24 de la Comisién (“Régimen Comiin del Trata-
miento a los Capitales Extranjeros en el Grupo Andino”) enuncia
los prigcipios bésicos vigentes en materia de empresas transnacio-
nales.

Igualmente la Decisién 37, que contiene ajustes a la 24.

31. Dos Diferencias entre el D.I. Cldsico y el D.I. Contempordneo.

Por cuanto, en cierta medida, el d.i. privado se ha publicizado
recientemente, ensanchando asi el d.i. publico su campo normativo,
y por cuanto en éste se ha consagrado convencionalmente la nocién
de “ius cogens”,” podemos arribar a la conclusién de que el d.i. con-
temporaneo se diferencia del d.i. clésico porque éste desconocié al-
gunos campos normativos que en otro tiempo fueron regulados por
el d.i. privado y en la fecha lo son por el ptblico; y porque el d.i.
clasico se basé en el dogma de la absoluta autonomia de la voluntad
de los Estados, mientras el contemporaneo va comenzando a conocer

restricciones a ese dogma, como adelante puntualizaremos.

(49) En opinién de entendidos, tal instrumento se ha convertido en el precedente mds
relevante en asunto de inversion extranjera y se proyectz como modeio, no sdlo
para América Latina sino para todo el Tercer Mundo.

(50) Veéase Ia Convencion de Viena scbre el Derecho de los Tratados (mayo 22 de 1969),
articulos 53 y 64.
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2. La Juridicidad y Atfipicidad del Derecho Internacional.

32. Sistematizacién del Presente Capitulo.

El capitulo II versara sobre dos temas diferentes pero intimamen-
te relacionados: la juridicidad (2.1) y la atipicidad (2.2) del d.i.™
i

Antes de entrar en materia, se hard una nota introductoria con-
cerniente a los “negadores” del d.i. (2.0.), quienes no admiten que
éste tenga caracter juridico.

Para efectos sisteméticos, débese advertir que el tema de la ju-
ridicidad es un andlisis critico del sustantivo “derecho” empleado en
la locucién “derecho internacional ptiblico”, En otro pasaje,” habia-
mos anunciado su tratamiento en este lugar.

33 Contenido del Capitulo II.

El contenido del capitulo II se puede compendiar apretadamente
en esta proposicién: “El d.i. es derecho; no es simple moral, ni
tampoco un complejo de usos sociales; pero es un derecho de sello
peculiar, que, comparado con el derecho estatal, ofrece marcadas
particularidades”.®

~_ En el primer tema, la juridicidad del d.i., empezaremos por con-
siderar las notas esenciales de cualquier derecho posible (2.1.1.)
—histérico o vigente— para pasar, en un segundo momento, a veri-
ficar si ellas se dan en el asi llamado “derecho” internacional (2: 1200

Sin concluir el primero de los temas, lo conectaremos con el se-
gundo, la atipicidad, en donde instauraremos un cotejo entre el dere-
cho interno —el tipico— y el d.i. —el atipico— que nos llevara a co-
legir que el segundo es un orden juridico que se separa del primero
por su heteronomfa (2.2.1.) y coercibilidad (2.2.2.) inorganicas.

En el desenvolvimiento de los dos temas, aportaremos los elemen-
tos indispensables para alinderar los tres sectores normativos inter-
nacionales: derecho, moral y cortesia. Deslinde tal nos conducird a
una conclusién: el d.i. no es moral ni cortesia. L

(51) Sobre la necesaria e inescindible conexién entre juridicidad y atipicidad, véase
: el numeral 50.

(52) Vide supra, num. 2.

(63) Walz, G. Op. cit.,, pdg. 305.
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2.0. Los “Negadores” del D.I.
34. La Negacién del Cardcter Juridico del D.I.

La expresién “negadores del d.i.” designa a aquellos autores que
no reconocen cardcter juridico al derecho de gentes.

Siguiendo “grosso modo” a Walz,* los negadores pueden ubicar-
se en tres grupos:

1. Los que consideran el d.i. como politica de fuerza.

2. Los que lo tienen como moral internacional o cortesia
internacional.

3. Los que lo juzgan como derecho imperfecto o en gestacién.

Para el primer grupo, el d.i. no es un sistema normativo sino un
conjunto de fuerzas de la politica internacional, una mera “politica
de fuerza”.” El denominado ‘“‘derecho” internacional es la simple

expresién ideal de la constelacién de fuerzas de la politica entre los
Estados.

Pertenecen a esta concepcién Espinoza, Lasson, Gumplowicz, Max
Seydel, Lundstedt, Niemeyer, Corbett, Morgenthau,® Aron, Paschu-
kanis y Vychinski.” También se les conoce con la denominacién de
“negadores précticos” porque no admiten la existencia o validez del
d.i. ni aun su mera posibilidad. Para ellos, el d.i. no es objetiva-
mente comprobable, no demostrable empiricamente. En sintesis, no
existe ni es posible.

El segundo y el tercero de los grupos conceden que el d.i. sea
un sistema normativo, pero no admiten que tenga carécter juridico
sino que es moral o cortesia o un derecho imperfecto, que, al com-
pararlo con el derecho interno, no se le puede atribuir todavia ca-
racter juridico.

A estos dos grupos se les llama también ‘“negadores teéricos”,
por cuanto admiten lo que los “practicos” niegan, a saber, la exis-
tencia en las relaciones internacionales de ciertas reglas dotadas de
obligatoriedad o normatividad. Niegan si que deba atribufrseles ca-
racter juridico.

(54) Cir. Walz, G. Op. cit., pdgs. 72 a la 174,

(55) “Power politics”. En este mismo orden de ideas, otros se refieren a un sistema
de velada politica de fuerza.

(56) Niemeyer, Corbett y Morgenthau son representantes del neo-realismo norteame-
cano. Vide supra, num. 23 y nota 37. 4

(57) Paschukanis (“Elementos de D.I.”, 1935) y Vychinski (“Cuestiones de D.I. y de
Politica Internacional”, 1949) se afilian a la Escuela Soviética de interpretacién del
derecho de gentes. Asimismo Tunkin, G. y otros en “Curso de Derecho Internacional”.
Manual. Dos voltimenes. Moscd, 1979.

Conforman el segundo grupo, entre muchos, Austin, Puchta,Ray-
neval, Acollas, Soml$, Sander, Baumgarten y Binder.

En el tercer grupo encontramos a Fricker, Savigny, Bekker, Piit-
ter, Pincitore, Wilson, Zitelmann, Hold-Ferneck, Burckhardt y Albert
Hermann Post, quien sintetiza plasticamente la concepcién al deno-
minar el d.i. “un derecho en devenir”.*

34A. Causas de la Negacién del D.I.

Con Akehurst” estimamos que el generalizado escepticismo so-
bre la existencia del d.i. y, por ende, la etiologia de su negacién, debe
encontrarse en tres motivos; de los cuales los dos primeros los en-
tresacamos directamente del citado internacionalista inglés:

/

19 El sensacionalismo de los medios de comunicacién social que
s6lo destaca las violaciones al d.i. Su observancia, en cambio,
no es noticia.

Por esta actitud periodistica se ha llegado en la mente de infini-
dad de personas a hacer de la excepcién —el quebrantamiento de las
normas juridico-internacionales— la regla general, que es justamen-
te la observancia de las mismas.

22 Ante una disputa entre Estados, se prejuzga creyendo que uno
de ellos ya ha violado el d.i.

De los susodichos motivos se desprende la especie tan difundi-
da, aun en medios juridicos, de que el derecho de gentes es el mas
violado de los érdenes juridicos, que se infringe de modo constante.
Especie que no dudamos en calificar, con terminologia baconiana, de
un idolo de la tribu.

De nuestra propia cosecha, agregamos que sumamente ilustrati-
va de la cuestién ha sido la publicidad desplegada a las infracciones
contra el d.i. durante la segunda guerra mundial, despliegue efectuado
de manera especial por los medios audiovisuales (cine y television).

Tanto en el Este como en el Oeste se ha hecho creer que ellas
provinieron exclusivamente de los vencidos (alemanes y japoneses).
No es asi: Alfred M. de Zayas ha dado a luz una obra sobre las vio-
laciones —hasta ahora desconocidas— de los aliados.®

Inquirimos: jalguien se ha preocupado por resaltar la obser-
vancia del d.i.? Por lo que conocemos, nadie. No existe obra al
respecto. '

(58) “Ein werdendes Recht”.

(59) Cfr. Akehurst, Michael. “Introduccién al Derecho Internacional”. Madrid, 1972, cap. 1.

(60) Zayas de, Alfred M. “Die Wehrmachtsuntersuchungsstelle”. Unversffentlichte Akten
iiber allierte Vgolkerrechtsverletzungen im Zweiten Weltkrieg. Universitas/Langen-
Miiller. [ :
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32 Es el més determinante de la negacién del caricter juridico del
d.i. Ha de hallarse en que los “negadores” toman como {inico
modelo de normacién juridica el derecho estatal como se pre-
senta en la época moderna y, cualquier “derecho” que esté des-
provisto de las notas de aquél, no serd para ellos ordenamien-
to juridico.

En este lugar dejamos apenas enunciado el tercer motivo de la
etiologia que ha desatado la negacion del d.i. Lo retomaremos ade-
lante a efecto de profundizarlo.®®

Las tres causas precitadas estructuran el plano inclinado por don-
de se han deslizado los negadores del d.1i.

35. Justificacion del Cardcter Juridico del D.I.

Ante la negacién practica y teérica del caricter juridico del d.i.,
éste necesita justificar su condicién de ordenamiento estrictamente
dotado de las notas esenciales que caracterizan cualquier derecho
objetivo.

“El d.i. es en si mismo problemético. Y lo es sobre todo... en
cuanto que, ante la frecuencia de los ataques de que ha sido objeto,
ha de reivindicar en todo momento su caracter juridico”.®

Entonces, si el d.i. ostenta las notas esenciales de cualquier de-
recho, tiene caricter juridico. Si carece de una o de varias, no tiene
caracter semejante.

__Por consiguiente, vamos a considerar cuél es la esencia de la
juridicidad y si ella existe en el derecho de gentes.

2.1. La Juridicidad del Derecho Internacional.

36. El Derecho Internacional y la Teoria General del Derecho.

Con sobrada razén ha proclamado Drost: “Ninguna rama del de-
recho reconduce tan directamente... a las cuestiones fundamentales
de la ciencia juridica como el derecho internacional”.®

iy Verificaremos la verdad de ese racionamiento en el tema de la
juridicidad, pues para entender el caricter juridico del derecho inter-

(60a) Vide infra, num. 58.

(61) Truyol, Antonio. “Fundamentos de Derecho Internacional Publico”. Cuarta edicién
revisada y aumentada. Madrid, 1977, Num. 8. También en el escrito preliminar al
citado libro de Walz.

(62) Drost, H. “Grundlagen des Vglkerrecths”. Minchen und Leipzig, 1936. Prél. pag. V.
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nacional hay que partir de las notas esenciales del derecho (teoria
general del mismo) para pasar seguidamente a buscarlas en el orde-
namiento en cuestién.

Como son muchos los “negadores” del derecho internacional,®
es mucho lo que se debe dilucidar sobre la juridicidad y atipicidad
del derecho internacional. Razén por la cual es muy extenso el ca-
pitulo presente. /

2.1.1. Las Notas Esenciales del Derecho.
37. Los Tres Sectores del Mundo Normativo.

La conducta humana estd regulada por el mundo normativo, in-
tegrado por tres sectores: el derecho, la moral y la cortesia (conven-
cionalismos sociales, usos sociales, normas del decoro, reglas del trato
social, etiqueta, urbanidad, etc.).

Cobija, en consecuencia, los tres sectores un género préximo,
cual es la materia regulada: el comportamiento humano. Empero,
difieren especificamente en la forma como lo regulan.

38. Los Patrones Formales Bipolares del Mundo Normativo.

~ Con fundamento en cuatro patrones formales bipolares cabe di-
ferenciar especificamente los tres sectores normativos, Hélos aqui:

1. Interioridad - Exterioridad.

2. Unilateralidad - Bilateralidad.

3. Autonomia - Heteronomia.

4. Incoercibilidad - Coercibilidad.

De las diferencias que se den, se extractardn las notas esenciales
del derecho, de la moral y de la cortesia.

39. Origen de los Patrones Formales Bipolares.

Los cuatro patrones formales bipolares surgen de considerar en
las normas respectivamente su destinacién, estructura, validez y ob-
servancia. y

En efecto, si pensamos en el destino de las normas, pueden ellas
dirigirse a la conducta interior o a la conducta exterior de los desti-
natarios. Por destinacién de las normas ha de entenderse el ambito
de validez material de las mismas o la esfera de la conducta huma-
na que ellas reglan.

(83) Vide supra, num. 34,



Si atendemos a la estructura de las siormas, las hay de confor-
macién unilateral, cuales son las que tinicamente imponen -deberes
u obligaciones a los sujetos; y de contextura bilateral, las que tam-
bién imperan obligaciones pero al propio tiempo atribuyen faculta-
des o derechos.

Ateniéndonos a la validez de las normas, éstas pueden dividirse
en auténomas y heterénomas. Auténomas, cuando vinculan porque
los sometidos a ellas las tienen como obligatorias; heterénomas, si
vinculan independientemente de que aquellos las tengan como obli-
gatorias.

Desde el punto de vista de la observancia e inobservancia de las
normas, se asevera que son incoercibles aquellas cuya observancia
debe ser esponténea, vale decir, su cumplimiento no puede exigirse
compulsivamente. Ademds, su trasgresion no debe implicar sanciones
consistentes en el empleo de la fuerza. Coercibles, en cambio, son las
normas cuya observancia puede exigirse compulsivamente asi como
sancionarse la trasgresion con el empleo de la fuerza.

2.1.1.1. Exterioridad Predominanie del Derecho.
40, La Exterioridad Predominante: 19 Nota Esencial del Derecho.

Si comparamos las normas morales con las juridicas, tomando el
primer parametro, esto es, la esfera del comportamiento humano que
regulan, las primeras se dirigen de suyo a la conducta predominante-
mente interior o intima de los destinatarios (la exterior s6lo les inte-
resa en cuanto refleja la intencién, el fuero interno o la conducta
interior).

Las normas juridicas, por el contrario, tienen como destinacién
la conducta predominantemente exterior (aqui la intencién es relevan-
te en la medida que se corporifica en aquella conducta).

Las normas del decoro se dirigen privativamente al comporta-
miento externo del destinatario sin indagar minimamente la inten-
cién o interiordad de éste. Se agotan en lo formal, por donde también
pueden denominarse formalidades o formulismos sociales.

_ 2.1.1.2. Bilateralidad del Derecho.
41. La Bilateralidad: 2% Nota Esencial del Derecho.

La norma ética presenta una estructura unilateral por cuanto
s6lo impone deberes u obligaciones a una persona, pero no faculta a
otra para exigir de la primera el cumplimiento de esos deberes.
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En cambio, la norma juridica es bilateral porque impone debe-
res correlativos de facultades o atribuye derechos correlativos de
obligaciones.

Mientras la regla moral es inicamente imperativa, la juridica es
imperativo-atributiva.

Los usos sociales tienen la misma conformacién de las normas
&ticas: son unilaterales.

2.1.1.3. Heteronomia del Derecho.
42 La Naturaleza Doblemente “Altruista” del Derecho.

El otro en latin es ‘“‘alter”, y “étepog” o ‘‘evepoios” en lengua griega.

Pues bien, el derecho es alteridad, es altruista en sentido tanto
latino como helénico. La norma juridica no puede subsistir sino con
relacion al otro, al no-yo.

Con arreglo a la primera connotacién, el derecho es altruista
como quiera que bilateralidad o alteridad significa la indole por la
cual el derecho se dirige a una persona frente a la que hay “otra”
facultada para exigir de aquella el cumplimiento de un deber de-
terminado. “Tus est ad alterum”.

Inscribiéndose dentro de la tradicién aristotélico-tomista, el Ali-
ghieri dio en el blanco al definir el derecho por su nota de alteridad:
“Es una relacién real y personal de hombre a hombre, que si se ob-
serva mantiene la sociedad; y si se destruye, la corrompe”.*

_ Que el derecho sea altruista en sentido latino, dotado de alteri-
dad, ya se ha glosado en el numeral anterior, el 41.

Con arreglo a la segunda connotacién, el derecho es altruista
porque heteronomia etimolégicamente procede de “é7ep0s” o “irepoios”,
el otro (el diferente, el diverso, el distinto, el contrario, el opuesto
a mi); y de “vépos”, norma (ley, regla, costumbre) cuya uniéon da
por resultado en versién literal “ley de otro” o ‘“ley ajena”, lo que
estd indicando la validez objetiva o extrinseca de una norma.

Con todo rigor lexicografico se puede traducir ‘“heteronomia”
como ‘“obligatoriedad objetiva” porque la validez de la norma juri-
dica se halla fuera del sujeto, en el “otro”. Equivale a validez ex6gena

(64) Alighieri, Dante. “De Monarchia”. Li. II, V.
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porque la obligatoriedad de la norma juridica se genera fuera del su-
jeto. Se genera en y por la persona del “otro’”: el legislador.

Heteronomia apunta, entonces, a la validez que “otro”’, diferente
u opuesto al sujeto, confiere al contenido de las normas juridicas.

Es de ocasién recordar que toda norma (ética, juridica o de uso
social) se compone de materia (contenido) y forma (validez).

Como un anticipo, sentamos la siguiente definicién de heterono-
mia, inferida de su raigambre griega: calidad de una norma juri-
dica por la cual su.validez no proviene de la persona del destinatario
sino de otra persona, quien es el legislador o creador del contenido
de la misma.

Que el derecho sea altruista en sentido helénico, dotado de he-
teronomia, es lo que se va a explanar en los numerales subsecuen-
tes. En ellos se escudrifiard la naturaleza heterénoma de las nor-
mas del derecho por oposicién a la auténoma de las morales y de
las del decoro. :

43. La Heteronomia: 3¢ Nota Esencial del Derecho.

La autonomia® es la calidad propia de una norma (moral o de
Jos usos sociales) por la que su validez le es conferida por la persona
del destinatario y no por la otra persona, la del legislador, creador
de su contenido.

Autonomia vale etimolégicamente tanto como auto-validez u obli-
gatoriedad subjetiva de las normas, por cuanto éstas hallan su fuerza
vinculante en la voluntad misma de la persona del destinatario y no
en la voluntad de la persona de otro.

La validez moral se debe calificar de endégena porque validez
semejante se genera dentro de la voluntad del obligado y no fuera
de ella.

Las normas éticas, por tanto, gozan de validez “subjetiva” debido
a que obligan al sujeto si él las acepta como vinculatorias, indepen-
dientemente de quien sea el que haya creado su contenido (Dios,
religién, sociedad). ; '

Valida es la moral por la valoracién que de su obligatoriedad
hace el sujeto: validez “a parte subiecti”.

(65) Del griego “aYrbe”; mismo (6l mismo, por si mismo, espontdneamente); ¥ “uopog’

norma, ley, regla, costumbre). Traduccién literal: ley propia, ley dque uno se_da
a si mismo. : i 1 Syl et ; ]
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“Cualquiera que sea el sistema ético profesado, es preciso admi-
tir que la norma moral tiene que ser tenida como valida por el sujeto
de la misma. Una norma moral no puede obligar sino cuando se la
reconoce como valida, lo cual no implica que su validez® derive de
este reconocimiento; pero aun considerando al bien como dotado
de objetividad, sélo tendra sentido que yo deba cumplirlo, en tanto
reconozca que es tal bien y me obliga. Sea cual sea el origen de los
contenidos de la norma moral, ésta es vdlida para mi, solo en cuanto
mi conciencia la promulga”.®

Para evitar anfibologia en la Gltima proposicién, “s6lo en cuan-
to mi conciencia la promulga”, debe comprenderse, en nuestro orden
de ideas,” s6lo en cuanto mi conciencia la acepta como valida.

Hasta aqui llevamos esclarecido que la validez de la norma mo-
ral o del decoro depende del querer del obligado y no de querer
exirafio a éste. Querer extrano que ha creado el contenido de la
norma pero que no le ha conferido validez. Esta se la confiere el
mismo sujeto.

Concisamente, el postulado ontolégico “a priori” de las normas
morales es la autonomia, concebida como validez subjetiva o endo-
gena de las mismas.

La heteronomia, como la hemos delimitado ya por su base eti-
{1_1o_loglca y s?méntica,” es el atributo peculiar de la norma juridica
por el cual ésta es vilida independientemente de que haya de ser

tenida como tal por los destinatarios.

... El derecho, en cuanto ‘“voluntad autirquicamente vinculatoria”
Qﬁtamml_ er), pretende vigencia absoluta, esto es, obliga sin considera-
cion al consenso de los sujetos. Es un orden normativo heterénomo.

Las normas del derecho estan dotadas de validez “objetiva”, co-
mo quiera que vinculan al sometido con prescindencia total de que
e?. las acepte como obligatoria. Son tales por el mero hecho de haber
sido creadas por un 6rgano competente para ello.

El derecho-no es valido por la valoracién que de su obligatorie-
dad hace el sujeto sino “objetivamente”; validez “a parte obiecti”

.WBI Validez objetiva (sin comillas), para que no nos llamemos a engafio. Nota nuestra.

ﬁg{) Recaséns Siches, Luis. “Adiciones a la Filosofia de Del Vecchio”. Tomo I, pag. 146.
'~ Las subrayas son nuestras y las hemos colocado para realzar la importancia de

- los componentes de la norma (contenido y validez), a los que ya nos hemos refe-

___ rido y seguiremos refiriéndonos.

(68) Orden de ideas que expondremos en el num, 44.

(69) Vide supra, num. 42. '
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o validez exégena porque su fuerza vinculante no se genera dentro
del sujeto sino fuera de él: en la persona del creador del contenido
de la norma juridica.

Quede muy claro, pues, que la validez de la norma juridica no
depende del querer del obligado sino de otro querer, de un querer
extrafio que crea el contenido de la norma y le confiere validez.

Entonces, el postulado ontolégico ‘‘a priori” de las normas ju-
ridicas es la heteronomia concebida como la validez “objetiva” o ex6-
gena de las mismas.

La validez “subjetiva” de la moral proviene de la voluntad pro-
pia (autonomia) del sujeto que acepta las normas como vélidas inde-
pendientemente de la voluntad ajena que haya creado su contenido.

Es el caso de la Ley Mosaica en lo atingente al Decalogo, pues,
aunque el contenido de esas reglas morales fue creado por Jahvé (el
legislador), judios y cristianos (los destinatarios) las aceptan y aca-
tan por su intrinseco valor, porque las estiman vélidas para ellos “sub-
jetivamente”.

La moral vale por su contenido, que es aceptado como obliga-
torio por quien la practica. Estd dotada de validez material subjetiva
o endbgena.

La validez a la norma moral le es conferida por los destinatarios
a cada instante, incesantemente, vez por vez, al ser observada. De
verdad estamos en presencia de una validez iterativa (“toties quo-
ties”), puesto que la obligatoriedad debe ser renovada cada vez que
la norma se practica; o de una validez desinente, ya que si no se prac-
tica cuando se debiera hacerlo, pierde su vigencia, deja de ser vali-
da: queda derogada.

Todo lo expuesto sobre la moral higase extensivo a los conven-
cionalismos sociales.

Por el contrario, la validez “objetiva” del derecho emana de “otra”
voluntad, extrafia (heteronomia) a la propia del sujeto, voluntad aje-
na que ha creado el contenido de las normas juridicas.

Pueden servir de muestra las leyes tributarias promulgadas por
el Congreso de Colombia: son normas que obligan a todas las perso-
pas que se encontraren en territorio nacional y percibieren una de-
terminada renta o fueren titulares de un patrimonio dado, indepen-
dientemente de que ellas las juzguen vélidas. WV,
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Vinculan por el hecho solo de haber sido creadas por el precita-

~ do 6rgano, que es el competente, con ceflimiento a ciertas formalida-

des. Obligan por su extrinseco valor. Para los destinatarios son va-
lidas ‘“‘objetivamente”.

. Entonces, el derecho vale por la forma a que se atuvo el legis-
lador y no porque los sujetos acepten su contenido ,como obligatorio:
estd dotado de validez formal objetiva o exégena.

~ La validez a la norma juridica se la confiere de una vez para
siempre (“semel pro semper”) o de una vez por todas (‘“‘semel et in
perpetuum”) el legislador. Se trata de una validez permanente, en-
tendiendo por ello (“pro semper et in perpetuum’) no el que la re-
gla rija indefinidamente, una vez creada, sino que tendra vigencia
hasta tanto sea derogada por quien la creé. No necesita, por consi-
guiente, que su validez sea reiterada por los destinatarios, como la

moral, por lo cual éstos no derogan la norma juridica cada vez que

dejen de observarla. Sigue en vigor para el trasgresor y para todos
los demds sujetos. Es ésta la permanencia e irrepetibilidad de la va-
lidez juridica.

Colofén: en las normas morales, el sujeto no crea el contenido

B (la materia normativa), que es algo de por si objetivo, sino la va-
‘lidez (la forma normativa), que es algo de suyo subjetivo. En cam-

bio, en las juridicas, el sujeto no crea ni el contenido ni la validez
que son algo objetivo, toda vez que el uno y la otra se encuentran

l_ fuera del sujeto.

44. Procedencia de la Validez y no de la Creacidn del Contenido:

Criterio Divisorio de las Normas en Auténomas y Heterénomas.

El criterio para dividir las normas en auténomas (las morales y
las del trato social) y heterénomas (las juridicas) ha sido la pro-
cedencia de la validez. Si proviene de la voluntad propia del obli-
gado, hay alli autonomia; si de una voluntad extrafia a la del obliga-
do, heteronomia.

~ Kant y sus seguidores confunden crear la norma con dotarla de
contenido. Téngase muy presente que no nos hemos servido de este
criterio de la creacién de las normas, como que desde este punto de

- vista todas son heterénomas: las morales, las juridicas y las de cor-

tesia, puesto que su contenido no es creado por el destinatario. Y de-
(13 e PR R | o=

_]?e_n ser “heterénomas” materialmente para no caer en el absurdo de

estar uno sometido a si mismo, como se considerara de inmediato.
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Garcia Maynez sefiala como Hartmann ha demostrado que_'l’a no-
cién kantiana de autonomia (basada cabalmente en la creacién de
la norma) es contradictoria.

“Sji la legislacién moral fuese auténoma,” habria que reconocer
al obligado no sélo la facultad de darse normas, también el derecho de
derogarlas o modificarlas a su antojo. Pues no es legislador genuino
quien es capaz de dictar leyes, mas no quitarles su fuerza obligato-
ria, ni de substituirlas por otras. .. A lo inico que el hombre no pue-
de hallarse sometido es a su propia voluntad.”™ Dividir a la persona
en un yo empirico y un yo moral, como lo intenta Kant, es reconocer
que el primero se encuentra normativamente ligado al segundo_o,
lo que es igual, que carece de autonomia frente a éste. .. Pero es in-
dudable que la universalidad de la exigencia ética no es otra cosa
aue su valor objetivo, el cual no es obra de la voluntad del sujeto
ni varia en funcién de sus caprichos.”™ La persona puede proponerse
el cumplimiento de sus deberes y reconocer la justificacion de de-
terminado principio, mas no crearlo.”™ Reconocimiento respetuoso y
espontdneo de una regla ética no significa auto-legislacién”.™

Luego, si autonomia no significa auto-legislacién, entend.iendo
por ésta la creacién del contenido normativo por el mismo destm:ata_l-
rio, es auto-validez, validez endégena, mejor dicho, validez sub]gtl-
va; v heteronomia, hetero-validez o validez diferente a la anterior,
exé6gena, objetiva.

Por todo lo visto, hemos prescindido del criterio ya superado y
lo hemos sustituido por el de la procedencia de la validez.

En punto de heteronomia, da la casualidad de que la persona que
dota la norma de contenido, es la misma que la dota de validez. Es
lo que acontece en el derecho.

(70) Autdnomsa en el sentido de que el obligado cree el contenido de la nmorma, se Ie-
pite. Nota nuestra.

(71) Notese perentoriamente que estar sometido el hombre al contenido de una nor-
ma, contenido que €l no ha creado, no es estar sometido a su propia voluntad.
Nota nuestra.

(72) La universalidad de la exigencia ética o su valor objetivo estriba en su conteni-
do, el cual no es obra de la voluntad del sujetc ni varia en fun_c)!én de sus
caprichos. Lo que es obra suya v que puede variar en funeién de su libre albedrio
es acatar 0 no acatar tal exigencia, con ofrzs palabras, es la validez que él otorga
o no al contenido. Entonces, quien practica la moral, estd valigando un contenido
de valor objetivo que €l no ha creado. Es asi como cobra sentido el pecado en el
munde de la moral. Nota nuestra. ;

(72a) Los resaltos nuestros demuestran que el autor ha buscado referirse al contenido
del principio, contenido no creado por la persona. Nota nuestra.

(73) Garcia Maynez, Eduardo. “Introduccion al Estudio del Derecho”. 24 edicion revi-
sada. México, 1975, pdg. 22 y 24.
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- En materia de autonomia, una es la persona que dota la norma
de un contenido, y otra —el destinatario— quien la dota de validez.
Es el caso de la moral y de los convencionalismos sociales.

Lo anterior en orden a resaltar que si bien la segunda validez
no tiene en cuenta para nada la voluntad extrana (heteronomia de
acuerdo con las categorias de Kant) que dota la norma de un conte-
nido (asi ocurre en la moral y en los usos sociales), puesto que de tal
voluntad no emana la obligatoriedad, la validez juridica si como que
de esa voluntad legislativa, extrafia a la de los destinatarios, que cred
el contenido de la norma, dimana su caracter vinculante.

Realmente, las normas del derecho son heterénomas por partida
doble: por el origen de la validez (criterio nuestro), y por la crea-
ci6n de su contenido (criterio superado).

En sintesis, el derecho es valido porque el legislador lo ha dotado
de contenido y validez. La moral y la cortesia lo son por cuanto, aun-
que también han sido dotadas de contenido por un legislador dife-
rente a los destinatarios, son éstos quienes las dotan de validez.

Conviene traer a cuento la inconsistente critica que se ha en-
dilgado a Stammler por calificar de auténomas las reglas del trato.
La inconsistencia de los criticos radica en la adopcion del erréneo

criterio divisorio de la creacién de las normas; entendiendo por crea-

cién, claro estd, el dotarlas de un contenido determinado. Acabamos
de resefiar que, desde tal angulo visual, absolutamente todas las nor-
mas son heteréonomas. Mas el que se debe tener en cuenta es el criterio
de la validez y, entonces, tan auténomas son las normas morales como
las de cortesia, puesto que es el sujeto quien las hace obligatorias.

Por tltimo, anotamos que el criterio de la validez, para dividir
las normas en auténomas y heterénomas, indaga por el cémo obligan
ellas o de dénde les viene la validez, y no por el motivo o razén de
ella, vale decir, por qué tienen validez, tema éste que serd tratado
en el capitulo IV de este curso: ‘‘La Fundamentacién del D.I.”. Alli
analizaremos la fundamentacién de la existencia del d.i. y la fun-
damentacién de la obligatoriedad del mismo.

44A . Las Fuentes Formales y las Fuentes Materiales de los
Ordenes Normativos.

. Las fuentes formales, o fuentes de donde se deriva la validez de
las normas, hay que buscarlas en el derecho fuera del sujeto porque
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la validez juridica es exégena; en la moral y en la cortesia, dentro
del sujeto porque la validez de la una y de la otra es endbgena.

Las fuentes reales, materiales o fuentes de donde brota el con-
tenido de las normas, siempre —para los tres 6rdenes normativos—
se precisa buscarlas fuera del sujeto. Ello porque desde tal angulo vi-
sual, lo reiteramos, todas las normas son heterénomas; el contenido se
le impone al sujeto de fuera, es exégeno (Legislador, Dios, Sociedad).

Por consiguiente, para explicar la validez de la norma juridica,
se debe acudir a los procesos creadores de la misma: la legislacién,
la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. Para explicar la vali-
dez de la norma moral y de la del decoro, es menester ocurrir al su-
jeto mismo que las practica.

Para explicar el contenido de las normas, hay que recurrir a las
fuentes materiales que son todos los hechos —divinos y humanos—
y todas las situaciones sociales que dan lugar a la regulacién juri-
dica, ética o decorosa determinando la materia de las mismas.

45. Destinatarios y Valores de las Normas.

Como las normas éticas tienen por destinatarios un sujeto indi-
vidualmente considerado, las obligaciones que imponen han de ser
referidas a esa individualidad o subjetividad como ultima instancia
de validez o de positivizacion de la moral. A la conciencia individual
queda deferida la aceptacién o el rechazo de su obligatoriedad: he
ahi, una vez ma4s, la autonomia.

La moral se preocupa, ante todo, por la dimensién subjetiva de
la eonducta y, por ello, persigue la realizacién de valores individua-
les o auténomos.

Al contrario, las normas juridicas tienen por destinatarios el in-
dividuo en cuanto miembro de una sociedad, la estatal o internacio-
nal, cuya perduracién no es concebible sin un ordenamiento objetivo
que sea el garante de la estabilidad de la dicha sociedad frente a
la volubilidad de los individuos que la componen.

Por tanto, los deberes y derechos que imponen y atribuyen deben
ser referidos a esa sociedad como suprema instancia de validez o de
positivizacion del derecho: he aqui la heteronomia.

El derecho se preocupa, ante todo, por la dimensién objetiva de
la conducta y, por ende, persigue la realizacién de valores sociales
o heterénomos.

376

i

_ Finalmente, las normas de la cortesia tienen por destinatario
el individuo como miembro de un conglomerado social.

_ Siguiendo a Radbruch y a su discipulo Llambias de Azevedo
estimamos que los usos sociales persiguen la realizacién de valores,
preparatorios del derecho y la moral, y estin colocados a la entra-
da y a la salida del reino de los valores éticos, pues se fundan en
valores de conducta que no son morales ni juridicos. Son valores
de acceso con respecto a los valores de la moral y el derecho que
son los valores centrales, :

2.1.1.4. Coercibilidad del Derecho
46. La Coercibilidad: 4% Nota Esencial del Derecho.

La incoercibilidad de la moral estriba en que la observancia de
sus normas debe ser absolutamente libre o espontinea, y en que
la inobservancia no debe conllevar sanciones consistentes en el em-
pleo de la fuerza.

“Las sanciones de las normas morales son totalmente distintas
de las sanciones de las normas juridicas, segun corresponde a la esen-
cial diversidad del objeto que unas y otras regulan.™ La congoja”™
de la conciencia es la tinica sancién moral; el derecho, en cambio,
que se refiere a objetos externos, utiliza también métodos de este
mundo de objetos externos para sancionar el incumplimiento”.™

Coercible es el derecho porque sus normas pueden hacerse ob-
servar con el empleo de la fuerza y porque su trasgresién puede im-
plicar sanciones que se Imponen por érganos competentes de mane-

ra compulsiva.

- Los usos sociales, como las normas morales, son incoercibles.

46A. Imbricacidn de los Patrones Formales Bipolares
de la Normatividad.

- o p . . .
La destmac'mn, estructura, validez y observancia de las normas
generan respectivamente los cuatro patrones formales bipolares:

{79 Conducta predominantemente interior las primeras y conducta predominantemente ex-

terior las segundas. Nota nuestra.

(75) Remordimiento, angustia o sentimiento de culpabilidad que genera la trasgresion de

la norma moral (el pecado). Nota nuestra.

' (76) Walz, Gustavo Adolfo. Op. cit., pag. 351.
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—Interioridad - Exterioridad.
—Unilateralidad - Bilateralidad.
—Autonomia - Heteronomia.
—Incoercibilidad - Coercibilidad.™

Estos parametros se entrelazan y se permean de tal manera que
se condicionan entre ellos dando lugar a apretada imbricacion.

Es asi como en la normacién moral, por ser la interioridad o es-
piritualidad su nota esencial por antonomasia, las reglas no pueden
ser bilaterales ni heterénomas ni coercibles porque estos tres pa-
trones son fenémenos externos a la persona del obligado y, por tan-
to. no puede haber otra persona que pueda exigir a aquella una
conducta determinada ni que confiera validez a los postulados mo-
rales ni que los haga cumplir o los sancione compulsivamente.

Todo lo que estd fuera de la conciencia del sujeto, es irrelevante
para la ética, por lo cual ella debe ser unilateral, auténoma e incoer-
cible, epitetos que tocan con el fuero interno del destinatario.

Porque la bilateralidad o alteridad es la nota esencial més so-
bresaliente del derecho, ella implica que haya una persona —dife-
rente a la del obligado— que confiera validez a los preceptos juri-
dicos y que faculte a otras para exigir el cumplimiento de un com-
portamiento dado o para que sea sancionado su incumplimiento, en
una u otra ocurrencia, con el empleo de la fuerza.

Las aludidas exterioridad predominante, heteronomia y coercibi-
lidad son fendémenos externos al sujeto y que hallan su fundamento
y razén de ser en la bilateralidad o alteridad del derecho.

La unilateralidad es la nota esencial més destacable en los con-
vencionalismos sociales. Precisamente, como no hay persona diferente
a la del destinatario que otorgue validez a la cortesia, no puede haber
tampoco un pretensor capacitado para demandar coercitivamente una
conducta exclusivamente exterior.

De la unilateralidad brota espontdneamente un corolario forma-
do por la autonomia y la incoercibilidad.
Sea este el lugar para pequefia digresién.

Si es cierto que por la unilateralidad, autonomia e incoercibili-
dad los usos sociales se diferencian del derecho, no lo es menos
que por ellas se identifican con la moral. Mas de ésta difieren ne-

(76a) Vide supra, num. 39.
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tamente como quiera que, mientras los convencionalismos sociales
se agotan en la pura exterioridad (corporifiquese o no se corporifique
en esa conducta exterior, la intencién jamés es tenida en cuenta), Ia
| 3 4 r 4
moral atiende al fuero_ Interno, y a lo exterior sélo en la medida en
que es trasunto de la intencidn.

4 ”
g A las antipodas estidn moral y derecho, pues cada uno con rela-
czoz('li al otro se presenta con los caracteres anténimos: la moral es
predominantemente interior, unilateral, auténoma e incoercible, al
)

paso que el derecho predominantemente exterior. bil 5
iy , bilateral, heteréno-

En definitiva, asiste a los patrones del mundo n i
tegoria de la co—rc’-:-latividad. il

a¢ EPIL.OGO: La Definicién del Derecho

47. Definicién y Notas Esenciales del Derecho.

Puesto que la definicién de algo no es mas que su esencia légica,
la del derecho debe contener las notas que caracterizan lo juridico.

Estudiadas, entonces, las cuatro notas esenciales de todo derecho

~ —histoérico, vigente o futuro— y destacada la imbricacién de ellas,

damos a guisa de epilogo la definicién siguiente:

.. El derecho es un conjunto de normas heterénomas y coercibles
g_ue-re_gulan la f:onc_iucta intersubjetiva, predominantemente exterior,
imponiendo obligaciones y atribuyendo facultades.

. 2.1.2 Las Notas Esenciales del Dereche en el D.I.

~ 48. Derecho Internacional, Moral Internacional Y

- Cortesia Internacional.

o La conducta de los sujetos internacionales, como la humana,”
611?- d-l_'egulada por el mundo normativo conformado por tres sectores:
el d.i, la moral internacional y la cortesia internacional.

e, L'a existencia de una moral “internacional” no pugna con la ca-
Tacteristica esencial de la ética, cual es su espiritualidad, ser indivi-

 Gual o subjetiva: “También en el ambito de la ética social la norma

moral se fi[irige a la_ conciencia del individuo; lo que hace es darle una
Orientacion determinada con respecto a los préjimos, ya entienda por

€77) Vide supra, num. 37.
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éstos cuanto lleve rasgos humanos, ya circulos de individuos especial-
mente unidos entre si (familia, municipio, estirpe, nacién)”.™

“La ética social no se dirige nunca a un grupo como unidad de
actuacién y de intencién; se dirige siempre al individuo en su cali-
dad de miembro de aquél”.™

En consecuencia, al lado de la moral individual o privada, se
halla la social, colectiva o publica.

Demostrativo de la existencia de la moral internacional es el ar-
ticulo 1 de la 37* Conferencia Interparlamentaria de 1948:

“Las relaciones entre los Estados se rigen por los mismos prin-
cipios de moral que las relaciones entre los individuos”.

Asimismo el Cédigo de Moral Internacional de Malinas, intro-
duccibn, articulo 3: “Las sociedades, compuestas de seres humanos,
regidas por voluntades libres, verdaderas personas morales, estan su-
bordinadas, lo mismo que las personas fisicas, a la ley moral que
gobierna soberanamente las voluntades humanas”.

E] dechado de norma moral internacional, que ha llegado a ser
un lugar comiin en la ciencia juridico-internacional, es la sefialada
por Vattel: la obligacién que pesa sobre los sujetos de auxiliar a
otros® en estado de necesidad, por ejemplo, con ocasién de un sismo,
peste, hambruna u otra calamidad.

En el mismo sentido se han pronunciado Pio XII y Juan XXIII.

“El orden entre las comunidades politicas ha de apoyarse sobre
la roca inconmovible e inmutable de la ley moral, manifestada por
el Creador mismo por medio del orden natural y esculpida por El
en los corazones de los hombres con caracteres indelebles... Como
faro luminoso, con los rayos de sus principios, debe dirigir el curso
de la accién de los hombres y de los Estados, los cuales habrén de
seguir sus indicaciones aleccionadoras, saludables, y provechosas, si
no quieren que su trabajo v, 1esfuerzo por establecer un nuevo orden

”

naufrague en las galernas”.

(78) Walz, G. A. Op. cit,, pdg. 346.

(79) Walz, Gustavo Adolfo. Op. cit., pdg. 347. =

(80) Vattel, II, cap. I, 3: “Puis donc qu'une Nation doit, 3 sa manigre, 34 une autre

' Nation, ce qu'un homme doit 4 un autre, nous pouvons hardiment poser ce principe

général: Un Etat doit o tout autre Etat ce qu'il se doit a soi-méme, autani que cet
autre a un véritable besoin de son secours, et qu’il peut le lui accorder sans né-
gliger ses devoir envers soi-méme. Telle est la loi éternelle et inmmuable de la na-
ture”. Sublineas nuestras.

(81) Pio XII, Radiomensaje, Navidad 1941, A A S. 34, 1942, pdgina 16.
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L .
Ik Porque la misma ley moral que regula las relaciones entre los
seres humanos, .€s necesarlo que regule las relaciones entre las res-
pectivas comunidades politicas’*

En las re.l.:slciones internacionales encontramos reglas irreducti-
bles a normacién moral o a normacién juridica.

. El protocolo -—-1:':1 etiqueta que debe observarse en la vida inter-
‘nacmnal.— no es mas que un conjunto de normas de decoro o de
convencionalismos sociales de la comunidad internacional (“Comitas
Gentium, Comity of Nations, Convenance et Courtoisie Internationa-
le, Staatengunst oder Hoflichkeit im zwischenstaatlichen Verkehr”),

| Integrgn ese conjunto de normas, por ejemplo, las reglas que obli-
gan a rendir honores a un jefe de Estado extranjero o a un jefe de
misién diplomética.

Los tribunales ingleses y norteamericanos invocan a menudo la

cortesia internacional para referirse a situaciones a las que deberfan
aplicar con toda propiedad la expresién “derecho internacional”. ®

Alinderando los tres sectores del mundo normativo internacio-

nal es como verificaremos la existencia de las cuatro notas esencia-
les del derecho en el d.i.

2.1.2.1. Exterioridad Predominante Y
. Bilateralidad del D.I.

- 49. Consenso en Torno a las Dos Primeras Notas

Esenciales del Derecho.

Que el derecho de gentes regule las relaciones preferentemente

‘externas de los Estados y que sus normas presenten una estructura

bilateral, es un consenso reinante en la jurisprudencia y la doctrina

b i'gj‘temacionales.

P Por esta razén y por la de que en los numerales 40 y 41 haya-
'_Qgs ggcla'ret:ldo las dos primeras notas esenciales del orden juridico,
Dos eximimos de volver sobre ellas. Por consiguiente, las ideas ex-
Presadas deben ser aplicadas, “mutatis mutandis”, al deslinde entre

.1. y moral internacional.

Juan XXIII. Enciclica “Pacem in ‘Terris”, III parte.
Cir. Oppenheim, L. Op. cit., 19¢. Ver, ademds, en este autor cuatro significados de

m %temaciona.l relacionados con el d.i., ibidem, note 1, ¥ Yerd:oss, A, O;p



2.2. La Atipicidad del D.IL
50. La Heteronomia y la Coercibilidad del D.I.

Todo el problema del caracter juridico del d.i. se puede y se debe
centrar en saber si tal ordenamiento es heterénomo y coercible.

Al rededor de la cuestién es donde se ha formado la controversia.
Solucionado el problema, sin lugar a duda se habra desatado el nudo
gordiano de la juridicidad del d.i.

Nuestro punto de partida sera éste: el d.i. es heter6nomo y coer-
cible, pero su heteronomia y coercibilidad difieren de la heteronomia y
coercibilidad del derecho interno, que se considera el ordenamiento
juridico tipico.

De ahi nace, entonces, la necesaria e inescindible conexién en el
d.i. entre su juridicidad y su atipicidad.

En lo que resta del capitulo, nos vamos a dedicar, en primer lugar,
a la atipicidad del d.i. en materia de heteronomia y coercibilidad para,
en un segundo momento, retomar y colegir la juridicidad del mismo.

51. Concepto de Atipicidad.

El nombre “tipo” proviene del sustantivo griego “wmes” que es
molde, modelo, ejemplar, paradigma, dechado, etc.

Liuego, el tipo es la persona, animal o cosa que, por haber alcan-
do un grado alto o el sumo grado de desarrollo en su ser, sirve de re-
gla y norma (modelo) para todos los demds entes de su misma clase.

En cuestién de érdenes juridicos, el interno o nacional es el que
ha logrado el mayor grado de desenvolvimiento. Por lo cual se le
asume como el ordenamiento juridico tipo.

Como por varios respectos, el orden juridico internacional no se
acomoda al derecho-tipo (el interno), dicese de aquel que es atipico,
esto es, que carece de algunos atributos propios del tipo.

Por tanto, hablar de atipicidad del d.i. es aludir a algunos as-
pectos o atributos secundarios de que estd provisto el derecho-tipo
y desprovisto el derecho atipico.

Ponemos el acento sobre algunos y secundarios respectos, por
cuanto si el derecho de gentes careciera de todos los atributos del
tipo y, por ende, de los primarios o esenciales dejaria de tener ca-

racter juridico.
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El derecho tipico y el derecho atipico se presentan identificados
en los atributos genéricos o esenciales, por los que ambos tienen ca-
récter juridico. Pero se diferencian en algunos —los especificos—
por los cuales cabalmente el uno es tipico y el otro atipico.

_ En las cuartillas venideras consideraremos los atributos mas pro-
minentes de que carece el derecho atipico, cuales son la heteronomia
organica y la coercibilidad orgénica, que llamaremds atipicidades ma-
yores. Las atipicidades menores o los aspectos ya no de tanta monta
seran tratados en el capitulo III.

2.2.1. La Heteronomia Inorgénica del D.I

52. La Heteronomia: 3% Nota Esencial del Derecho.

~ En los numerales 43, 44 y 45 se ha indicado que la heteronomia
configura la tercera nota esencial de la normatividad juridica, y se
#Ia demostrado c6mo, con base en ella, se deslinda el derecho de los
otros dos sectores normativos (moral y cortesia), que son auténomos.

Con t'odo, no'pueder.l transplantarse las nociones alli expuestas
‘al campo internacional sin antes matizar especificamente la natura-
leza de la heteronomia del derecho tipico.

53 La Heteronomia Orgdnica del Actual Derecho Interno.

Las normas del derecho interno actual son organicamente hete-

. rénomas porque su validez proviene de un érgano estatal competen-

te, el cual se la ha otorgado a aquellas al crearlas o promulgarlas.

- Ese érgano (v.gr, la rama legislativa y, en ocasiones, la eje-
Cutiva, entre nosotros) se caracteriza por la centralizacin y la es-

pecialidad.

,I_ Por_!a primera caracteristica, el 6rgano detenta el monopolio de
a creacion del derecho. No existe, por consiguiente, atomizacién o

~ dispersién en la facultad de producir normas juridicas. El érgano es-

tatal es el tnico facultado —él y sélo él— par. d nar la fun-
cién de crear derecho.® . R

~__ Por la especialidad, el érgano se compone de una o varias perso-
nas individuales, que son al propio tiempo sujetos o destinatarios

- del derecho. Mas el érgano no se compone de todos los que revisten

—_—

(84)  Repsrese en que la centralizacién de la autoridad es la
L : caracterf.
del Estado-nacién. Cfr. Crossman, R. H.S. Op. cit., II, I. o
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la calidad de sujetos sino de algunos. Al obrar como 6rgano, al crear
derecho, sus componentes no lo hacen revestidos de la calidad ge-
neral de sujetos sino en cuanto miembros de ese 6rgano, con la ca-

lidad especial que esto confiere.

Ademés, la funcién de producir el derecho es especifica porque
el érgano no puede desempeiiar otra funcién juridica diferente a esa,
como serian las de ejecutar o sancionar el derecho.

La heteronomia, pues, del derecho interno es orgénica por cuan-
to éste posee un érgano central y especializado para la creacién de
la norma.

53A. Extensién e Intensidad del Vocablo “Organo”.

Para comprender en toda su extension e intensidad la heterono-
mia “organica”’, se hace ineludible registrar lo que se entiende por
“4rgano’’: es la persona individual o grupo de personas individuales
que expresan de manera directa o personal, sin representacion, la
voluntad de una persona colectiva; en nuestro caso, del Estado y de
la comunidad internacional.

Aclaramos que por érgano se debe entender el central y especia-
lizado,que es el 6rgano por antonomasia y el 6rgano en sentido es-
tricto, y no el érgano descentralizado y general, que sélo es tal por
extensién y en sentido lato. A uno y otro, no obstante, nos referire-
mos discriminadamente en cada caso.

Importa resaltar que los miembros de la rama legislativa, si bien
pueden ser representantes de sus conciudadanos, que los han elegi-
do, son érganos del Estado y no representantes de éste. En efecto,
los érganos de las personas juridicas de derecho ptiblico generalmen-
te carecen de facultades representativas.®

54.  Atipicidad del D.I.: su Heteronomia Inorgdnica.

Las normas internacionales gozan también de heteronomia, pero
la suya dista mucho de la del derecho interno. La heteronomia del
d.i. es inorgénica porque en él no hay un 6rgano centralizado ni es-
pecial que dé validez a las normas creandolas.

Es asi como a nivel internacional no existe un érgano central
que monopolice la funcién creadora del derecho. Ella se encuentra

(85) Véase la teoria del érgano en Gierke, Jellinek, Dernburg, Regelsberger y Michoud.
Confréntese nuestra definicién con la de Betti, Spota, Schwarz y Schaeffer.
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atomizada o dispersa en los sujetos todos del derecho de gentes. Lue-
go, en la con}umdad internacional no hay un legislador tnico: cada
miembro esta facultado para crear normas juridicas.

Carece también el d.i. de un 6rgano especializado porque, por una
parte, la funcion creadora se asigna indistintamente a todos los su-
jetos o destinatarios de las normas y no a unos pocos, como en el
derecho interno. ’

Por otra parte, lqs' mismos sujetos que tienen la funcién de
crear el derecho, también desempenan las funciones de sancionarlo
y aplicarlo.

De alli se origina el fenémeno llamado doctrinalmente “desdo-
blamiento funcional”,” por el cual los Estados desempeifian una doble
funcién juridica: por un lado, son sujetos del d.i., y, por otro, son
los 6rganos del mismo. Valga decir que los érganos son todos los su-

jetos que realmente se convierten en érganos descentralizados -
nerales del derecho de gentes. e

Por tanto, no estin investidos los suj i i
- , DO jetos de la calidad especial
de 6rganos del d.i. sino de la calidad genérica de sujetos del nlzfscmo
y en cuanto tales devienen érganos creadores de la norma.

~ Ademés, repetimos, la funcién de producir el d.i. no es especi-
fica porque los Estados también van a desempefiar funciones dife-

rentes a la de crear, cuales las de ejecutar y sancionar ese mismo
derecho. -

¢ Al d.i. la validez }e es conferida por los mismos sujetos desdo-
b_landose' y no por un érgano central ni especializado. Es ésta la he-
?eronoxma inorgénica.

Conclusic')q: !Jeteronomia inorgénica es la carencia de un 6rgano
central y especializado que cree el derecho internacional.
55. Heteronomia Inorgdnica no es Autonomia.

. El deslinde entre las normas del derecho interno y las normas
ﬂ? la moral individual es tajante por causa de la heteronomia orga-
nica de aquellas y la autonomia de éstas.

| rrayad

- (86) Ofr. Scelle, Georges. “Manuel”. Op. cit., 21-23; “Le Phenoméne Juridique de Dé-

doublement Fonctionnel”, en “Festschrift flir Hans Weh 4 i

J ; I berg”. Ademads, Wieb: 2
“Das Gesetz der funktionellen Verdoppelung. Beitrag zu einer universa.f‘il:t?haschenus
Theorie des Internationalprivat— und Vglkerrechts”. 2. Aufl., 1955.
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Deslinde semejante, trasplantado al campo internacional, pare-
ceria, a primera vista, desdibujarse un tanto por la heteronomia que
en el derecho de gentes no es orgénica sino inorganica.

Pero es pura apariencia la aproximacién levisima del d.i. a la
moral internacional porque, adviértase enfaticamente, heteronomia
inorgénica no es sinénimo de autonomia.

De veras, las normas de la moral internacional son véalidas por-
que los Estados —mejor atn, los estadistas— les han conferido obli-
gatoriedad acepténdolas como tales y no por cuanto esos preceptos
hayan sido creados por un determinado legislador.

Los deberes que impone la ética a los sujetos internacionales de-
ben ser referidos a esas individualidades —los hombres de Estado—
como suprema instancia de validez o de positivizacién (validez
subjetiva).

A la conciencia, entonces, de cada estadista queda deferida la
aceptacién o el rechazo de su obligatoriedad: he aqui la autonomia
de la moral internacional.

Esta se preocupa, ante todo, por la dimensién subjetiva de la
conducta y de ahi que persiga la realizacion de valores individuales

o auténomos.”

Por el contrario, las normas del d.i. son vélidas porque los Esta-
dos, desdoblandose, las han dotado de validez y no porque a ellos
quede librada la aceptacién o el rechazo de su obligatoriedad.

Una vez que un sujeto juridico-internacional (si el negocio es
de formacién unilateral) o varios (si aquel lo es de formacién pluri-
lateral) han creado la norma juridica, ésta se objetiva y se indepen-
diza de sus creadores y destinatarios. Obliga con prescindencia ab-
soluta de que los sujetos la acepten como vélida: he ahi la heterono-
mia. Heteronomia inorganica, empero, por no provenir de un organo
central y especializado, mas heteronomia al fin y a la postre.

Sin embargo, no se vaya a creer que si un Estado no participa
en la creacién de una norma juridico-internacional, ésta no le obliga.
Con tal argumentacién, los nuevos Estados que surgiesen en la co-
munidad internacional no estarian ligados por el derecho internacio-
nial consuetudinario preexistente a su nacimiento y que no contribu-

(67) Cfr. supra, num. 45.
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yeron a crear. Les obliga porque las costumbres fueron creadas por
los Estados preexistentes al nuevo, los cuales eran los competentes

- para crearlas.

Muy distinta es la indole de la norma moral, que jamés se in-

dependiza de los sujetos: son éstos los que siempre, instante a ins-

tante,- 111_cesas£1temente, le confieren validez. Por consiguientes, nunca
se objetiva. /

. Entonces, las normas juridico-internacionales son vélidas
) ) por el
solo hecho de haber sido creadas por los sujetos del d.i. que son los

_ competentes para ello.

e Si el Estado 0 los Estados fueron libres para crear la norma inte-
-gac_lonal, c1:eada ésta, ya no son libres para aceptar o rechazar su
validez debido a que tal validez se ha objetivado, es heter6noma.

¥
&

En cambio, los Estados no dotan de contenido a la norma de la

: rxlldral ix}ternacional, pero si son libres para aceptar o rechazar su vali-
g,lez debido a que tal validez no es objetiva sino subjetiva, auténoma.

= Los d;el"ech.os y obligaciones que atribuye e impone la normati-
vidad juridico-internacional no pueden ser referidos a sus sujetos

- como individualidades (seria eso moral internacional) sino a la so-

ciedad o comunidad internacional como suprema instancia de validez

- 0 positivizacion.

&1y

_ .'Latconél'mti.dad internacilonal necesita ineluctablemente un orde-
namiento objetivo que sea el garante de su supervivencia y estabili-
dad frente la volubilidad de los Estados que la componen.™

56 Heteronomia y Deslinde en los Campos Normativos
Internos e Internacionales.

B _E‘?i_l_a validez le es conferida a la norma por un dérgano central y
-@pec;a.hzado, pertenecerd al derecho interno. Si por un érgano des-
centralizado y general, al d.i.

- Si, en cambio, la validez de la norma proviene del sujeto en cuan-

- to tal y no en calidad de érgano, pertenecera o a la moral tanto indi-

vidual como internacional o a la cortesia.

E‘? El D.I., Derecho preferentemente de Coordinacién.

T 43 * ¥r

dl.i d .Aque} or_c!ena!.m{ento juridico dentro del cual, en ausencia
f te toda organizacién jerarquica, los sujetos juridicos son al propio
(88) Vide, supra, num. 43. .

(89) Cfr. supra, num. 45.
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tiempo érganos exclusivos de positivizacién (cual ocurre en d.i.),
tiene una estructura totalmente distinta de la del ordenamiento le-
gal, con divisién de poderes y que se positiviza a través de una or-
ganizacién jerdrquica. Soélo con referencia a esta peculiaridad, lla-
mamos ‘derecho de coordinancién’ al primero de estos tipos de or-
denacién juridica”.”

Débese observar que para Walz Unicamente “la mayor parte
del moderno derecho estatal, que gira en torno a la ley y debe su
origen a la omnipotencia sefiorial del legislador, tiene en €l (en el
derecho de subordinacién) su puesto sistemético. En particular for-
ma parte del mismo el llamado derecho publico” .”

Para nosotros, todo el ordenamiento interno —ora publico ora
privado— es derecho de subordinacién o de heteronomia organica.
Aun el derecho privado, que para el autor aleman en cita es derecho
de coordinacién (el “creado por los mismos individuos mediante libre
convencién”), pertenece al tipo del derecho de subordinacién por-
que, por una parte, si los particulares crean derecho al contratar
entre si (“mediante libre convencién”), ello se debe inequivocamen-
te a que es el mismo legislador quien lo ha permitido. Tanto es asi
que éste puede ordenar que los particulares contraten de determi-
nada manera restringiendo su libertad contractual o aun aboliéndola.
Es el caso, v.gr., de los llamados contratos “forzado” y ‘‘dirigido”.
La manifestacion clasica del Gltimo hoy en dia es el control de arren-
damientos en casi todos los paises.

Por otra parte, el mismo Walz reconoce, en pasaje mas adelante,
que “el moderno derecho privado se ofrece a nosotros como derecho
privado estatal, es decir, enmarcado en un sistema de normas juridi-
cas fundadas en una relaciéon de subordinacién e inordinacién” . %

Que el d.i. sea de coordinacién significa que en él no hay un
6rgano jerdrquicamente superior que dote de validez las normas
sino que esto lo llevan a efecto los mismos sujetos, que estédn todos
colocados en un pie juridico de igualdad, por lo cual ninguno esta so-
metido a otro. Media entre ello coordinacion, no subordinacién.

La Carta de la O.N.U., predmbulo y arts. 2, 55, ord. 2 y la Declara-
ci6n de Principios de D.I., aprobada undnimemente por la Asamblea
General de aquel Organismo el 24 de octubre de 1970, han proclama-
do la igualdad soberana de los Estados, base del derecho de coordi-

s v /

(90) Walz, G. A. Op. cit,, pag. 390.
(91) Walz, G. A. Ibidem, pdgs. 386 y 387.
(92) Walz, G. A. Ibfdem, pdg. 391. Resalto del original.

388

| E;jacién o de heteronomia inorgénica: ‘“Todos los Estados gozan de
] lgual.dad soberana. Tienen iguales derechos e iguales deberes y son
. por igual miembros de la comunidad internacional, pese a las dife-

rencias de orden econémico, social, politico o de otra indole.

“En particular, la igualdad soberana comprende los elementos

8 siguientes: a) Los Estados son iguales juridicamente; b) Cada Es-
~ tado goza de los derechos inherentes a la plena soberania; ¢) Cada
. Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demés Es-

tados; d) La integridad territorial y la independencia politica del

s Estado son inviolables; e) Cada Estado tiene derecho a elegir y a

llevar adelante libremente su sistema politico, social, econémico y

~ cultural; f) Cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de
) buena fe sus obligaciones internacionales y de vivir en paz con los

demas Estados”.®

La igualdad juridica y soberana de los Estados es una norma

 taxativa o de “ius cogens”.

Con la sola excepcién del derecho convencional de la Comunidad

- Internacional organizada, que posee una ligera heteronomia organica

o0 es de subordinacién, todo el resto del derecho de gentes es hetero-

- nomamente inorgénico o de coordinacién.*

8. La Heteronomia Inorgdnica o la Coordinacion
y los “Negadores” del D.I.

- Como lo hemos ya delineado en ocasién anterior,” la causa de-

terminante de la negacién del caréacter juridico del d.i. ha de hallarse
en que los negadores toman como Unico y excluyente modelo de nor-

| " -.-Eaacién juridica ’el derecho interno de la edad moderna y, cualquier
- derecho que esté desprovisto de las notas de aquel, no seréd ordena-

miento juridico.

hp

L o, Como el deref:ho estatal se presenta cimentado en la subordina-
1 :Emlo heteron9m1a orginica, y de ésta carece el internacional, se
.~ foncluye olimpicamente que la Gltima normatividad no es juridica.

Pero frente a los negadores “hay que hacer valer que una comu-

j ig}da;l puede crearse no sélo por una autoridad central, sino también
- bor la cooperacion de los sujetos juridicos, sobre la base de convic-
 clones juridicas comunes, y quedar asegurada mediante cierto equi-

- (83) Resolucién 2625/XXV.

(84) Vide infra, num. 60.

(85) Vide supra, num. 34A.
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librio de fuerzas. Este tipo de estructura juridica se denomina, a di-
ferencia del antes mencionado derecho de subordinacién o fundado
en el sefiorfo, derecho de coordinacién o derecho corporativo.

“  También el derecho de coordinacién o derecho corporativo
estid ‘sobre’ los sujetos juridicos, puesto que las normas estableci-
das de comin acuerdo son para ellos tan obligatorias como las nor-
mas del derecho de subordinacién.’ Ambos tipos juridicos solo
se diferencian por cuanto el derecho de subordinaciéon posee érga-
nos centrales de creacién y ejecucién del derecho, mientras que en
el derecho de coordinacién el proceso de creacion exige en todos
sus grados una cooperacién de los sujetos juridicos. De ahi que es-
tas comunidades no puedan funcionar si todos los miembros no estin
animados de buena voluntad. Sélo pueden surgir y prosperar en
un ambiente ético adecuado. El derecho corporativo es més sensible
que el derecho fundado en el sefiorio: éste dispone de medios coer-
citivos centrales, mientras que aquel es del todo impotente sin la
buena voluntad de los consortes juridicos.

“Los negadores del d.i. olvidan, finalmente, que el d.i. no es un
sistema juridico independiente y hermético, porque s6lo puede ser

L)

cumplido y realizado por el derecho estatal”. %

59. La Heteronomia Orgdnica o la Subordinacion no Es Nota
Esencial del Derecho.

La heteronomia orgénica es nota esencial y distintiva del dere-
cho interno de la época moderna (el que hemos asumido como tipo),
pero no lo es de todo derecho. Por ejemplo, carecen de ella dos de-
rechos atipicos: el consuetudinario y el internacional.

La costumbre obliga porque quienes la observan la sienten como
obligatoria. Es la “opinio iuris sive necessitatis” de los destinatarios
lo que da validez al derecho consuetudinario y no el que haya sido
creada por un 6rgano central y especializado. Constituyen el érgano
de la costumbre los mismos sujetos. Se percibe también aqui un
desdoblamiento funcional.

Lo que es nota esencial y distintiva del derecho es la heterono-
mia a secas: que se de organica o inorgénica es dato contingente,
mas de ninguna manera necesario.

(96) Qué verdad en esta frase: “Donde hay derecho, hay sumisién al derecho”. Walz,
G. A. Op. cit., pdg. 389. Nota nuestra.

(97) Verdross, Alfred. Op. cit., pég. 93. El original trae los resaltos.
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60. La Incipiente Heteronomia Orgdnica del D.I.

El d.i. consuetudinario es siempre heterénomo inorgénicamente
por cuanto la validez de la costumbre proviene de los sujetos, como
se ha referido en el numeral precedente,

Por tanto, como el d.i. comtn se ha presentado hasta la fecha
como consuetudinario, es también inorginicamenfe heterénomo.™

En cuanto al d.i. particular, se imponen varias distinciones.

Si se trata del derecho particular consuetudinario y del derecho
convencional no perteneciente a la comunidad internacional orga-
nizada; las normas que de ellos nacen son inorganicamente heteréno-
mas, como las del d.i. comtn, toda vez que no hay un legislador dis-
tinto de los sujetos que a ellas les confiera validez.

En cambio, si se trata del derecho convencional de la comuni-
dad internacional organizada (el derecho de las Organizaciones In-
ternacionales y Supranacionales) es de anotar que en él comienza a
insinuarse una ligera heteronomia orgénica.”

o En las Organizaciones Internacionales, existe un 6rgano con cier-
to poder legislativo sobre los miembros. Asi, en la O.N.U,, esa fa-
cultad reside en la Asamblea General.'”

-~ Lo propio acaece en las Organizaciones Supranacionales (dere-
cho comunitario o de la integracién) donde hay 6rganos legislativos,
como en la Comunidad Econémica Europea la Asamblea, y en el
Acuerdo Subregional Andino la Comisién.

Recogemos unas ideas expresadas hace casi veinte afios. En la
actualidad cobran més vigencia que en aquel entonces: ‘“Todavia
’lj‘oy en escasa medida, pero en progresivo aumento, el d.i. estd de-
jando de ser un derecho de coordinacién; aun en las relaciones entre
los Estados, su estructura, tan radicalmente diferente de la del dere-
cho interno, se aproxima un poco a la de éste. El d.i. comienza a te-
ner de manera limitada y temporal pero real, sus érganos propios,

v alli donde se yuxtaponen las técnicas del derecho interno y las

del d.i., aparecen situaciones intermedias. Este ultimo fenémeno

:E@-Paﬂiﬂlﬂarmente perceptible en el plano regional”.”

- (98) Vide supra, num. 18. Hemos conceptuado alli que el d.i. comuin ha sido y es total-

mente descentralizado, inorgdnico o desorganizado.

TW*) Vide supra, num. 19. Se alude ahi al derecho convencional de la comunidad interna-
Feah cional organizada que se presenta parcialmente centralizado, orgdnico u organizado.
- (100) Cfr. Carta de la O.N.U., articulo 108.

- (101) Reuter, Paul. “Droit International Public”. Quatrieme édition. Paris, 19’?3.
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Nétese, empero, muy enféticamente que los 6rganos legislativos
de la comunidad internacional organizada no pueden asimilarse en
un todo y por todo a los del derecho estatal porque los primeros no
estdn férreamente centralizados ni especializados técnicamente; ade-
mas, tampoco gozan de una competencia general para crear toda
clase de normas, como si los segundos.

Por manera que se deben subrayar las expresiones adverbiales
de Reuter: “El d.i. comienza a tener, de manera limitada y tempo-
ral pero real, sus érganos propios”.

Si, por tanto, sélo el derecho convencional de la comunidad in-
ternacional organizada es orgénicamente heterénomo, se ha de con-
cluir que casi todo el d.i. goza de heteronomia inorganica.

2.2.2. La Coercibilidad Inorganica del D.L
61. La Coercibilidad: 4¢ Nota Esencial del Derecho.

En el numeral 46 se ha demostrado cémo la coercibilidad con-
figura la cuarta y ultima nota de la normatividad juridica y cémo
es un patrén para deslindarla de las otras dos normaciones: la moral
y la decorosa.

Tampoco este cuarto deslinde, como el tercero, puede trasplan-
tarse al campo internacional sin antes matizar especificamente la in-
dole de la coercibilidad del derecho tipico.

62. La Coercibilidad Orgdnica del Derecho Interno.

Atendiendo al criterio antinémico observancia-inobservancia de
las normas, predicase de las juridicas internas que son coercibles por
cuanto pueden hacerse observar con el empleo de una coaccién ins-
titucionalizada o por cuanto su inobservancia por accién u omisién
implica sanciones pre-establecidas que se imponen y se hacen efec-
tivas por 6rganos centrales y especializados (los jurisdiccionales ¥
ejecutivos) de manera que puede ser compulsiva.

Por lo que hace a la centralizacién y especialidad de los 6rga-
nos ejecutivos y jurisdiccionales, valen las mismas consideraciones
hechas con respecto al érgano legislativo.'"

Rememoramos, sin embargo, sucintamente que por la centrali-
zacién. sélo los érganos jurisdiccionales y ejecutivos estan facultados

(102) Vide supra, num. 53.

392

para proclamar y ejecutar el derecho interno. Por la especialidad
no obstante componerse los érganos de una o varias personas indi-,-
viduales que son simultineamente sujeto de aquel derecho, al ac-
tuar como érganos se despojan de su calidad de sujetos para reves-
tirse de la especifica de miembros del érgano.

Es, en fin, orgdnica la coercibilidad del dereécho estatal.

63. Atipicidad del D.I.: Su Coercibilidad Inérganica.

R Las'n'oz_rmas jul:idico—internacionales también son coercibles. Mas
- su coercibilidad estd muy lejos de ser la del derecho interno.

4 |

~ Con efecto, 1a coercibilidad del d.i. es inorgénica debido a que
en f-._'l no existen érganos centralizados ni especiales que sancionen
~ y ejecuten el derecho.

. Estas dos funciones se confian indistintamente a todos los suje-
- 10s, los cuales se desempefian también como 6rganos. Ello da lugar
- a una superposicién de sujetos y oérganos, lo que constituye otra
. manifestacién del explanado “desdoblamiento funcional”.'®

. Asi como las normas del d.i. son creadas (de donde dimana su
- validez) por los sujetos, convertidos en érganos, lo propio ocurre en
~ tratdndose de la sancién y aplicacién de las mismas.

poe Los sujetos delo 'derecho de gentes acttian como juez y parte,
1 gr}f;an en la proteccién del derecho lesionado como sujetos y como
- Organos.

i No se verifica esto en los actuales derechos nacionales, donde
. ﬁ'g anos centralgs y especializados se convierten en terceros impar-
: ﬂial es que solucionan autoritativamente los litigios.

- La carencia de un organismo coercitivo central —un monopoli-
%05 de la fuerza— faculta a los Estados ofendidos para hacer valer
derecclzhos apel_a’ndo ala auto-tutela o auto-ayuda, bajo las moda-
e-_rreas: eﬁ:ac're’corsmn, represalias, auto proteccién, legitima defensa,
g, E% derecho de hacerse justicia por mano propia —la auto-tute-

o e_eyado a regla general en campo juridico-internacional, es la
i cepcién en los 6rdenes internos.

; L%T ausencia de una fuerza institucionalizada ha llevado a excla-
a Niemeyer que el internacional es un derecho sin fuerza”."™ Lo

Vide supra, num. 54.
Niemeyer, Gerhard. “Law without Force”. Op. cit., “passim”.
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que es de explicitar, como quiera que fuerza hay, lo que pasa es que
se encuentra descentralizada o inorgénica, por no haber un tnico
depositario de ella. Existen tantos depositarios cuantos sujetos.

Desde este prisma, la comunidad internacional se percibe desar-
mada institucionalmente porque no cuenta con un personero de la
coaccién. Se halla ésta atomizada o dispersa en los Estados.

En este contexto procede sefialar eémo hay campos de las rela-
ciones internacionales donde todavia impera la ley del maés fuerte
—la fuerza bruta o del poder desnudo— por estar exentos de toda
regulacién juridica. Es el caso de las relaciones econémicas interna-
cionales, vacio que se pretende colmar con el establecimiento de un
nuevo orden econdémico internacional sometido a normaci6n juridica.
Todo ello ha dado pie para el surgimiento de la reciente rama del de-

recho de gentes: el d.i. del desarrollo. :

En resumidas cuentas, la expresién “coercibilidad inorganica”
connota la falta de érganos ejecutivos y jurisdiccionales en el d.i.
que sean centrales y especializados.

64. Coercibilidad Inorgdnica no Es Incoercibilidad.

La linea que deslinda la moral del derecho interno, tomando
como patrén incoercibilidad-coercibilidad, es nitida, arcifinia si se
quiere. Al paso que las normas éticas ostentan incoercibilidad, las ju-
ridicas internas se presentan orgdnicamente coercibles.

Ahora bien, la linea demarcatoria, aplicada a la moral interna-
cional y al d.i., pareceria tornarse sinuosa, no arcifinia, con borrosos
contornos debido a que la coercibilidad del segundo no es organica.

Con todo, ese desdibujarse de fronteras es mero espejismo por
cuanto coercibilidad inorganica no es incoercibilidad, como pasa a
demostrarse.

Percibese la incoercibilidad de la moral porque la observancia
de sus normas debe ser absolutamente libre, exenta de fuerza em-
pleada contra el sujeto, y porque la inobservancia no debe conllevar
sanciones de indole coercitiva.

Para justipreciar el punto en cuestion, remitimos a la cita de
Walz en que advierte cémo la tinica sancién posible en la moral dfPs'e
ser también de tipo espiritual. Asi es la congoja o remordimiento.

(105) Vide supra, num. 46.

394

La coercibilidad inorgénica del d.i. consiste en que sus normas
_ppe@en hacerse observar compulsivamente y en que su inobservan-
~ cia Imphca sanciones coercitivas. Coercibilidad inorganica por no
provenir de un érgano centralizado y especial sino de los mismos
sujetos que actian en la ejecucién y sancién del derecho desdoblén-
Jose como 6rganos del ordenamiento de gentes, pero coercibilidad
de todos modos. /

Contra los “negadores” del d.i. que lo consideran un ordenamien-
to m.oral, debe argiiirse que lo dotan de naturaleza exdética, peregri-
na, 11_1efable, incomprensible y absurda. Efectivamente, si el desti-
natario de la moral es siempre el individuo, su conciencia, atin en
Ja colectiva, los destinatarios de la moral internacional son los hom-
Srés de Estado pues éste conforma una unidad de decisién y actua-
ecién mas no una personalidad moral con intencién interna propia.

iy ‘_:,_Poz.iria siquiera pensarse un conjunto de normas internacionales
- que persiguiera la entereza de 4nimo y la pureza del corazén de los
' _‘____tat’i’os, cuya observancia se confiara por entero a la conciencia “es-
iatal , exenta de cualquier coaccién, y cuya inobservancia aparejara
6lo la sancién moral del remordimiento? ;Qué pasaria con los miles
v miles de tratados convertidos en normas morales?'®

.j__-,: . "
b Se precisa, entonces, recalcar que coercibilidad inorgénica e in-
coercibilidad son categorias incompatibles.

- 65.  Coercibilidad y Deslinde en los Campos Normativos
~Internos e Internacionales.

ﬂ‘;,S}.Ia observancia de la norma puede hacerse valer por érganos
3 tralizados y especiales mediante el empleo de la fuerza, y la in-
servancia puede originar sanciones impuestas por los mismos 6r-

ganos recurriendo, a veces, a la fuerza, esa norma pertenecera al de-
ho estatal.

. Si la observancia de la norma puede hacerse valer por los pro-
s sujetos, que actian como o6rganos descentralizados y generales,
una manera coactiva, y otro tanto puede ocurrir en caso de inob-
ancia, la norma serd parte del d.i.

E %1-, en fin, la observancia de la norma debe efectuarse exenta
do? a coaccién y la inobservancia no debe llevar aneja sanciones de
dole coactiva, estamos ante una regla de moral, ora individual ora
1acional, o de cortesia. ! -

Cfr. Walz, G. A. Op. cit., pdgs. 351 y 352.
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66. La Coercibilidad Inorgdnica, Secuela del Derecho de
Coordinacién.

En lineas anteriores hemos probado por qué el orden interna-
cional es un derecho de coordinacién y no de subordinacién.'”

Precisamente como no existe una jerarquia entre los sujetos in-
ternacionales sino que todos son iguales, y como crean coordinada-
mente las normas, del mismo modo las aplican y sancionan.

€7. La Coercibilidad Orgdnica o Subordinacion no Es
Nota Esencial del Derecho.

La coercibilidad orgénica es nota esencial y distintiva del dere-
cho interno de la edad moderna, pero no lo es de todo derecho. V.gr.,
falta en el derecho consuetudinario y en el internacional.

La observancia de los derechos consuetudinario e internacional
puede realizarse con base en la coaccién que unos sujetos ejerzan
contra otros, como 6rganos de esos érdenes. Igualmente, los mismos
pueden imponer sanciones a los trasgresores. En ambas actuaciones,
no existe un dorgano central y especializado.

Lo que es nota esencial y distintiva del ordenamiento juridico
es la coercibilidad. Que se de orgénica o inorgédnica es dato contin-
gente, pero de ningiin modo necesario.

De no admitirse lo anterior, nos veriamos forzados a afirmar que
todos los ordenamientos “‘juridicos” que precedieron a la época mo-
derna carecieron de cardcter juridico porque no poseyeron 6rganos
centrales ni especializados que hicieran de su heteronomia y coerci-
bilidad algo orgénico. Conclusién ésta errada a todas luces.

68. La Incipiente Coercibilidad Orgdnica del D.I.

El d.i. consuetudinario es siempre inorgédnicamente coercible por-
que la observancia de la costumbre y la imposiciéon de sanciones a
los trasgresores pueden llevarse a cabo con aplicacién de la fuerza
por parte de los mismos sujetos y no por dérganos centrales y espe-

cializados.

Como la tinica fuente del d.i. comtn hasta el presente ha sido la
costumbre, luego tal orden es inorginicamente coercible.'®

(107) Vide supra, num. 57.
(108) Vide supra, num. 18.
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A esta situacién del d.i. comtn alude el gran internacionalista
- Verdross: “Teniendo la comunidad internacional un caricter inorgé-
nico, faltan en ella érganos de ejecucién. Asi, la represién de hechos
- ilicitos s6lo es posible en forma de autotutela’ .

. El derecho convencional no perteneciente a la comunidad inter-
. nacional organizada se presenta también con coercibilidad inorgénica.

_ Sélo en el derecho convencional de la comuni’-rdad internacional
~ organizada (el derecho de las Organizaciones Internacionales y Su-
. pranacionales) ya empieza a insinuarse una tenue coercibilidad or-
- génica. '
K En las Organizaciones Internacionales existen 6rganos con algu-
nos poderes ejecutivos y jurisdiccionales. Por ejemplo, en la O.N.U.
- se sustrae a los Estados el poder de autotutela militar (menos la le-
_ %itlma defensa contra una agresién no provocada) y se concede al
- Consejo de Seguridad un cierto poder coercitivo. Sin embargo, é1 no
. puede ejercer efectivamente tales facultades.'™

B s L, A aidy .
~ Algo similar, en cuanto a la organicidad, se verifica en la Corte

...Ii:t_'temacional de Justicia de La Haya, que es el 6rgano jurisdiceio-
. nal de la O.N.U. Pero tampoco aqui la centralizacién es perfecta
por cuanto no hay jurisdiccién obligatoria, como quiera que la com-
- petencia de ese Tribunal tiene como presupuesto la voluntad de las
- partes de someterse a ella.

i En las Organizaciones Supranacionales (derecho comunitario o
- de la integracién) también se da una ligera coercibilidad orgéanica
: %ﬂﬁtq que existen 6rganos ejecutivos y jurisdiccionales, como el

- Consejo de Ministros y el Tribunal de Justicia en la Comunidad
- Econémica Europea; la Junta y el Tribunal Andino de Justicia en el

b éc_uerdo de Cartagena.

Hemos aseverado que el d.i. es inérganico porque no tiene 6r-

ganos centrales ni especializados que creen, apliquen y sancionen las
. hormas. '
~ No obstante, también hemos afirmado que en el derecho con-

Vvencional de la comunidad internacional organizada existe una inci-
‘ Plente organicidad. :
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Conviene, entonces, armonizar la inorganicidad de casi todo el
d.i. con la asi llamada por nosotros “incipiente” organicidad del de-
recho convencinonal de la comunidad internacional organizada.

Un orden juridico es lo que los sujetos del mismo quieren que
sea. En los ordenamientos internos se ha logrado una perfecta cen-
tralizacién y una maravillosa especialidad —una organicidad— de
las tres funciones juridicas porque los nacionales —los sujetos— asi
lo han querido.

Igualmente ha ocurrido, ocurre y ocurrird en el d.i.: éste es lo
aue sus sujetos quieran que sea. La evolucién de la total inorganici-
dad hacia la organicidad se llevard adelante tGnicamente en la me-
dida que las condiciones juridico-politicas (la soberania nacional)
de cada uno de los Estados la quiera y la permita. .

Con mucho tino se ha sentenciado que la fuerza o flaqueza de
un ordenamiento juridico depende de la voluntad de los sujetos. "

En consecuencia, la incipiente organicidad del d.i., circunscrita
hoy al derecho convencional de la comunidad internacional organi-
zada, es, para utilizar la expresién reutiana,”® “limitada y temporal”.

Limitada, por cuanto la heteronomia y coercibilidad serén or-
ganica en la medida que los Estados quieran: la soberania de ellos
es lo limitante. Ellos sefialan las materias que conforman la compe-
tencia de los 6rganos propios del d.i. Limitacién, pues, en el am-
bito de validez material del derecho de gentes. '

Temporal, por cuanto los mismos sujetos indican o pueden indi-
car la duracién de la organicidad del d.i. Limitacién en el ambito
de validez temporal de la norma juridico-internacional.

El tornarse el derecho de coordinacién (el internacional) en de-
recho de subordinacién (como el derecho tipico), dependerd en un
todo y por todo de los Estados.

70. El Primitivismo del D.I.

Por primitivismo del d.i. se quiere connotar la carencia de 6rga-
nos centrales y especializados que desempefien las tres funciones
juridicas. : 2

(112) “Jedes Recht ist so stark oder schwach, wie es dié Rechtssubiekte machen”. Miinch,
Ingo von. “Handlexikon zur Rechtswissenschaft”. Miinchen, 1872, Seite, 199. :
(118) Vide supra, num. 60. : I | o (11
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- Kunz, “a un grado inicial de evolucién de todo derecho”.

Por ello, si comparamos el d.i. con el derecho interno, aquel

aparece como un derecho primitivo que corresponde, al decir de
3 114

En verdad, la sociologia y la historia del derecho ensefian que

gn su etapa primitiva el orden juridico nacional no tenia notas dis-

tintivas que ostenta en la actualidad, o sea, una heteronomia y una
coercibilidad organicas. Se desconocia una verdadera division de las

~ labores de crear, ejecutar y proclamar el derecho. La fase primitiva
ha sido superada con éxito y es asi como los 6rdenes internos se pre-

sentan férreamente centralizados y técnicamente especializados.
. Primitivismo no es otra cosa que heteronomia y coercibilidad
inorganicas.

71. La Atipicidad Mayor y las Atipicidades Menores del D.I.
La mayor diferencia entre el derecho interno y el internacional

reside en la falta de organicidad del segundo. Diferencia tal es tam-
bién llamada “relativa falta de 6rganos centrales” o “carécter des-

| %ehtralizado del d.i.”.

Primitivismo, inorganicidad, caricter descentralizado y atipici-
dad mayor del d.i. son uno y lo mismo.

Sin embargo, el primitivismo no es la tinica diferencia entre el
derecho interno y el d.i.: es la mas descollante, la atipicidad por ex-
celencia, y por eso la singularizamos con el epiteto de “mayor”.

- “No comparto la opinién de Kelsen de que el primitivismo seria
la Gnica diferencia entre el d.i. y el interno; ademds del primitivis-
mo el d.i. tiene ciertas pariicularidades socioléogicas que le dife-

- rencian del derecho nacional”.'"

“No cabe duda que el d.i. pertenece al tipo de derecho primiti-
Vo, pero este primitivismo no agota sus caracteristicas. Algunos ragos
no son reductibles a este comitin denominador. Es una comprobacién
de gran trascendencia no sélo ‘“de lege lata”, para la comprensién
del orden internacional existente, sino también “de lege ferenda”:
sl suponemos que el d.i. no tiene otra traba, ademas de su primiti-
vismo, podriamos esperar que la superara de un modo anélogo como

.%-11-1)__ KtE:lz, Joseph L. “Del Derecho Internacional Cldsico al Derecho Internacional Nue-

. México, 1953, pég. 25.

(115) Kunz, Joseph L. “Teoria General del D.I.”. La Habana, 1952, pdgs. 366-368. En el

mismo sentido, James Brierly y Pierre Vellas. 3
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la ha superado el derecho interno de todas las naciones civilizadas.
Desgraciadamente tal suposicién carece de fundamento. Lo que im-
pide el progreso del d.i. no es su actual primitivismo, sino algunos
rasgos de la comunidad internacional, que no existen en otras socie-
dades primitivas, sobre todo una desmesurada desproporcién del po-
der entre los Estados y, por otro lado, la variedad de sus condiciones
objetivas” .

A las “particularidades sociolégicas” de Kunz y a “algunos ras-
gos de la comunidad internacional, que no existen en otras socieda-
des primitivas” de Halajezuk,'” consagraremos el capitulo III, par-
ticularidades y rasgos que van mas alld de la primitividad, y que
nosotros denominamos atipicidades menores. Demostraremos, ade-
maés, la razén por la cual se debe hablar de atipicidad “mayor” y de
atipicidades “menores”.

72. Intercambiabilidad de los Tres Ordenes Normativos
Internacionales.

A veces una norma de moral internacional pasa a ser norma ju-
ridico-internacional. O también, una regla de cortesia internacional
se trasforma en norma del derecho de gentes.

Asimismo, una norma juridico-internacional puede eventualmen-
te devenir moral o cortesia internacionales.

El ejemplo de Vattel citado atrés'® ilustra sobre el particular.
La obligacién de socorrer a un sujeto juridico-internacional en esta-
do de necesidad, victima -v.gr.- de un movimiento teldrico desvasta-
dor, es una norma moral cuya obligatoriedad pesa sobre todos los de-
mas. Mas si algunos de éstos conciertan un tratado para prestarse
asistencia reciproca en caso de que una de las partes padezca un te-
rremoto, la norma, nacida de la convencidn, es juridica.

Cuando una costumbre juridico-internacional viene derogada por
el desuso (‘“‘desuetudo”), puede, o convertirse en regla de moral o
de cortesia, o simplemente perder todo vigor normativo.

Debido a la interpenetracién o interaccién de los 6rdenes regula-

dores de la conducta internacional, muchas normas que en el presen-
ot r L . - r

te son d.i., en un pretérito no lejano fueron moral o cortesia, mu-

(116) Halajczuk, Bodhan y Otra. “Derecho Internacional Piblico”. Buenos Aires, 1972, 2.
(i17) Las subrayas de ambos textos son nuestras.
(118) Vide supra, num. 48.
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1 ;:_ha’ts-otras, que hoy son normas morales o de etiqueta, en futuro
. proximo o remoto pueden llegar a ser juridicas, y éstas dejar de
- ser tales.

Se puede, entonces, inferir que los tres érdenes normativos se
. girven mutuamente de fuentes materiales o reales.

La razén de la intercambiabilidad debe hallarse en que los tres
ordenamientos son partes de un mismo todo, el mundo normativo, co-
bijados por un comtn denominador o género préximo: regular con-
. ducta intetrsubjetiva internacional.

- Noen vano concibe Hegel el espiritu objetivo (el querer libre)
. integrado dialécticamente por el derecho, la moralidad (moral indi-
. vidual) y la eticidad (moral colectiva).

. En el espiritu objetivo se ubican, pues, las tres normatividades
- juridica, moral y la de los usos sociales, como quiera que el que-
rer libre —llamese libertad, voluntad, consentimiento o conciencia—
- es el fundamento de todas ellas. Donde hay libertad, hay norma-
- tividad, y donde no hay libertad, hay necesidad y, por consiguiente,
. no habra normatividad. Entonces, la comtin cimentacién es lo que
?ﬁrﬂﬁte la intercambiabilidad.

25
k- Existe tanta compenetracién entre las normas morales y las le-
“gales que, por motivos de mayor eficacia, las primeras tienden a
convertirse en normas dotadas de sancién compulsiva, como las ju-
. ridicas; y éstas propenden por el respaldo de la moral para hacerse
_ﬁp&recederas. De donde toda normacién juridica esta informada por
. dos sistemas: el politico™ y el ético.

‘I 0:!‘ f

e EPILOGO: La Definicién del D.L

| B Los Cuatro Patrones Formales Bipolares del
Mundo Normativo.

Basindonos en exterioridad-interioridad, bilateralidad- unilatera-
ad, heteronomia-autonomia y coercibilidad-incoercibilidad, es co-
Mo hemos desentrafiado la esencia de la juridicidad.

_ En las piginas antecedentes hemos logrado demostrar que el d.i.
i rticipa de las cuatro notas esenciales de lo juridico. Entonces, como
tilogo de esa demostracién, he aqui una definicién:

. 18) Véase a este respecto supra, num, 23.
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El d.i. es un conjunto de normas, dotadas de heteronomia y coer-
cibilidad generalmente inorgéanicas, que regulan de manera predomi-
nante la conducta exterior intersubjetiva de las personas juridico-in
ternacionales imponiéndoles obligaciones y atribuyéndoles facultades.

Para hacernos a una definicién omnicomprensiva del d.i., es
menester unir la presente con la formal y con la material, analiza-
das con anterioridad.'®

T74. Ensanchamiento del Concepto del Derecho.

Este capitulo sobre la juridicidad y atipicidad del d.i. ha reali-
zado el desideratum de Walz, en el sentido de que las atipicidades
del derecho de gentes deben conducir a un ensanchamiento del de-
recho, cuyo concepto se ha forjado hasta ahora en el molde del dere-
cho estatal moderno.™

Por tanto, al afirmar que la heteronomia y la coercibilidad pue-
den ser inorgénicas y no indefectiblemente organicas, como en el
derecho interno, hemos brindado nuevos conocimientos de la esen-
cia de cualquier estructura juridica y de esta manera ensanchado
la concepcién de lo juridico, sustrayéndola a los estrechos margenes
del derecho estatal moderno: también hay juridicidad en ordenes
internos pre-modernos y en el inter-estatal de todas las edades.

75. El D.I. no Es Moral ni Cortesia Internacionales.

Es de rigor finalizar el capitulo presente con la proposicién que
lo inici, la cual ha quedado, al menos asi lo esperamos, plenamen-
te demostrada: “El d.i. es derecho; no es simple moral, ni tampoco
un complejo de usos sociales; pero es un derecho de sello peculiar,

que, comng)arado con el derecho estatal, ofrece marcadas particulari-
dades”.?

EX-CURSO.

Como medio de ayuda, para que el tema de los capitulos I y II
no quede trunco y antes, por el contrario, para complementarlo, se

(120) Vide supra, nums. 6 al 14.

(121) Reza de este modo el desiderdtum walziano: “El conocimiento de estas peculiari-
dades (de las del d.i.) parece adecuado para ensanchar esencialmente el concepto
del derecho forjado en el derecho estatal, y brindar, de esta suerte, nuevos cono-
cimientos de la esencia de toda estructura juridica”. Op. cit., pdg. 395. ;

(122) Walz, G. A. Op. cit., pég. 395.
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recomienda”del libro “Cases and Materials on The International Le-
gal System”, de Noyes E. Leech, T. Oliver y Joseph Modeste Swee-

ney, The Foundation Press, Inc., New York, 1973, las siguientes
lecturas:

James: “The Varieties of Religious Experience”.

Austin: “Jurisprudence”. /

Wolff: “Classics of International Law”.

Phillipson: “Introduction to Gentili ‘De jure Belli Libri Tres”.
Stone: “Legal Controls of International Conflict”.

Kelsen: “The Pure Theory of Law”.

Kelsen: “Principles of International Law”.

De Visscher: “Theory and Reality in Public International Law”.
Friedmann: “The Reality of International Law- A Reappraisal”.
10. O’ Connell: “International Law’.

11. O’ Connell: “International Law” (continuacién).

12. Oliver: “Contemporary Problems of Treaty Law”.

13. Kaplan and Katzenbach: “The political foundations of I.L".
14. Tunkin: “Forty Years of Co-existence and International Law’.
15. McDougal: “International Law, Power and Policy:

A Contemporary Conception”.
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