NUEVA TENDENCIA DE LA PERSONALIDAD
INTERNACIONAL: HACIA UNOS SUJETOS NUEVOS, HACIA
UNOS SUJETOS REALES

Sumanto: I. Los sujetos del devecho internacional publico. 1. Natura-
leza y concepto del sujeto internacional. 2, El Estado, A. Breve antece-
dente histérico, B, Naturalesa juridica del Estado en dcrecho interna-
cional. C. Acerca de la personalidad del Estado. 3. La organizacion
internacional como sujcto del derecho internacional. A. Evolucidn.
B. Sobre la personalidad de las organizaciones internacionales. 4. EI
individuo gsujeto del derecho internacional? I1. El derecho internacio-
nal del desarrollo como critica y como propuesta. 1. Breve nota his-
tdrica. 2, Historia del concepto ¥ contenido normative. 3. Fundamentos
furidicos del lamado derecho internacional del desarrollo. 4. Natura-
leza del derecho internacional del desarrollo. 5. Derechos humanos y
derecho internacional del desarrolio. T11. Los sujetos del derecho inter-
nacional del desarrollo. 1. Estados desarrollades v Estados subdesarro-
llados. A. Experios que clasifican a los paises. B, La autoeleccidn.
2. Organizaciones inlernacionales y derecho internacional del desarro-
ilo. 3. El individuo.

I. Los SUJETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
1. Naturaleza y concepto del sujeto internacional

A pesar de la dificultad, los juristas han concentrado su atencidén y
han discutido desde distintos puntos de vista todos aguellos rasgos
que configuran al sujeto de derecho.! Lo complejo del tema consiste
en ¢l hecho de que las nociones de personalidad, sujeto, derecho sub:
jetivo y otras relativas, son mds bien formulaciones de la teoria general
del derecho que de las ramas particulares.? Saleilles, en un curso sobre
historia y teorfa de la personalidad intermacicnal, la counsideré “la

1 Cfr. Garcia Mdynez, E., Introduccion al estudio del dereche, México, Pornia,
1984, pp. 271-294; Barberis, Julio, Los sujetos del derecho internacional actual,
Madrid, Tecnos, 1984, pp. 19-34.

2 Cfr. Kelsen, H., “Théorie générale du dreit international public”, Recueil des
Cours, Leyden, vol. 84, 1953, pp. 66 y ss. Kelsen, por ejemplo, hace consistir esta
dificultad en 1a distincién del derecho internacional con respecto a los dérdenes juri-
dicos internos, en los que a diferencia del derecho internacional, una o varias nor-
mas juridicas delimitan los diferentes ambitos de validez de la norma.
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desesperacién de los juristas”.3 Otro factor que influye es que la deter-
minacién del imbite personal depende de las necesidades de la vida
internacional y, por lo tanto, cs cambiante.t El reconocimicento de
csta relacidn reciproca ha tenido como consecuencia las tesis de juris-
tas que proponen que la reformulacion del derecho internacional debe
partir de la alteracién del esquema subjetivo.s

En estas breves lineas quisicra anotar algunos rasgos que me pare-
ce delinean un nuevo tratamiento del sujeto de derecho internacional,
derivado de las circunstancias que marcan el cauce de las relaciones
internacionales. La importancia del estudio de este fenémeno juridico
csiriba en que el derecho dirige sus normas hacia sujetos concretos, y
simultdneamente se presentan en ellos diferentes situaciones de deberes
y derechos, competencias y responsabilidades, los cuales son categorias
que condicionan la personalidad internacional.®

El Diccionario de Derecho Internacional, editado bajo la direccién
de Jules Basdevant, indica que un sujeto en derecho internacional es
“aquel a quien se dirigen lias reglas del derecho internacional para
imponerle directamente deberes o atribuirle derechos”. El mismo texto
abunda en la definicidn y afiade que se trata de un “ser individual o
colectivo, a quien el derecho internacional reconoce la aptitud a ser
titular de derechos y ligado a obligaciones regidas por el derecho in-
ternacional”, y ailade finalmente un rasgo nuevo: la capacidad de
poner en juego los procedimientos internacionales.”

Hay una posicién tedrica que se refiere al sujeto como la utilizacidn
por parte del derecho internacional de la nocién de persona moral,
la cual] designa de manera concentrada relaciones juridicas y velitivas
entre los individuos que integran una colectividad. “La eleccidn de
los sujetos de derecho es una simple cuestién de construccién juridica
pero esta siempre condicionada por las relaciones psicolégicas y socio-
légicas, por los intereses que existen, efectivamente entre los indivi-
duos.”’'#

2 Citado por Mosler, H.,, “Réflexions sur la personnalité juridique en droit in-
ternational public”, Mélanges Henri Holin, Paris, Pedone, 1964, p. 228.

+ Aguilar Navarro, M., “La crisis del derecho internacional y la teoria de sus
sujetos”, Reviste Espafiola de Derecho Internacional, Madrid, vol. VII, mim. 1, 1934,
pp- 22 y 23.

5 Idem, p. 47. Entre ellos, el autor sefiala a Jessup y a Lauterpacht.

6 Cfr. Miaja de la Mucla, A, Introduccién el derecho inlernacional piblico, Ma-
drid, Atlas, 1979, p. 251,

7 Citado por Mosler, H., op. cit,, p. 233

5 Wengler, W., “La nocién de sujeto de derecho internacional publico examina-
da bajo el aspecto dc algunos fendmenos actuales”, Revista Espasiola de Derecho
Internacional, Madrid, vol. IV, nam. 3, 1951, p. 836.
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Esta definicion trae a colacion la controversia entre aquellos
que consideran u la persona moral como una ficcion y aquellos que
la consideran como un ente dotado de “personalidad” propia. El con-
cepto de persona es en rigor una “careta” o un “papel” que juega
quien se sitta en cierto dmbito de aplicacién legal, independientemen-
te de aspiraciones, niveles o deseos.® En ¢l caso de la esfera internacio-
nal, la comunidad de algunos intereses y una relativa uniformidad
en las relaciones sociales, como producte de factores histéricos, reli-
giosos, econdmicos y de otra indole, en los integrantes de un grupo,
promueve que asuman y afronten de manera comun, deberes y dere-
chos ante otras colectividades. Una vez integrada una comunidad, con
una especie de liga emocional motivada por las manifestaciones de la
existencia material, se presenta el problema de su situacién ante otras
comunidades.

Coinciden Anzilotti®® y Miaja de la Muela,® ¢omo otros muchos
tratadistas, en senalar que el ser sujeto equivale a ser destinatario de
normas juridicas que imponen deberes, atribuyen derechos y delimitan
responsabilidades y competencias. Este conjunto de normas dirigidas
a los sujetos con el objeto de dotarlos de una serie de posibilidades
juridicas, es la que integra el orden juridico internacional y, por ello,
Anzilotti afirma que los sujetos estin “determinados por el mismo or-
den juridice internacional”1#

Dadas las circunstancias de surgimicnto del derecho internacional,
seriu dificil en algunos casos hablar de una norma original hipotética,
a partir de la cual fueren definidos los destinatarios de la misma. En
nuestra opinidn, establecer una divisién tajante entre sujetos derivados
o sancionados por una norma original o bien entre normas espontd-
neas, que la costumbre y los tratados han tornado dereche, seria in-
currir en un enfoque que negara la posibilidad de encontrar, con base
en diferencias temporales, rangos y estadios distintos en las categorias
juridicas.

En relacion con la afirmacion de que es el sistema juridico el que
debe designar @ sus destinatarios, nos topariumos con que en el mo-
mento en que el derecho internacional despunta, sus normas provie-

v Tamayo, R., £l derecho y la ciencia del derecho, México, UNAM, Instituto de
Lovestigaciones Juridicas, 1986, pp. 79 v ss.

10 Anzilotti, D., Curso de derecho internacional, Madrid, Reus, 1935, t. 1, p. 112.

11 Op. cit., p. 252.

2 Op. cit, p. 112. Se puede mencionar la polémica de Balladore Pallieri y de
Roherto Age. De este llimo se puede consultar su obra Scienza giuridica e di-
ritlo internazionale.
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nen o del derecho natural, y es pues éste el proveedor de personalidad
o, bien, por parte de la prictica los Estados adoptan ante otros una
conducta con la voluntad de provocar una consecuencia juridica que
la costumbre torna derecho.

Schwarzenberger afirma que "la personalidad existe desde el ma-
mento en que una entidad es destinataria de normas”.}* Actualmente
es evidente que todo sistema normativo designa a sus destinatarios, ya
sea caso por caso, o de manera general. Sin embargo, en los origenes
del orden juridico internacional, sa partir de qué determinacidn legal
toman su caracter los sujetos?

Dejemos por un instante esta cuestibn y pasemos a la significacién
gramitica del sujeto, En ésta, la calidad activa del sujeto “no sélo se
contrapone al predicade sino que este concepto posee un valor diferen-
cial en relacién al de objeto de la relacion regulada por las normas”.1*

Esta diferenciacién, en apariencia elemental, resulta de gran ayuda
para delimitar el problema de la personalidad aplicada a casos par-
ticulares, ya que en ocasiones pueden confundirse objetos regulados
por la norma con los sujetos, tal como acontecié con los individuos y
otras entidades. Un grupo de juristas considera que el derecho se
dirige a seres volitivos y racionales, esto es, seres humanos, y que por lo
tanto éstos y nadie mds son los sujetos no ya del derecho interno sino
también del internacional. Los opositores defienden al Estado en el
que el individuo tiene un papel delegante y debe confiar en que lo
respalde ante el exterior. Veremos que tampoco aqui habrd contradic-
cién insalvable.

Los autores soviéticos Bobrov y Lukashuk apuntan que es sujeto
del derecho internacional el que participa en las relaciones interna-
cionales y estd facultado por el derecho internacional para asumir res-
ponsabilidad juridica.’’ Esto es representativo de que al asumir una
responsabilidad, amén de ejercer derechos, se da por evidente que es
la capacidad de responder la que constituye la personalidad y no
ésta la que brinda la posibiltdad de hacer frente a los compromisos.

En relacidn con las facultades, Nkambo Mugerwa considera que se
requiere la reunién de tres elementos:

13 Schwarzenberger, G., 4 Manual of International Law, Londres, Stevens &
Sons, Lid., 1967, p. 146.

14 Miaja de la Muela, A, op. cit, pp. 252 y 253. Esta misma idea es expuesta
por Schwarzenberger, quien dice que el sujeto es distinto “de un mero objeto de
derecho internacional”; ver nota 12.

15 Bobrov, R. y Lukashuk, I, “Los sujetos en el derecho internacional modemno”,
Curso de derecho internacional, Moscu, Progreso, 1980, t. I, p. 148.
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a) Un sujcto tiene deberes e incurre en responsabilidad por una con-
ducta distinta a la prescrita,

b) Un sujeto tiene capacidad para reclamar el beneficio de sus de-
rechos, y

¢) Un sujeto posee la capacidad para establecer relaciones contrac-
tuales.1s '

Creemos que la tercera caracteristica es la suma de las dos primeras.
Ante la segunda, que ¢s la relativa a la capacidad de reclamar el cum-
plimiento, nos enfrentariamos al afiejo problema de deslindar entre
aquellos entes que aun teniendo derechos no pueden ejercerlos por si
mismos en virtud de alguna limitacién establecida por el derecho.
Respecto a esta capacidad, Jiménez de Aréchaga considera, refiriéndose
al derecho subjetivo, que éste se define “no s6lo por la existencia de
un interés protegido por la norma juridica sino también por la facul-
tad de hacerla valer personalmente mediante accién o recurso ante
los Grganos competentes para asegurar su observancia”.!?

A diferencia de aquellos que cifran la personalidad en la capacidad
jurisdiccional, otros juristas lo hacen basados en la facultad de tener
relaciones juridicas con sus iguales: “Debe estimarse persona juridica
internacional toda sociedad humana civilizada, soberana de un terri-
torio ¥ con un gobierno propic organizado, que tenga entre sus fun-
ciones Ia representacién exterior y la contratacién internacional.” 8

Otros autores se refieren con largueza a la descripcidon de las diver-
sas gradaciones que coexisten en la misma categoria. Verdross, por
¢jemplo, clasifica a los sujetos atendiendo a muy diversos criterios,
ILlama la atencion que Verdross subraya la diferencia entre la capaci-
dad juridica y la de obrar.*® Debe recordarse que Ia historia es prédiga
en muestras de limitaciones en los casos de mandatos y protectorados.

Esta distincién entre capacidades es muy significativa porque podria
suponerse que la personalidad, como una categoria juridica, no es un
[enémeno variable en cuanto a su alcance, La aceptacion de limitacio-
nes e incluso la ausencia en las capacidades no es negadora de la
potencial calidad de sujeto ni se opone a la existencia de distintos
tipos de persona juridica.

16 Nkambo Mugerwa, P. J., “Sujetos de derecho internacional”, Manual de de-
recho internacional puiblico, México, FCE, 1981, p, 261.

17 Jiménez dc Aréchaga, E. et al., Curso de derecho internacional ptblico, Mon-
tevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, s.f, t. II, p. 154,

15 Sdnchez de Bustamante y Sirven, A., Manual de derecho internacional piubli-
co, Habana, Carasa, 1939, p. 19,

19 Verdross, A., Derecho internacional publico, Madsid, Aguilar, 1978, pp. 174
Y s
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En cuanto a las distintas clases de sujetos, Mosler sostiene una idea
similar:

Los sujetos del derecho internacional publico se reparten en dos
grupos: los sujetos necesarios, indispensables para el {uncionamien-
to del orden juridico internacional por un lado; y los sujetos deri-
vados, sirviendo al interés colectivo de una parte o de la totalidad
de los miembros del primer grupo, por otro lado.2®

Hemos podido observar que se presentan coincidencias en las pos-
turas de los internacionalistas al apuntar que el sujeto es la entidad
con capacidad para poseer derechos vy estar ligado a obligaciones. l.a
nota distintiva la constituye el mencionar que poseen competencias
¥y que pueden asumir responsabilidad internacional. Esto solo parcce
ser posible cuando existe en la entidad territorial una comunién de
antecedentes, intereses y concepciones, y éstos Unicamente se presentan
de manera integra con la aparicién del Estado moderno, cuya traduc-
cion juridica seria una centralizacion de los mecanismos jurisdiccio-
nales y el monopolio del uso de la fuerza. Es un problema de gran
interés el relativo a si la capacidad de hacer valer los derechos perso-
nalmente es un rasgo fundamental del sujeto en el derecho interna-
cional.

De esta cuestion tan debatida puede decirse no que un derecho no
exista por no poder hacerse valer de manera directa, lo cual seria una
afirmacién extravagante, sino que en la medida en que ¢l orden juri-
dico internacional no establezca procedimientos adecuados para un
integro ejercicio de recursos y acciones y de aplicacién de sanciones,
serd limitado. Se hace referencia breve a este aspecto porque para re-
clamar sus derechos, los sujetos han recurrido lo mismo a métodos
violentos que a soluciones pacificas. Aforturadamente, los primeros
ceden su lugar a las segundas, pero debe reconocerse también que la
violencia en su forma clisica de represalin o guerra, se ha metamor-
foseado en otro género de fuerza sutil apoyada en la economia con
efectos igualmente devastadores.

Asi como el derecho crea nueva lormas, asi la gama de la persona-
lidad debe ensancharse segin los requerimientos de la sociedad mun-
dial. Se puede sefialar que los sujetos tienen un lugar y un tiempo
concretos y que de acuerdo con las transformaciones del orden juridico
cambian en cuanto a su determinacién.?

20 Op. cit., pp. 249 y ss.
21 Jiménez de Aréchaga, E., op. cit, p. 80,
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2. El Estado
A. Breve antecedente historico

El Estado moderno aparcce en Europa en forma germinal entre los
siglos X1V y XVI y no vive su esplendor sino hasta doscientos o tres-
cientos afios mis tarde® Como institucion politica comienza por aco-
meter actividades que le conceden una cierta autonomia material, lo
que provoca en algunas ciudades mercantes una conciencia de rebeldia
respecto al imperio.?®

Los viajes comerciales al Medio v Lejano Oriente voelcin a su re-
greso innumerables datos, concepciones y nociones e costumbres, le-
yendas, amén de inventos que, como el papel y la pélvora o la bruju-
la, van a marcar fatalmente el desarrollo europeo. Estas novedades, asi
como ¢l abrazo al clasicismo grecolatino, le indican al hombre del
Renacimiento que el Occidente, al que con espiritu tolemaico se le
consideraba hasta entonces el centro del universo, no lo es ni en creen-
cias ni en conocimientos.

La creciente riqueza y poderio de las ciudades-Estade, crea en ellas
un sentimiento de potencia y libertad y las anima a crear, en sus re-
laciones mutuas, ciertas normas comunes para la proteccion de la nave-
gacion y el comercio.

De este sentimiento ya se tiene una lejana noticia, pues Birtolo de
Sassoferrato, en el siglo XIV, menciona “la suliciencia de las ciuda-
des”, siendo su planteamiento categdrico que “las ciudades po reco-
nocen superiores’”

Tanto las ciudades italianas del Mediterrdneo, como Génova o Luc-
ca, o aquellas que integraban la Liga Hanseatica, como Amberes, Lii-

22 Gfr, Crossman, R. C., Biografia del Estado modeino, México, FCE, 1966, pp.
16 y ss. Este autor, luego de un detenido andlisis de las condiciones politicas que
imperaron durante ¢l fin de 1a Edad Media, sefiala que por la situacion geogrifica
inglesa, hubo en la isla (ransformaciones que la Europa continental sélo experi-
mentaria muchos afios despuds. Este rasgo es muy interesante porque permite tra-
bajar con la hipétesis de un desarrollo original variable en materia de organizacion
politica y social.

23 Aguilar Navarro, M., op. cit, p. 27. “Asi, el fin del Imperio Romano y ol
principio de la época medieval italiana se caracterizaron por el surgimiento de esa
acomodada clase media urbana, distribuida per muchas ciudades iralianas y renuen-
te a pagar impuestos 0 a sometevse a ka politica del Imperio, sicndo sus actividades
e intereses regitdos mis bien por ¢l afin de lucro.”

24 Citado por Guggenheim, P., “The Birth of Autonomous International Law”,
Interngtional Law in g Changing World, Dobbs Ferry, Nueva York, Oceana Publici-
tions, 1963, pp. BO-87.
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beck o Hamburgo, acumularon mucho capital y en consecuencia
poder, en la medida en que transportaban mercancias muy apreciadas
en Europa: papel, pélvora y especias.

Es decisiva la paulatina traslacién del drea financiera. En un prin-
cipio se asent$ en algunas ciudades italianas, luego y con motivo de
las guerras religiosas, se cambié hacia el occidente europeo. Holanda,
por ejemplo, se convirtié en un ceniro bancario de importancia. Baste
mencionar que la casa Fugger, de Amsterdam, tenia entre sus acredi-
tados al papa y a Carlos V, para tener una modesta idea de su poder.®
incluso se dan el lujo de tratar con la arrogancia que les viene en
gana a todos aquellos que les debian dinero.#

En relacién con el primer factor, se le hace consistir en una evolu-
cion de Jas formas de propiedad. Nace el contractualismo y es posible
una agudizacién de la produccién para el consumo. Otro rasgo seria
el relativo a la descentralizacién constante.*

La aparicién de garridos capitancs de empresa constituye ya un reto
para la Iglesia, pero el mayor provendrd de las disidencias. En prin-
cipio el caso de Inglaterra y posteriormente Holanda, Alemania y
Suiza, se convertirdn en territorios donde €l papa, lejos de ser consi-
derado un lider temporal, es visto como un enemigo secular. Debe
recordarse que la Iglesia, durante toda la Edad Media, logré imponer
una jurisdiccion cat6lica en el sentide estricto del término, esto es,
universal; para ello contaba con funcionarios eclesidsticos en iuchos,
si no es que en todos, los rincones de Europa. En aquellos lugares
donde una cierta bonanza, en ocasiones rdpida, habia lograde crear
cse sentimiento de libertad, éste vino a ser envuelto en una supuesta
revuclta contra las prdcticas viciosas del clero, pero en realidad en-
cubria el deseo de deshacerse de los molestos funcionarios papales que
se erigfan como gobernantes. La reforma religiosa era en realidad
politica.

Ya que en la prictica el poder de la Iglesia era no sélo cuestionado
sino incluso motive de critica burlona ¢ encubierta, ciertos espiritus

25 Al respecto sc puede consultar Ponce, Anibal, Humanismo burgués y huma-
nisme proletario, México, Ediciones Solidaridad, 1969, pp. 26 ¥ ss. )

26 Idem, p. 26. Ponce menciona como cjemplos 2 Chiggi, A{]go y otros sefiores
del dinero. Para una caracterizacién de este tipo de personalidades puede leerse
Ia novela Gobseck de Balzac. )

27 Sweezy, P. M. et al, La transicién del feudalismo al capitalismo, Meflelhh,
Colombia, Ediciones THF, sf. A lo largo de este trabajo, que recoge un intere-
sante debate, se analizan desde el punto de vista de los participantes todo un cfu:nu-
lo de perspectivas. Los autores son el propio Sweery, Takahashi —quien se refiere
a este proceso en ¢l Japén—, C. Hill, G Leiebvre, M. Hilton y M. Dobb.
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académicos se dieron a la tarea de fundamentar la lucha y negar que
¢l papa tuviera jurisdiccién universal, que era una idea que s¢ habia
tomado de la huella que dejara el derecho romano en el continente.

Al consolidarse paulatinamente un régimen individualista y absclu-
to en contraposicién al imperial, nace la idea del poder personal. Es
¢n esta etapa que se considera a los monarcas como los sujetos del
derecho internacionad.>

Dado que el Estado estd opuesto a la idea del imperio, los prime-
ros internacionalistas no aceptan que se atribuya a otra entidad el
dominio de un grupo en franca oposicién a la Iglesia. Hemos dicho
que ¢l clero se vie atacade desde diversos flancos. Durante la Fdad
Media los asuntos politicos o juridicos, incluso los econdmicos, tuvie-
ron un sello moral, y el umbral entre la filosofia y otras disciplinas
era borroso e impreciso. Con el advenimiento del racionalismo se co-
mienza a distinguir la ética de la politica y del derecho. El ser se afir-
ma sobre el deber ser.

Esto, aunado a que ¢l comercio y la naciente manufacturaclén re-
guicren: para su progreso y afianzamiento, de la exactitud, es motivo
para que las ciencias tengan un gran avance y que el derecho tienda
a regular las actividades de grupos cada vez mis definidos temporal y
espacialmente,

El jurista espafiol Francisco de Vitoria, reconocido con justeza como
¢l “padre del derecho internacional”, aflirma que “no se ve qué fun-
damento habrfa en la naturaleza para que el dominio del mundo
pcrteneaera a los alemanes y no a los franceses”.>®

El propio Vitoriz emplea este argumento para apoyar su idea de
una jurisdiccién limitada del emperador:

En lo que toca al derecho humano, consta que por derecho huma-
no positivo el emperador no es sefior del orbe. Ello tendria lugar
s6lo por la autoridad de una ley y no hay ninguna que tal poder
otorgue (y si la hubiera, no tendria eficacia, puesto que la ley presu-
pone la jurisdiccidn, y si antes de la ley el emperador no tenia
jurisdiccion en el orbe, la ley no pudo obligar a los no subditos).
Tampoco tuvo el emperador el dominie del orbe por legitima su-
cesidn, ni por dopacién, ni permutaciéon, ni compra, ni por justa

=8 Schwarzenberger, G., op. cit., p. 54. Este autor dice: “Por mucho tiempo sus
cabezas coronadas, en lugar de sus Estados, fueron considerados como los sujetos
del derecho internacional.”

29 Vitoria, Francisco de, Relecciones del Estado, de los indios y del derecho de
la guerra, Mdéxico, Porriia, 1974, col. Scpancuantos, nim. 261, p. 39.
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guerra, ni por eleccién, ni por cualquier otro titulo legal como es
putente. Luego nunca el emperador fue sefior de todo el mundo.*

No constituye exceso alguno que Antonio Gdémez Robledo, en Ia
docta introduccion que escribe a la obra de Vitoria, ponga de relieve
la gran influencia que este jurista hispano c¢jercié en todos los inter-
nacionalistas de la época y posteriores al considerar la trascendencia
y viveza de la relectio de potesiate ctvili, “donde por primera vez com-
parece el Estado como sujeto de derecho internacional”.»

Es digno de admiracién el profundo sentido juridico de Vitoria,
mismo que le granjeara ciertas dificultades con Felipe I1 dada la opo-
sicion que con base en los argumentos arriba transcritos, ejerciera
respecto al descubrimiento y conquista de Amdrica. Vitoria exhibe un
marcado naturalismo.

Este realismo se pone de relieve en la releccion llamada de la po-
testad civil, donde en el punto 5 dice:

Estd, pues, claro que la fuente y origen de las ciudades y de las
repiblicas no fue una invencion de los hombres, ni se ha de consi-
derar como algo artificial, sino como algo que procede de la natu-
raleza misma, que para defensa y conservacién sugirié este modo
de vivir a los mortales.*

Otro interesante aspecto al que Vitoria dirige su aguda atencidn cs
el relativo a la naturaleza de los pactos, mencionando un principio
que es aun vilido en derecho internacional: “Pacta uno libremente,
pero se obliga al pacto”.®

Es tarea dificil e incluso irrelevante separar la historia del derccho
internacional de la descripcidn evolutiva de la personalidad. En el
trabajo de Vitoria que es feraz en sus apretadas conclusiones, ya abor-
da la cuestion de la validez y naturaleza del derecho internacional al
decir “...que cl derccho de gentes no solo tiene fuerza por el pacto
y convenio de los hombres, sino que tiene verdadera fuerza de ley, Y
es que el orbe todo, que en cierta manera forma una republica, ticne
poder de dar leyes justas y a todos convenientes, como son las del
derecho de gentes”. ™

30 Idem, p. 42.

3t Véase la introduccién de Gomez Robledo, AL, a las Relecciones del Estado, de
los indios y del derecho de la guerra, de Vitoria, p. XVIL,

32 Vitoria, Francisco de, op. cil, p. 6.

43 Idem, p. 6.

3¢ Op, cit, p. 19. Llama la atencidn Ja concepcidn vitoriana porque para su
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Ya al final de la Releccion de los indios, Vitoria expone que no
debe responsabilizarse a los pueblos de los excesos de quienes los go-
biernan, lo cual, en nuestra opinidn, constituye un elemento de mucha
utilidad para el estudio y naturaleza de la responsabilidad interna-
cional, y con una bella frase de Horacio dice “que es una iniquidad
que, como ¢l poeta dice, paguen los aqueos los delirios de sus reyes’”

Sin embargo, no es sino hasta el estallido de la Revolucidn france-
sa y sus consecuencias, que con el fortalecimiento de la idea nacional
y la consolidacién de las condiciones que la permiten, el derecho in-
ternacional pierde su “modalidad dindstica” y se¢ convierte en un
“derecho internacional de los pueblos”. Debe destacarse la influencia
que el concepto de soberania popular ejercié durante dicho periodo
y el de autodeterminacién.®®

Después de mencionar las causas de la ruina del antiguo régimen,
Aguilar Navarro menciona que el Estado nacional tendia a la centra-
lizacion, a la planificacion econdmica y a la socializacion de la cultu-
ra, y lo considera como “un factor de individualizacién y anarquia
en la vida internacional” .37

Por esta razon, el derecho internacional no podia ser sino una con-
secuencia del surgimiento no solo del Estado moderno sino de un
verdadero sistema de Estados que hiciera posible la interaccién de
unidades auténomas y que dicha relacién tuviera constancia y regu-
laridad, elementos que van a ser la base de la formacién consuetu-
dinaria de muchas normas juridicas.»:

tiempo era muy avanzada, Incluso hoy en dia, mencionar para un futuro mediato
una especie de gobierno mundial, si bien no parece muy viable tampoco cae en
¢l tonel de las ideas disparatadas. Otro aspecto del pensamiento de Vitoria es ol
referente a su concepcién universal que resulta de la concepeién global imperante.

35 Idem, p. 101, Este aspecto lo pone de relieve Antonic Gémez Robledo en
Ia introduccién a la obra de Vitoria publicada por Pornia.

38 Aguilar Navarro, M., ef. cit,, pp. 28-30; Mirkine-Guetzévitch, B., *'L’influence de
la Révolution francaise dans le développement du droit international dans I'Europe
orientale”, Recueil des Cours,

57 Idem, p. 32, Por lo que toca a lo de socializar Ia cultura, Anibal Ponce, opr
cit., passim, demuestra que las clases liberales tenian cierto temor de que el pue-
blo al que consideran una “bestia peligrosa” tuviera acceso pleno a ella, Por esta
razén, en la obra Galileo Galilei de Brecht, se aborda la cuestién del uso del latin
como idioma para la trasmision del conocimiento.

38 Parry, C., “Funcién del derecho en la comunidad internacional”, Manual de
derecho internacional publico, México, FCE, 1985, pp. 53-97.
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B. Naturaleza juridica del Estado en derecho internacional

Muchas y muy variadas han sido las definiciones del Estado mo-
derno. Es éste, quizd, el tema con el que la ciencia politica nace y
las diversas perspectivas que del Estado se guardan reflejan con fide-
lidad las condiciones politicas particulares. Dado que no es el tema
que se¢ persigue en el presente trabajo, no hemos de detenernos en
disquisiciones respecto a la teoria general del Estado.

En relacién con el derecho internacional nos hemos referido ya a
la posicién que guardaba Vitoria. Hugo Grocio, entre otras autores,
por ejemplo, en una definicién mas filoséfica que juridica, considera
al Estado como "una asociacién completa de hombres libres, reunidos
para el disfrute de derechos y para su interés comun'”.s°

Las ideas de Grocio ejercieron, y atin lo hacen, una poderosa in-
{luencia. Crawford, en su trabajo sobre la creacién del Estado, reco-
noce que es Vitoria quien proporciona un concepto préximo a lo ju-
ridico *®

En la Relacion de los indios y del derecho de guerra de los espa-
fioles sobre los bdarbaros, Vitoria, respondiendo a la dificultad que
supone definir a la Republica dice: “A esto se responde brevemente,
que Republica se llama a una comunidad perfecta.” Y mids adelante
proporciona su concepto de perfeccidn:

Es, por consiguiente, Repiblica o comunidad perfecta aquella que
es por si misma todo, o sea, que no es parte de otra Republica, sino
que tiene leyes propias, consejo propio, magistrados propios, como
son los reinos de Castilla y el de Aragdn, el principade de Venecia
y otros semejantes

De esta deflinicién, pueden destacarse varios elementos de lo expues-
to por el jurista. Menciona como elemento de perfeccion el que una
Republica es “por si misma todo”. De e¢llo no puede sino interpre-
tarse que es sinénimo de autonomia plena, ya que “no es parte de
otra” (lo que implicaria que habria restriccién en lo que toca a go-
bierno y al elemento interno de soberania), al mencionar que tiene
leyes propias dictadas por la misma Reptiblica y destinadas z ella.
Aqui se puede colegir que la idea de un derecho temporal, en oposi-
cién al regular, no era aceptada. Mds adelante menciona Vitoria como

2% Citado por Crawford, ]J., The Creation of States in International Law, Oxford,
Clarendon Press, 1979, p. 5.

40 Op. cit., p. 6.

4! Vitoria, Francisco de, op. cit., p. 80.
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otro elemento la existencia de un consejo propio, lo que es seiial de
una funcién, a la que luego se llamaria poder, que se identificaria
con la legislativa y, finalmente, sefiala también que debe haber ma-
gistrados propios, con los cuales otra de las funciones cardinales del
Estado, la de administrar justicia, estaba definida.s

El Estado no es una entidad carente de realidad. Con fines diddc-
ticos o de exposicién se habla de él en abstracto. Ahora hablamos del
Estado moderno, pero es evidente que se hace con una delimitacién
geografica e incluso tedrica que busca hallar algunas regularidades
en esta institucidn social. Se acepta que el Estado es un fendmeno
sacial-politico y un fendmeno juridico.?

Como fendmeno social-politico, existe coincidencia en los juristas en
que el Estado supone la unién de tres elementos esenciales: una po-
blacién, un territorio sobre el cual se asienta ésta y un gobierno.*t

Esta integracién de categorias se ha juzgado bdsica e incluso es
mencionada por la jurisprudencia internacional. Fl lo. de agosto de
1929, en el caso germano-polaco Deutsche Gas-Gesselschaft se dice:
“Un estado existe tan sélo a condicién de poseer un territorio, una
poblacién que habite dicho territorio y un poder politico que se ejer-
za sobre la poblacién y el territorio.” 45

La Convencién Panamericana de Montevideo de 1933, sobre Dere-
chos y Deberes de los Estados, establecié que un Estado “como per-
sona de derecho internacional, debe poseer una poblacidn permanente,
un territorio definido, un gobierno y la capacidad para establecer
relaciones con otros Estados”

En cuanto a la poblacién, debe tratarse de individuos unidos al
Estado con vinculos juridicos y politicos, mismos que establecen cierta
fundamentacién para conceptos como nacionalidad, permanencia y
continuidad. Serfa dificil hablar de Estado con poblaciones némadas
o con grupos humanos que se hallan reunidos al azar.

Con respecto a la nacionalidad, ésta ha sido objeto de numerosos
estudios y ha servido come factor de cohesion. El concepto de nacidn

42 Debe decirse que Vitoria no escribié las Relecciones, sino que al igual que las
ensefianzas de otros maestros notables, fueron transcritas por sus alumnos,

43 Rousseau, Ch., Derecho internacional publico, Barcelona, Ariel, 1961, p. 72.
En relacién con este tema apasionante, se pueden consultar obras que son legidn,
dependiendo si se trata de un andlisis histérico o dogmitico y de las diferentes
ideologias que buscan describir al Estado.

4¢ Tbidem. Autores como Duguit, Bonnard y Jéze, consideran que se podria afladir
un cuarto elemento: los servicios publicos. Creo que estin implicitos como funcién
del gobierno, tendente a resolver las necesidades de la poblacién.

45 [bidem,

46 Nkambo Mugerwa, P. J., op. cit, p. 262
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tiene, en esencia, dos sentidos: une, originario, de natus: nacido; y uno
mis amplio, de comunidad éinica. Al respecto, Ch. Rousseau distingue
dos concepciones:

Una que hasa a la comunidad en forma de elementos de hecho,
vinculados con la etnologia, y que serfan el territorio, la raza, la len-
gua, religidn o cultura*® Esta postura con frecuencia disocia los ele-
mentos y les confiere, en ocasiones por separado, una importancia
mayor de la que tienen.*®

La otra vision, la subjetiva, concibe a la nacién por medio de con-
sideraciones ideales y espirituales, o sea, como “un Estado de concien-
cia comim a todos los miembros que componen un grupo determinado
que se considera distinto a otros grupos similares”

Muchas de estas teorias conceden una gran importancia a la volun-
tad de los micmbros de la colectividad que componen a un determi-
nado grupo nacional. Quizd ésta sea una viva reminiscencia de las
teorias contractualistas, pero no se debe subestimar el elemento vo-
luntario que aglutina, Incluso es posible pensar que determinados
pueblos, debido a tradiciones y circunstancias, se agrupan e identifican
con cierta facilidad y permanencia. También debe tomarse en cuenta
que la vida material, econdmica —sin ser “en ultima instancia” el
factor que condiciona diversos fenomenos histdricos vy sociales—, juega
un factor relevante y los interescs que se comparten constituyen ligas
de mucha [ortaleza en la cohesion de grupos amplios.™

Por otro lado, Verdross sefiala que un Fstado sélo puede definirse por
¢l pueblo concreto y organizado que lo constituye.st

Tratdndose de un problema que las ciencias sociales han abordado
a partir de la aplicacién de multiples disciplinas vy estando el concep-
10 tan cargado de elementos ideoldgicos y casi de fetichismo, es dificil
equiparar el concepto de nacion en su vertiente socioldgica con la
historica o la politica, toda vez que la regularidad en las relaciones

47 Rousseau, Ch., op. cit, pp. 73-75.

48 En relacién con la conducta humana colectiva en términos de identificacién
nacional o de grupe, pucde consultarse la magnifica obra «e Elias Cannctti, Masa
y poder.

4 Rousseau, Ch., ofi. dit, p. T4.

5¢ Cfr, Engels, F., “Carta a Bloch de 21-22 dc septiembre de 1830", Gbras esco-
gidas, Moscu, Editorial Progreso, s.f. También en rclacién con la visidn juridica
que se presenta en los grupos, puede consultarse el enfoque de Ia Escuela de New
Haven, que sostienc una variante sociolégico-juridica; cfr. McDougal, M. S, La
teoria del derecho orientada hacia la politica”, Bolelin Mexicano de Derecho Com-
parado, México, nueva serie, afic XXI, ndm. 61, encro-abril de 1988, pp. 269-295,
Este articulo también aparecid en Cuadernos del Instituto de Imvestigaciones Juri-
dicas, México, afic TV, nim, 11, mayo-agosto de 1989, pp. 299-524.

5t Qp. cit, p. 178,
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de correspondencia cambia con brusquedad en poco tiempo y se viven
tiernpos en que incluso parece agotarse. Considero que la interdepen-
dencia y el aumento en la velocidad y capacidad de los modernos
medios de comunicacion que han acercado a todas las regiones del
planeta, forman la base para una consideracidn social y juridica dis-
tinta en esencia y son manifestacion de que las naciones no desaparecen
pero se integran, con sus caracteristicas verndculas, a otros grupos ma-
yores con el lin de acometer tareas inaccesibles para el Estado aislado,
y que el trabajo comin es silida argamasa social.®2

El segunde elemento constituyente del Estado al que se hace alu-
sion es el territorio, el cual estd formado por la corteza, el subsuelo,
el mar territorial y el espacio aéreo. Tiene caracteristicas como la es-
tabilidad, lo que supone la sedentarizacién de la poblacidn con un
marco limite para la competencia estalal.

Acerca de la naturaleza juridica del territorio existe una serie de
leorias citadas por Rousseau:®?

ay Teoria del territorio como elemento constitutivo del Estado.
by Teorfa del rerritorio-objeto.

¢y Teoria del territorio limite.

d) Teorfa de la competencia.

¢) Teoria del espacio vital.

La teorfa del territorio ha suscitado importantes polémicas en torno
4 1a discnsion de si éste es un derecho real de propiedad o es un ejercicio
de la soberania o del imperio, como lo denomina Sepilveda cuando se-
fala que las constituciones latinoamericanas todavia presentan rasgos
de la idea civilista y su concepto de propiedad aplicada a la estera
publicast La teoria de la competencia se basa en una idea de Rad-
nitzky, de 1905, que la considera una “porcidon de superficie terrestre
en la que se aplica, con efectividad de ejecucién, un determinado
sisterna de normas juridicas”.®s

La teoria del territorio como espacio vital, solo sirvié como pdlida
justificacion de las invasiones a los paises vecinos. Con seguridad esta
concepcion tiene sit origen en el feudalismo. La medida de la posesién

52 Para una idea precisa con respecto a la transformacién que representa ¢l avan-
ce en los medios de comunicacién en el mundo, ofr. Krippendorf, E., El sistemna
internacional come historia: Intreduccion a las relaciones iniernacionales, M¢éxico,
FCE, 1985, 169 pp.

i Of. cit, pp. 79-82.

5¢ Septilveda, C., Derecho internacional, Mcéxico, Porria, 1986, p. 171.

53 Rousseau, Ch,, op. cil., p. 8I.
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territorial estaba determinada por factores de fuerza y tradicién v se
consideraba que el soberano era realmente el propietario del territorio
y podia venderlo o enajenarlo de cualquier manera, incluso poblado.

Considero que para fines de determinacién juridica, la tesis de la
compelencia es correcta, toda vez que no debe confundirse territorio
en sentido geogrifico con el concepto que reviste en el derecho inter-
nacional.

Los factores clave para la cabal comprension tanto del fenémeno
estatal en €l derecho como en las relaciones internacionales son la so-
berania y la independencia. Es un hecho el que el concepto de sobe-
rania se haya ido transformando en la medida en que el Estado mo-
derno lo hace, ya que éste depende de la evolucién del sistema moderno
de Estados y a la vez lo determina.

En la teoria cldsica del derecho internacional, la nocién de sobera-
nia reviste un aspecto positivo, entendido como la capacidad de una
institucién pablica para dictar érdenes no condicionadas; y un aspecto
negativo, consistente en el derecho a no recibir érdenes de ninguna
otra autoridad. Se comprende quc la idea de soberania es antigua e
incluso tiene una procedencia de tipo individual, esto es, derivada
de “soberano”, con origen en el vocablo latino super: sobre, que trae
consigo las nociones de superioridad, poder absoluto y, por ende, in-
dependencia en la medida de ser ¢l que manda y no recibe érdenes.
Con el paso del tiempo la idea se ha tornado institucional y la forma
estatal se inviste de aquellos atributos que antafio fueron prenda de
individucs.

Para Schwarzenberger, lo mismo en teclogia como en teoria consti-
tucional, la nocién de soberania significa omnipotencia, traducida de
una libertad de control externo al ser, y afiade elementos reales de no-
table influjo en la caracterizacién de la soberanifa en el contexto de
un grupo en permanente interaccion: “Luego, si muchas entidades,
ninguna de las cuales es capaz de alcanzar supremacia sobre alguna
de las otras, se resignan a la coexistencia unas con otras, el signifi-
cado de soberania en sus relaciones cambia.” ¢

Conviene apuntar que la soberania, como la mayor parte de las re-
presentaciones que una ciencia fundamenta en las relaciones y nexos
reales, es una categoria relativa y mudable. Es evidente que si un in-
dividuo estd aislado no recibird 6rdenes en el sentido de imperativos
de autoridad, a menos que los de la naturaleza se consideren como
tales, por lo que la socializacién de las relaciones es indispensable,

86 Schwarzenberger, G, op. cit, p. 64.
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En el caso del derecho internacional puede percibirse que los Esta-
dos se comprometen a la obediencia de principios con manifestaciones
de voluntad que en el lenguaje y su comprensién sean inequivocas.®’

Es sabido que esta postura de “independencia” y de desobediencia
absoluta ha creado mas problemas de los que resuelve. Schwarzenber-
ger da una muestra de esta concepcion al escribir lo siguiente: “Ma-
terias tan importantes como aspectos territoriales, derechos aduaneros,
cuotas de importacién, regulaciones de cambio o acceso a materias
primas y mercados, son primeramente del interés exclusivo del sobe-
rano territorial interesado.” 5

Si en el papel esta posicién parece sensata y légica, en la prédctica
de las relaciones entre Estados hace que muchas determinaciones de
un Estado, aparentemente internas, causen dafio a terceros en aspectos
que como los mencionados son dificiles de resarcir por medios legales.

Quizi seria apartarse de lo cientifico el concebir una posicién in-
transigente en donde posiblemente no hay sino un “celo nacional”,
pero veamos una muestra de lo que opina al respecto el mismo jurista:

Si un Estado no desea cooperar en asuntos vitales para otros, pero
dentro de su jurisdiccién doméstica exclusiva, estos Estados se en-
frentan a una eleccién dificil. Pueden estar conformes con el estado
de cosas como son. Pueden, sin embargo, considerarlo intolerable
y tener entonces que recurrir a varias formas de presién, inclusive a
la guerra.®®

La evolucién de la vida intermacional provoca que muchos de esos
asuntos “vitales” para ciertos Estados y que constituyen aspectos sobe-
ranos formales, acarreen para otros una situacién de desventaja y mi-
seria que se topa con la disyuntiva de una conformidad complice o
con estallidos de viclencia que en virtud de las diferencias de poderio
y de las alianzas, poco tienen de efectivas en términos de correccién
de inequidad en las relaciones de intercambio y trato mutuwo. Es cri-
minal que se siga invocando una soberanfa formal que puede equi-
pararse a la figura que emplea Gide, en Los monederos falsos, donde
describe cémo, en un naufragio, los que han sido afortunados en to-

s7 Idem, p. 66. “En otras palabras, cada sujeto del derecho internacional intere-
sado adquiere derechos adicionales bajo reglas compulsivas u opcionales de derecho
internacional parz ordemar, a cualesquiera de los otres sujetos en el mismo nexo,
una conducta acorde con la regla invocada.”

88 [dem, p. 67.

83 Idem, p. 68,
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mar una balsa de salvamento y sintiéndose seguros, cortan con hachas
las manos de los que buscan salvarse aferrindose a la balsa.

La soberania ya no es un mero concepto juridico o politico sine que
por la intensidad y densidad de las relaciones intersociales e interna-
cionales determina y es a su vez condicionada por la reproduccién
de la vida material ¢ intelectual® Mds adelante veremos cémo tam-
bién ha sido cuestionada en el marco de los organismos internacio-
nales.

Desde hace ya varios afios, en la jurisprudencia internacional se le
ha concedido al elemento de independencia una funcién esencial. En
el asunto Status of Eastern Carelia, el Tribunal Permanente de Justi-
cia Internacional, en 1923, asenté que “[el] principio de la indepen-
dencia de los Estados es un principio fundamental del derecho inter-
nacional” 62

Como puede desprenderse de lo dicho, la soberania contiene a la
independencia, por lo que aquella tiene una doble faz; una hacia el
interior de la sociedad de autcridad incosteada, y otra hacia el exte-
rior determinada por no sdlo no recibir drdenes sino también por
no dictarlas, lo cual se manifiesta en la independencia, que al igual
que la soberania sélo puede existir cuando hay otra u otras entidades
de las que no se quiere depender.

Las limitaciones a la soberania han dado lugar a figuras como las
uniones reales o personales de Estados, las confederaciones y, por
supuesto, mandatos y fideicomisos. Su violacién o conculcacién se han
traducido en el colonialismo y en el “neocolonialismo” o en la inter-
vencion directa, cuyos efectos trataremos adelante.

C. Acerca de la personalidad del Estado

Existe una corriente doctrinal que niega la personalidad del Lsta-
do, basada en la idea de que son los individuos, en ultima instancia,
los destinatarios de la norma, pues ésta se dirige a voluntades libres
v conscientes. Esta teoria es llamada realista.o2

60 Cfr. Carpizo, J., “La soberania del pueblo en el derecho interno y en el in-
ternacional”, No intervencién, autodeterminacion y democracia en América Latina,
México, UNAM-Siglo XXI Editores, 1983, p. 14. En relacién con este mismo as-
pecto, puede consultarse la obra de Bobrov, R. y Lukashuk, I., op. cit, t. I, pp.
148-172.

s1 Schwarzenberger, G., op. cit., p. 53.

62 Consultar Rousscau, Ch., op. cit, p. 70; Verdross, A, op. cit, pp. 199-205;
Jiménez de Arvéchaga, E., op. cit, pp. 83-85.
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La doctrina llamada cldsica proclama que el Estado es el tnico
sujeto del derecho internacional. Es de notarse que esta doctrina es
tardfa pues no aparece sino hasta fines del siglo XIX, y sirve para
la construccién de un derecho internacional con fundamento de vali-
dez y esfera de vigencia auténoma en relacién con los ordenamientos
juridicos internos. Cobra interés el estudio de los umbrales entre el
derecho internacional y el interno. Esta teoria refleja la posicién de
Anzilotti, que Miaja de la Muela distingue como su primera etapa,
aquella de comienzos de siglo en Europa.®®

51 en el afio 1905 Anzilotti afirmaba que solo los Estados podian,
en términos legales, ser sujetos de derecho internacional, en el afio
1928 ya ha mitigado mucho su postura, quizd por la influencia de la
creacién de organismos internacionales, como la Sociedad de Nacio-
nes y otros de cardcter técnico, Entonces formula criticas al positivis-
mo. Una de ellas es que en lugar de demostrar que los Estados son
sujetos, s6lo se demuestra que pueden serlo; la segunda es que los
positivistas no tenian una idea uniforme de lo que quiere decir “Es-
tado" .64

Es perceptible que el momento en que el surgimiento de teorfas y
Ias manifestaciones de su oposicién aparecen, coincide, a fines del si-
glo XIX e inicios del presente, con los incipientes esfuerzos por cons-
tituir organismos internacionales, en ¢l que intentos come la Comisién
Internacional del Danubio o el estatus juridico del Vaticano provocan
que algunos juristas hayan sentido amenazado al Estado por una en-
tidad desconocida y atipica, “Nos explicamos perfectamente que para
aquellos que han querido hacer del derecho internacional el orden
normativo que se limitare a reflejar el concierto de voluntades sobe-
ranas de los Estados, todo lo que no sea consagrar la exclusividad
cstatal resulte incomprensidén y anarquia.’” %

Se ha llegado a decir que el Estado soberano es el peor ememigo
de la paz. No se trata, sin embargo, de anular el principio de sobera-
nia con el ingenuo propdsito de “domesticar” al Estado ni de propug-
nar por una irracional intervencion en los asuntos internos de otros
Estados. El principio de soberania sirvié como fundamento para la
autodeterminacién, como garantia para el comercio y como expresién
de que en determinado estadio de evolucién una comunidad estaba
material y socialmente en aptitud de gobernarse o, al menos, de resistir
a un gobierno ajeno. Esto, no cbstante, se prestd para que pafses con

43 Citado por Minja de la Muela, A, of. cit, pp. 256 y ss.
&+ Cfr. Anzilotti, D, op. cit, t. I, p. 113,
65 Aguilar Navarro, M., op. cit, p. 24.
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mayor desarrollo o astucia militar sojuzgaran a otros bajo el argumento
de que éstos no tenian un nivel similar y, por tanto, debfan ser condu-
cidos por rutas impuestas,

E!l mundo actual es mucho mds pequefio y tejido que el de antafio
y muchas de las conductas estatales, aun cuando se reputen como ejer-
cicio de su soberania y que incluso el derecho asi lo pudiera indicar,
dafian gravemente a otros Estados y, por supuesto, a los individuos
que integran a la poblacién. Esto puede orillar a pensar que la “so-
berania” en un mundo donde hasta la minima conducta, asociada a
unas fuerzas productivas incomparables, se ha tornado en una especie
de patente de corso por la que un Estado no puede ser juzgado por
sus faltas, dédndose un ambiente de impunidad e indiferencia en el que
la violencia, por mdas prohibicicnes formales que se le opongan o por
mis voces que se eleven en contra de su utilizacién, viene a ser la
ultima ratio de los Estados. Asi como el esquema de la personalidad
ha cambiado, el concepto de soberania debe cambiar en su alcance,
proteccion y ejercicio.

3. La organizacion internacional como sujeio del devecho
internacional

A. Evolucidn

Las dificultades y los retos que la explosion tecnoldgica e industrial
de la vida moderna trajeron consigo, provocaron que los Estados, im-
pulsados por intereses comunes, comprendieran la necesidad de unir
esfuerzos para lograr objetivos, que acometidos por separado eran, por
onerosos y dilatados, imposibles. Esta situacién se manifiesta con la
creacién de lo que actualmente se conoce como organizacién interna-
cional y cuya personalidad ha sido, por supuesto, discutida.

La historia consagra ejemplos numerosos de alianzas que los Estados
acordaron; en un principio para fines militares o de contencién, Al-
gunos autores —El Erian por ejemplo— consideran que el desarrollo de
las organizaciones internacionales puede, para fines de exposicién, divi-
dirse en tres grandes periodos.®

El primero comienza con la formacién del Congreso de Vienma y cul-
mina con el inicio de la primera Guerra Mundial; Ia segunda etapa

e Cfr. El Erian, A., “Organizacién juridica de la sociedad internacional”, Ma-
nual de derecho internacional publico, cit., p. 99.
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comprende el periodo interbélico, y la tercer fase data de 1945 hasta
nuestros dias.

Considero, como se verd lineas adelante, que el tercer lapso pudiera
dividirse en dos: uno que arranca del fin de la Segunda Guerra hasta
los afios sesenta, y el otro, de esa etapa hasta la actualidad. Esta opinién
ticne su fundamento en la transformacién radical de las relaciones
internacionales a partir de la descolonizacion.

a. Primer periodo: 1815-1914

Durante las guerras napolednicas surge en Europa una poderosa
reaccién que busca proteger los restos de los sistemas mondrquicos cu-
yos integrantes vieron en Napoledn a un enemigo de sus privilegios,
aunque quizd mds como un poderoso competidor y rival. Se hace men-
cién de las Cruzadas como especie de organizaciones, pero ellas tenfan
un fundamento mds de indole teolégica —que encubria ambiciones
comerciales— que juridica,

La nota caracteristica de estos primeros intentos, ¢ incluso de algu-
nos anteriores, como las tentativas para lograr una confederacién cris-
tiana, es que se constituyen con fines politicos o militares inalcanza-
bles para Estados aislados.®

Con esta misma finalidad, afios mds adelante, algunos Estados euro-
peos, ya con una considerable tecnologia y con comercio y produccion
industrial constantes, requieren de la creacién de organismos que no
respondan a necesidades politicas sino incluso técnicas. Aparecen la
Comisién Internacional del Danubio y la Unién Telegrifica Interna-
cional, en 1865; la Unién Postal General, que devendria en Unidn
Postal Universal, en 1874. Se integran también la Unidén Internacional
para la Proteccién de la Propiedad Industrial, en 1883 y la Conven-
¢ion Internacional de Transito de Carga Ferroviaria, en 1890,

Estas uniones, ya con estructura orgdnica, influyen en el derecho
internacional, pues constituyen pequefios pero significativos retos a la
desenfrenada soberania estatal. Es evidente que los Estados recurrieron
a este tipo de unidad para respaldar el cumplimiento de los compro-
misos que de ella surgieran y que, en mayor o menor medida y pro-
vistos de toda clase de valvulas de escape, limitaban su propia sobera-

7 Ago, R., “The State and International Organization”, International Law in
a Changing World, cit.,, p. 16. “Los hombres comenzaron a hablar en términos de
una accién comin para aleanzar fines que requerian de la cooperacién de Estados
diferentes trabajando juntos.”

83 Cfr. El Erian, A, op. cil, pp. 100 y ss.
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nfa en beneficio del interés colectivo. Puede notarse la paradoja del
Estado moderno, omnipotente en la teoria, pero aislado y necesitado
de la colaboracién de otros Estados en la realidad. “A medida que se
fue desarrollando la prictica de estas uniones comenzaron a producirse
cambios en el espiritu del derecho internacional cldsico; por ejemplo,
la lenta erosién de la regla de la unanimidad para la modificacion
de las disposiciones de los convenios.”*

Esta es sin duda una muy interesante y sutil observacién. Los Estados,
en tratindose del interés publico y pudiendo no estar de acuerdo con
algin punto en una negociacién, tenian que aceptarlo o al menos
con su oposicién limitaban la carencia de validez a su propia esfera.
Como otros ejemplos de organizaciones internacionales se puede men-
cionar a la Corte Permanente de Arbitraje que es creada por la Con-
ferencia de La Haya de 1899, en la que se retinen representantes de
varios paises, y que fue confirmada en funciones y forma en la Confe-
rencia de La Haya de 1907.

Como se dijo antes, estos intentos no fueron bien vistos por aque-
llos que creian en la omnipotencia del Estado. Las posiciones de quie-
nes no aceptaban mds actores que Estados llegé a extremos tremen-
dos.” Los esfuerzos de estos organismos y otros, consagrados a evitar
las manifestaciones de violencia como método para resolver controver-
sias, fracasaron y en 1914 estalla la Primera Guerra Mundial.

b. Segundo periodo: 1914-1939

La mortandad y destruccién que resultan de este primer conflicto
son enormes, I.a Guerra concluye con la derrota militar de Alemania
y la firma del Tratado de Versalles, que en opinién de algunos, no
satisfizo ni a vencedores ni a vencidos.”™ Igual impresidn le produce
a José Carlos Maridtegui. En una conferencia pronunciada el 31 de
agosto de 1923, en el local de la Federacién de Estudiantes, describe
con detalle aquellos hechos que alentaron a Alemania a deponer las
armas.

69 Jdem, p. 101.

70 Miaja de la Muela, A., op. cit, p. 260. La Comisién Internacional del Danu-
bio, poseedora de pabelién propio, llegd a ser comsiderada como un “estado flu-
vial”. Tedo esto como resultado de una visibn con limites motivada por un positi-
vismo que no era capaz de comprender el fin del Estado robinsoniano y que se
empeiiaba en demostrar que aun la vida internacional giraba en tormo al Estado.

11 Foignet, R., Manual elementaire de droit international public, Par{s, Rousseau
et Cie, 1923, p. 87.
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El 28 de abril de 1919, como consecuencia de algunas clausulas del
‘Tratado de Versalles, y por influencia de los catorce puntos que pro-
pone el presidente Wilson, aparece la Sociedad de Naciones,

Es posible observar que las organizaciones internacionales moder-
nas, las de cardcter técnico, son mdas bien de alcance regional. La
Soctedad de Naciones es un paso hacia la universalidad en cuanto aspi-
raba a ser representativa, al menos, del mundo occidental, pero ni
siquiera los pafses vencedores todos, se encuentran incluidos; entre
ellos se puede mencionar a los Estados Unidos, cuyo Senado se negd
a ratificar el tratado respectivo.™

El pacto de Ia Sociedad de Naciones entra en vigor el 10 de enero
de 1920. Consagra que su objeto es promover la cooperacién interna-
cional y asegurar la paz y seguridad, no utilizacién de la violencia,
garantiz en el cumplimiento de los acuerdos. .

La Liga de Naciones posee para su funcionamiento una Asamblea,
un Consejo y una Secretaria Permanente, lo que es sefial de una cierta
perfeccién orginica que denota el deseo por parte de los gobiernos
firmantes de apoyar esta iniciativa nacida de aciagos momentos. Con
¢l objeto de darle a los Estados una alternativa jurisdiccional para la
resolucion de sus litigios sin recurrir a la fuerza, el 20 de agosto de
1921 es creado el Tribunal Permanente de Justicia Internacional, como
organo auténomo, sin jurisdiccién obligatoria, pero conteniendo una
cldusula opcional. Este Tribunal, de acuerdo con el articulo 14 del
Pacto en cuestidn, también asesoraria al Consejo v a la Asamblea.

En 1919 también es creada la Organizacién Internacional del Tra-
bajo; debe destacarse que es uno de los pocos érganos originarios de
la extinta Sociedad de Nacionmes que ain existen,

La Sociedad de Naciones muere en silencio y olvidada; no pucde
menos que conmover el conocimiento del sentimiento de Josef Kung,
quien fuera promotor de la idea y entusidsta participante, al conside-
rar el fracaso de la Sociedad como un fracaso personal.’d

¢. Tercer periodo: 1959-1960

La relativa paz del conflicto interbélico se tambaleaba durante la
década de los treinta por un brusco y agresivo despertar del naciona-
lismo en las naciones que se consideraban victimadas por los tratados

72 Mariategui, J. C., “La paz de Versalles y la Sociedad de Naciones”, Historia
de la crisis mundial, Lima, Amauta, 1978, p. 117.

73 Kunz, J., La erise et les transformations du droit de gens, La Haya, 1955,
p. 28
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de Versalles, Por otro lado, lIa Guerra Civil espafiola es un preludio del
conflicto mayor. En septiembre de 1939 Alemania invade Polonia.

Si la Sociedad de Naciones habia nacido como un intento por evitar
la guerra y habia fracasado, era menester impulsar una nueva organi-
zacién que lo intentara con éxito,

Este nuevo esfuerzo comienza en los aflos 1942 y 1943, En noviem-
bre de este ultimo afo, €l Reine Unido, los Estados Unidos, 1la Unién
Soviética y China reconocen, en la ciudad de Mosci, la necesidad de
crear una organizacién con el propdsito de promover la paz.™

El paso siguiente estd constituido por la Reunién de Dumbarton
Oaks en 1944 y al afio siguiente con la Reunién de Yalta y la Confe-
rencia de San Francisco.

El 26 de junio de 1945 se firma la Carta de las Naciones Unidas,
en la ciudad de San Francisco, Estados Unidos, y entra en vigor el
24 de octubre. Esta carta contiene disposiciones relativas a la compo-
sicién, ¢érganos, funciones y miembros de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas.

Para hombres como Kunz, quien estuvo carifiosamente involucrado
en el esfuerzo de la Sociedad de Naciones, el nacimiento de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (ONU) estd rodeado de un pesi-
mismo que no existiz a fines de la Primera Guerra Mundial.’s

Uno de los aspectos mds significativos y determinantes de la ONU
radica en que, por efecto de la admisién de miembros de América
Latina, Asia y Africa, se presenta una multitud de tendencias no occi-
dentales en las relaciones internacionales, las cuales se avivardn quince
afios después, lo que se traduce en una sacudida enérgica al derecho
internacional hasta entonces europeo y estadounidense en su concep-
cién.

Los objetivos perseguidos por la ONU son generosos y al igual que
el documento constitutivo de la Sociedad de Naciones, manifiesta
interés por el desarrollo de los pueblos. Para el apoyo de éstos se crean
nuevas organizaciones y se remozan otras. En 1944 aparecen el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento, y la Organizacién Internacional de la Aviacién Civil. Al afio
siguiente se forman la UNESCO y la FAO, y la OMS en 1946. El sis-
tema de Naciones Unidas estd compuesto por drganos como la Asam-
biea General, el Consejo de Seguridad y la Corte Internacional de
Justicia, que es su dérgano juridico, a diferencia de la relacién que

74 El Erian, A,, op. cit,, pp. 104-107.
75 Kunz, J., op. cit, pp. 28 y 29.
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habia entre ¢l Tribunal Permanente y la Sociedad de Naciones. Cuenta
ademds con instituciones dependientes de los drganos y organismos
cspecializados, que trabajan con relativo margen de autonomia.

Con respecto a su estructura, funciones, alcances o composicion, las
organizaciones internacionales pueden clasificarse de muchas maneras,
y aunque no es ello ¢l motive de estas lineas, podemos decir que las
hay universales como la Organizacion de las Naciones Unidas o regio-
nales como la Organizacién de Estados Americanos o la Liga Arabe,
€l Consejo de Europa o la Organizacién de la Unidad Africana. Mais
adelante hemos de volver a este tema de manera mas detenida,

B. Sobre la personalidad de las organizaciones internacionales

La cuestién relativa a la subjetividad de las organizaciones interna-
cionales ha cobrado gran importancia debido a la proliferacién de éstas
en los afios recientes, sobre todo en los ultimos cuatro decenios. Cuan-
do aparecié la Sociedad de Naciones fue definida como un “super-
Estado”. Esta actitud era producto de un intenso positivismo. Afortu.
nadamente, en Jos tiempos actuales las circunstancias han cambiado
y las concepciones ya no guardan esa rigidez.

En lo que se refiere a la discutida naturaleza de la Organizacién de
Ias Naciones Unidas, Rousseau plantea:

Sin ser un Estado, ni un super-Estado, la ONU es un sujeto de de-
recho internacional, investido por sus miembros de las competen-
cias necesarias para el cumplimiento de sus funciones. Por ello es
titular de derechos y deberes internacionales, puede hacer prevale-
cer los primeros por via de reclamacién internacional y posee asi-
mismo, personalidad para comparecer en juicio.™

Esta aseveracidn tiene sus raices en un suceso que provocd una ac-
tuacién de la Organizacién de las Naciones Unidas ante la propia
Corte Internacional de Justicia.

En el afio 1949 un funcionario de las Naciones Unidas, el conde
Bernardotte, fue asesinado cuando cumplia una mision en Medio
Oriente. Este hecho motivé que se abriera el caso llamado Reparacion
de dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, aviso consultivo
del 11 de abril de 1949

La trascendencia de este aviso es notable porque constituye un dic-
tamen sobre personalidad internacional y sobre la subjetividad con-

76 Rousseau, Ch., op. cit, p. 185. Al respecto, también puede consultarse la obra
citada de Kunz, p. 37.
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creta de la Organizacién de las Naciones Unidas y el alcance de sus
funciones. Con respecto a la personalidad dice:

Los sujetos de derecho, en un sistema juridico, no son necesaria-
mente idénticos en cuanto a la naturaleza o la extension de sus
derechos v su maturaleza depende de las necesidades de la comuni-
dad. El desarrollo del derecho internacional, en el curse de su his-
toria, ha estado influido por las exigencias de la vida internacio-
nal. .. 7"

En este aviso puede notarse que hay un reconocimiento a la trans-
formacién en la naturaleza de los sujetos, haciendo depender a ésta
de las necesidades de la comunidad y no de voluntades formales, con
lo que se establece si no una regla de derecho en sentido estricto, al
mMenos un criterio que tiene un gran peso en la renovacién del orden
juridico internacional. Asimismo llama la atencién el énfasis que se
establece en relacién con la diferente extensién de derechos que se con-
sidera que no tienen por qué ser idénticos.

Esta referencia indica que no todas las personas del derecho inter-
nacional tienen los mismos derechos o deberes y que, por tanto, no se
encuentran sine en una relacién de igualdad virtual.

El mencionado dictamen, al hacer referencia a la Organizaciéon de
las Naciones Unidas, dice: “Ello significa que la Organizacién es un
sujeto de derecho internacional, que tiene capacidad para ser titular
de derechos y deberes internacionales y que tiene la capacidad de pre-
valerse de esos derechos por via de reclamacién internacional.” 7

Cuando se mencionan algunos criterios de clasificacién de los orga-
nismos internacionales, se citan tales como funciones o competen'(;ia.
Esto necesariamente conduce a la deteyminacién del d&mbito del orga-
nismo; a este respecto resalta lo que se ha dado en llamar “doctrina
de los poderes implicitos” desarrollada por el juez estadounidense
Marshall, entre otros juristas, y que en el dictamen se expresa en el
sentido de que aun cuando ciertos poderes no estén expresamente
especificados en la Carta, “le han sido conferidos (a la ONU) por
inferencia necesaria al ser esenciales para €l cumplimiento de sus de-
beres”."®

Esta misma doctrina de los poderes implicitos habfa ya sido aplica-
da por la Corte Permanente de Justicia Internacional en una opinion

77 Miaja de la Muela, A, op. cit., p. 261.
78 Citado por Miaja de Ja Muela, A., op. cit.,, p. 261,
79 Citade por El Erian, A., ep. cit., p. 115.
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consultiva de 1926, relacionada con la OIT. Sin embargo, a pesar de
su flexibilidad, en la prictica la competencia queda opresa en las es-
casas funciones que los Estados le permiten.

Cuando se menciond esto en la polémica relacionada con la existen-
cia o inexistencia de una norma atributiva de personalidad para ex-
plicar el advenimiento de esta categorfa, no se preveia que los Fstados
podrian, como ha sido el caso, dotar de personalidad, por medio de un
documento constitutivo, a una organizacién internacional cuya per-
sonalidad, una vez configurada, cobra vida propia y objetiva sin depen-
der del reconocimiento de terceros,t

Al aludir a los poderes y competencias se dijo que éstos eran limi-
tados a los objetivos. Esto hace que las organizaciones internacionales
sean sujetos limitados en su competencia aunque sus funcionarios dis-
fruten de inmunidades y privilegios reservados a los diplomdticos y
aunque incluso se hable de un derecho interno de las organizaciones.

Esta creacién y reconocimiento de una organizacion es un puente
entre el derecho interno y el internacional, pues un FEstado debe tener,
en su ordenamiento legal, facultades suficientes para reconocer la per-
sonalidad de una organizacién internacional, cumplir compromisos y
reconocer la validez de aquellos actos con base en el derecho inter-
nacicnal en su conjunto. La organizacién internacional, nacida de la
necesidad de acometer tareas superiores a las fuerzas de los Estados
dispersos, esta llamada a jugar papeles de mucha importancia en vir-
tud de la naturaleza compleja y global de los problemas mundiales.

4. El individuo gujeto del devecho internacional?

Aun cuando se milite en las filas del mds acentuado positivismo, no
se podrd negar que el individuo es finalmente quien goza de los bene-
ficios o sufre las consecuencias de la aplicacién de las normas de de-
recho.

El reconocimiento de esta situacién ha provecado un interés cre-
ciente en dilucidar la naturaleza juridica del individuo en el derecho
internacional. Desde el siglo XVI, por ejemplo, existe la idea de que
las reglas de derecho internacional no sélo se apoyan en la prictica

80 Esto no quiere decir que no sea revocable por los propios creadores que son
sujetos completos, cfr. Korowicz, M, St, “The Problem of the International Person-
ality of Individuals”, American Journal of International Lew, Washington, D. C.,
vol, 50, ndm. 3, julio de 1956, p. 561.
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de Estados sino también en la de los individuos, y en este tépico han
participado juristas como Grocio, Puffendorf o Hobbes.™

Cuando hicimos mencién del problema de la determinacion de la
subjetividad estatal, sefialamos el encono de posturas opuestas. Hoy en
dia, la disputa relacionada con la personalidad vinica de los Estados
se ha atenuado mucho porque no resuelve ningin problema préctico
y porque respondié al nacimiento de entidades diferentes al Estado,
que por ello excitaron el debate. Miaja de la Muela considera que el
derecho internacional moderno estd dividido en dos tendencias: ® la
primera es aquella en la que el derecho internacional se preocupa
mas por los intereses humanos con medidas efectivas que se refie-
ren al desarrollo econdmico y social; la otra serfa aquella en la que
el individuo contintia mediatizado y en la que sélo el Estado, que en
muchas ocasiones no es su mejor amigo, lo representa. Aqui pareciera
que el Estado, como creacién social y finalmente humana, en alguna
medida se vuelve contra sus creadores, despojandolos de toda perso-
nalidad.

Seria incorrecto decir que alguna de las dos posturas no se interesa
por el individuo, interés que ha estado influido por las ideas de los
autores al observar la necesidad de dotar a los individuos de cierta
autonomfa y proteccién. Ahora bien, si en ambas teorias logra desta-
carse un genuino interés por el individuo, ello no debe considerarse
como una prueba “fehaciente” de la personalidad individual, que
consistirfa no sélo en la capacidad de ejercer sus derechos y cumplir
obligaciones, sino en hacerlos valer por si mismo.*

Para Miaja de la Muela es relevante considerar que a diferencia de
lo que sucede en el derecho interno, donde encontramos una diferen-
cia entre la capacidad de ejercicio y la de obrar, categorias del derecho
civil, en el derecho internacional el individuo posee la primera, no
asi la ultima. El énfasis en esta situacién ha provocado que se considere
como rasgo esencial el de esa supuesta ‘“capacidad de obrar” para
considerar sujeto a un ente cualquiera alegando que debe tener atri-
buidos, por el derecho internacional, derechos y deberes de manera
directa.®

La historia registra casos en los que el individuo ha estado faculta-
do para entablar, de manera directa y personal, procesos en algunos
tribunales internacionales, Uno de estos casos scria el de la Corte In-

81 Idem, pp. 533 y 534.

52 Ver Miaja de la Muela, A., op. cit, p. 272.

83 Consultar Nkambo Mugerwa, P. J., ep. cit., p. 275.
84 Korowicz, M. St., op. cit, p. 535,
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ternacional de Presas Maritimas de 1907, ante el cual el individuo
podia presentar apelacién.®® Otro caso famoso fue el del Tribunal de-
rivado de la Convencién Germano-Polaca de la Alta Silecia, firmada
en Ginebra el 15 de mayo de 1922 y por la cual los individuos, traba-
jadores mineros, estaban facultados para demandar el cumplimiento
de sus derechos, frente a un tribunal internacional, no sélo contra un
gobierno fordneo sino contra su propio gobierno. Fste seria un ejem-
plo para afirmar que la capacidad de obrar es elemento indispensable
en el caso de la personalidad, pues de acuerdo con el convenio citado,
bien pudo haberse previsto que los trabajadores mineros polacos o
alemanes hicieran valer sus derechos por medio de su gobierno res-
pectivo.

Con el fin de la Primera Guerra Mundial, algunos autores piensan
que el individuo reviste cierta personalidad, en virtud de las provi-
siones que se tomaron para la protecciéon de las minorias, tales como
el pasaporte Nansen.

No se puede negar que hay disposiciones internacionales que afectan
al individuo en su vida, en su trabajo, en su libertad o en su mo-
ralidad. Para tutelar estos derechos se han firmado diversas conven-
ciones y se han creado organismos especiales, logrando alguna protec-
cién sobre minorias y refugiados, amén de las ya vetustas prerrogativas
diplomdticas. La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre,
del 10 de diciembre de 1948, tuvo como finalidad proteger derechos
personales. Mds adelante hablaremos del desarrollo reciente de los
derechos humanos.

Otro aspecto que ha llamado la atencion de los internacionalistas
ha sido el de la delincuencia internacional. La persona humana puede
cometer una serie de delitos que afectan a la vida internacional, al-
gunos de ellos también pueden ser imputables a los gobiernos, tales
como el genocidio, los crimenes de guerra, la piraterfa, la discrimi-
nacidén racial, la trata de blancas, el trafico de estupefacientes, los
sabotajes, el contrabando de armas, el terrorismo y otros. No por el
hecho de que exista una copiosa legislacién a este respecto se puede
considerar a los delincuentes como sujetos, y en los casos en que los
individuos —luchen o no por las causas justas— valiéndose de la violencia
obliguen a un Estado a comprometerse, tampoco pueden los infracto-
res considerarse como sujetos. Es un lugar comin el recuerdo de los

85 Qda, §., “El individuo en el derecho internacional”, Manual de derecho in-
ternacional piublice, cit., pp. 48% y 490, Tambié¢n la Corte Centroamericana, creada ¢l
20 de diciembre de 1907, con sede en Cartago, Costa Rica.

8 Consultar Korowicz, M. St., op, cit, p. 547; Kunz, op. cit, pp. 85-100.
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tribunales de guerra que se instituyeron para juzgar y sentenciar a
los vencidos por incontables crimenes de guerra y contra la huma-
nidad.

La doctrina no sélo reconoce sino acepta que es menester dotar al
individuo de una cierta capacidad para que pueda ejercer sus dere-
chos de manera directa, de forma que no se recurra a la violencia y
a la coaccién. Hay que reconocer que el Estado no esti siempre en
condiciones de hacerlo, ademis de que en otras circunstancias, el Esta-
do es el propio responsable de violaciones a los derechos de los indi-
viduos, y si bien hay encomiables esfuerzos como la Corte Interame-
ricana de los Derechos Humanos, integrada por juristas de la mas
alta representacién continental, todavia el individuo tiene un cardcter
de sujeto potencial del orden juridico internacional.

Adelante nos rcferiremos a la reciente concepcién del individuo
més como miembro de una especie y como titular de una amplia serie
de derechos que le permitan una vida digna. El ser humano se en-
cuentra amagado por cuestiones que afectan su vida, su dignidad y
su patrimonio. Sin embargo, pensamos que al individuo no debe to-
marsele como a un elemento aislado y desprovisto de la materialidad
que le imprime la vida concreta. La realidad nos habla de grupos hu-
manos, de grupos compuestos por individuos pertenecientes al mismo
género, y si bien la bandera del individualismo fue hermosa y opor-
tuna, actualmente ¢l hombre se ha convertido en el representante de
su plural. La guerra, el hambre, la contaminacién, las enfermedades,
la penetracién cultural no afectan al “individuo” sino a los individuos
y para lograr una mayor vinculacién entre éstos y la realidad interna-
cional debe plantearse una educacién gue ponga de relieve la interac-
cién entre los grupos humanos. Esta conciencia puede servir como
s6lido cimiento para la construccién de un orden juridico internacio-
nal que se preocupe no por el individuo ideal, sino por los individuos
reales y concretos: por la humanidad.,

II. EL DERECHO INTERNACIONAL DEL DESARROLLO coMO CRriTicA
Y COMO PROPUESTA

1. Breve nota historica

Al advenir el fin de la Segunda Guerra Mundial se presenta un
cambio enorme en la calidad de las relaciones internacionales. Por
un lado, hay una enorme devastacién en Asia y en Europa como con-
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secuencia de la Guerra y si bien antes de ésta no se podia negar
la existencia de una heterogénea trama internacional, ahora con la
consolidacién de un apretado nimero de paises que tienen un régimen
socialista, las relaciones internacionales adquieren un caricter de an-
tagonismo no entre dos paises rivales, lo cual no seria de ninguna
manera novedoso, sino entre dos formaciones histéricas distintas. Esto
provocé una acentuada bipolaridad que se alejarfa de lo que se ha
ltamado el sistema del “equilibrio del poder”, que privara hasta el afio
de 1914, cunando la Primera Guerra acusa las debilidades de un or-
den internacional al que las contradicciones habian tornado obsoleto.
Hasta entonces y aun cuando la Revolucién soviética constituyd un
cvidente reto y una critica, el derecho internacional siguié siendo
un sistema de normas cuyo proceso de codificacién se acentué confor-
ine avanzaba el siglo XX, estando dirigidas éstas a regular el inter-
cambio entre Europa y los Estados Unidos, y para de alguna manera
cstablecer las reglas de lo que podria ser el “super juego” del colo-
nialismo.*” A pesar de intentos hechos durante el periodo de entre-
guerras, a fines de la Segunda Guerra Mundial, los rasgos del derecho
internacional son indiferencia, formalismo e irrealidad. Dado que por
su mismo origen se trata de un sistema juridico que se nutre de la
idea liberal, es un derecho que “deja hacer, deja pasar”, y elle porque
tal habia sido la condicién para el desarrollo del capitalismo en Euro-
pa. El formalismo tiene su razén en que busca reducir a figuras ju-
ridicas estiticas la cambiante vida internacional y en esa medida de-
fiende el statu quo al negar, por ejemplo, personalidad a grandes
grupos humanos a los que se consideraba “barbaros” o “salvajes” por
tener una piel mas pigmentada o unas creencias diferentes, Su conte-
nido de irrealidad se percibe en que tanto la doctrina como la practica
se hallan sustentadas en una concepcidn que de pronto se ha visto
arrebatada por cambios bruscos.

Cuando el fin de la Segunda Guerra demostré que era importante
emplear esfuerzos conjuntos para Jla reconstruccidn del aparato pro-
ductivo, fueron multitud de organizaciones internacionales encabeza-
das por la ONU las que se dieron a la tarea de intervenir cada vez
mds en aspectos que se consideraban de la exclusiva competencia de
los Estados. Aparecen grandes y pequeitas organizaciones internacio-
nales, algunas no gubernamentales, dedicadas a aspectos sanitarios,
demograficos, econdémicos,

87 Kaplan, M. y Katzenbach, N., Fundamentos politicos del derecho internacio-
nal, México, Limusa-Whilcy, caps. I-1I1.
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2. Historia del concepto y contenido normativo

La conciencia de la desigualdad en algunos dogmiticos del derecho
internacional, misma que se ve agravada por la descolonizacién que
se inicia a partir de 1945 y que tendrd su momento culminante en los
afios sesenta, provoca una actitud critica ante el derecho. Por ejemplo,
Aguilar Navarro, en los afios cincuenta, pugnaba porque el derecho
internacional fuera realista y consideraba que la revalorizacién del
aspecto subjetivo del derecho debia basarse en tres aspectos:

a) conocimiente del caricter individualizade y heterogéneo de la
trama internacional.

b) Revalorizacidn de la nocion de derechos subjetivos internacio-
nales; y en

¢) la independencia come trinsito de la idea de libertad aplicada
a los grupos sociales y politicos.**

Al despuntar esta idea se va a discutir si se trata de una cuestién
moral o de caridad, o si es una obligacidén juridica, discusién que
tiene un trasfondo politico y filoséfico abismal, A este respecto es
dificil delimitar una obligacién juridica al derecho positivo, sobre
todo cuando, como en el caso del derecho, se le entendia como injusto,
lo que hace intervenir en la valoracion elementos éticos, axiolégicos,
pero no juridicos,

Entre aquellos juristas que consideren que las cuestiones de la so-
lidaridad y cooperacién y aquellas del desarrollo ne eran de indole
moral ni caritativa, se gesta la concepcion de un verdadero derecho.
En el afio 1961 nace la nocidn derecho del desarvollo empleada por
Roger Granger como titulo de un libro.#® Afios mas tarde se crea Ia
difundida expresiéon derecho internacional del desarroilo, cuya pater-
nidad se atribuye al jurista André Philip en el afio 1964. La nocion
y la idea son recreadas en un breve aunque sefiero trabajo de Michel
Virally.#

Mucha de la enorme importancia del trabajo de Virally, aunque no
es el unico jurista que lo destaca, es que en un andlisis acerca del

88 Agmilar Navarro, M., op. cit., p. 46. Alli dice: “El derecho internacional ticne
que comenzar por registrar el hecho de la desigualdad internacional para tratar de
corregirla.”

89 Touscoz, ]J., “Le régime juridique international des hydrocarbures et le droit
international du développement”, Journal du Droit International, Paris, vol. 100,
num, 2, abril-junio de 1973, p. 300, infra 3.

90 Virally, M., “Vers un droit intemational du développement”, AFDI, Paris,
1965, pp. 4-12.
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concepto de desarrollo no lo restringe a un mero aspecto economico,
sino que lo concibe como problema global que incide en todos los
ambitos de la vida social; con base en esto plantea una relaciéon muy
activa entre el jurisia y el derecho.®* Esta reflexidn también se aplica
al derecho infernacional que, en busca de la justicia, debe ensanchar
su ambito de validez material. Esto pone al internacionalista ante la
disyuntiva de permanecer ajeno y, por elio, opuesto al cambio, o in-
fluir y participar en campos nuevos y dindmicos, entre ellos cuestiones
financieras, inversiones privadas, conlratos comerciales, precios de ma-
terias primas, etcétera.®? Es casi un lugar comin para muchos de los
autores citados aceptar que el desarrollo reviste un cardcter integral
de las rclaciones sociales, por lo que se busca que el lamado derecho
internacional del desarroilo sirviera o sirva, segun la expresion de
Touscoz, como el “fermento introducido en la ‘pasta’ del derecho
internacional clasico para contribuir a su evolucidn™.** Dada la gran
vinculacion a nivel mundial entre paises de diversos sistemas, la so-
lucién de los grandes problemas debe ser global y con orientacién
hacia nuevas actividades internacionales.®

Uno de los puntos en que la incipiente doctrina se apoya es ¢l re-
lativo a la soberanfa. En virtud de las dificultades tedricas que en-
trafia su estudio, sélo nos referiremos a ella como un elemente que
muestra un distinto enfoque en torno a la interpretacion de las «a-
tegorias dc! dereche internacional.

Durante el siglo XIX, los pafses que se autodenominaban “civili-
zados”, aquellos de la Europa occidental y los Estades Unidos de
Norteamérica, que disfrutaban de un desarrollo industrial y social
particular, se consideraban mutuamente iguales en su soberanfa. Dado
que las relaciones internacionales estdn determinadas por el signo del
equilibrio, el supuesto cele soberano no persigue sine preservar el
sistema,

f Idem, p. 4. "El cambio o la transformacidn de un sistema econdmico, ya sea
buscado por motivos ccondmicos o emprendideo por razones politicas o idecldgicas,
supone de principio, una reforma o una revolucién del derecho y se realiza, de
hecho, por ese medio. Seria paradéjico que el jurista no tuviere nada que decir,
sobre ese punto y que ello sélo concerniera al economista o al politico.”

82 Idem, p. 6. Virally dice que estos aspectos constituyen “‘un sector del derecho
internacional nuevo y en plena cvolucién”,

#3 Touscoz, J., op. cit, p. 303.

#4 Flory, M., Droit international du développement, Paris, Presses Universitaires
de France, 1977, p. 85. Vid. Rioseco Vdzquez, A., "El derecho internacional del
desarrollo. Nueva rama del derecho internacional publice”, Revista de Derecho,
Concepcién, 1983, p. 19.

85 Cfr. Kaplan, M. y Katzenbach, N., op. cit. En este importante libro, en Ja
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En el aiio 1884, Lorimer dividia a la humanidad en barbara, sal-
vaje y civilizada y decfa que “iguales en civilizacion eran igualmente
soberanos”, mientras que Pillet consideraba que no podia haber igual-
dad de derechos entre los Estados “civilizados y los Estados no civili-
rados o menos civilizados”.** Independientemente de que estos testi-
mornios son resultado de una concepcidn sea geogrifica, sea histdrica
del desarrollo, lo cierto es que asiste razon a estos académicos para
concluir asi puesto que era acertado dudar de una igualdad de dere-
chos entre comunidades tan disimbolas. Esta situacién se agravaria
muchos afios después con el proceso de descolonizacién de Asia y
Africa en los afios sesenta.

A partir del colonialismo y de fenomenos de naturaleza econémica
mundial se cre¢ una especie de division internacional del trabajo.®
En el marco de esta division, injusta por lo demds, a unos paises les
corresponde una posicion industrial, lo que les permite acrecentar sus
niveles de bienestar a diferencia de los paises que sélo producen ma-
terias primas y que por tanto dependen de los primeros.®® En esto
influyé la doctrina econémica que elevé a la categoria de dogma el
libre juego de las fuerzas a nivel internacional en el campo del co-
mercio y justificd con un enfoque taylorista la especializacién inter-
nacional como si se tratara de una inmensa factorfa.¥ Situaciones

seccion relativa a las relaciones de poder y a su repercusidn sobre la evolucion
tedrica del derecho internacional, los autores, destacados profesores morteamerica-
nos, elaboran segin lo dicen, de acucrdo con la influencia que sobre ellos ejercie-
ran McDougal y Lasswell, un e¢nfogue sociolégico del dereche internacional, pers-
pectiva que a mi juicio resulta Wri! para desmitificar el derecho internacional.

# Flory, M., op. cit,, pp- 18 y 19. Para una historia del principio de igualdad,
puede consultarse el libro de Redslob, R., Histoire des grands principes du droit
des gens, Paris, Librairie Rousseau, 1923.

o7 Cfr. Rivero, O. de, Nuevo orden econdmice inlernacional para el desarrollo,
México, CEESTEM, 1978, pp. 9-14. En relacién con los fendmenos econdémicos glo-
bales, me he ahstenide de explicarlos, pucsto que ello lo hacen, con el rigor y la
profundidad necesarios, autores come C. Furtado, Samir Amin, P. Sweezy o E.
Galeano.

98 Se podri decir que los paises desarrollados tienen sus problemas y que de
ninguna manera viven de forma idilica. Esto, sin embargo, no puede servir para
justificar la expoliacién que se ejerce sobre el llamado Tercer Mundo. Si en aquellos
paises sobrevienen crisis en torne a la salud mental de sus habitantes, ello no es
sino una muestra del despilfarro y de la desorientacién en la que viven amplias
capas de la poblacién. Cfr. Marcuse, H. y Fromm, E., entre otros.

9 Cfr. Galeano, E., Las venas abiertas de América Latina, México, Siglo XXI
Fditores, 1979, passim, En la p. 3 dice: “‘La divisién internacional del trabajo con-
sistc en que unos paises se especializan en ganar y otros en perder. Nuestra comar-
ca del mundo, que hoy llamamos América Latina, fue precoz: se especializé en
perder desde los remotos tiempos en que los europeos del Renacimiento se abalan-
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como ésta ponen de relieve que no se puede hablar de una igualdad
formal sin tomar en cuenta la desigualdad real.’*® Esta divisién rui-
nosa del trabajo fomenté un intercambio que se ha lamado, y con
sobrada razon, desigual, y por el cual los paises atrasados se endendan
v empobrecen por norma. Seria abundativo referirnos a sus manifes-
taciones particulares; sin embargo, en lo tocante a sus efectos y al
crecimiento de la brecha entre desarrollados y subdesarroliados, Flory
senala que la distancia no habia cesado de crecer y que con base en
¢l PNB la relacién vario, Pasé de 3 a l, a 10 2 1 y de ahf 30 a 1,
tomando como parimetro a los Estados Unidos de Norteamérica.19!

Por otro lado, esta desigualdad queda de manifiesto en lo expuesto
por la famosa resolucién 3201 (S-VI) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas: “Los paises en desarrollo, que constituyen el 709
de la poblacién mundial, reciben tnicamente el 309, de los ingresos
mundiales. 102

Ante estas situaciones de miseria y desigualdad crecientes se podia
concluir que al buscar corregir esta desigualdad, el llamado derecho
internacional el desarrollo tenfa un marcado caricter teleoldgico o
finalista, pero ¢tenia fundamentos juridicos y cudles son?

3. Fundamentos juridicos del lamado derecho internacional
del desarrollo

La mayoria de las disposiciones ¢n que pudiera apoyarse el derecho
internaciona! del desarrollo son las resoluciones de la ONU asi como
las de sus érganos especializados. En algtin sentido el anilisis de una
propuesta como la de esta nueva tendencia debe basarse en un estu-
dio de derecho positive y no en las aspiraciones o ideales propios.

El término recomendacion es muy vago e impreciso. La opinién
comin, apegada al formalismo, se refiere a que es un acto que carece
de fuerza obligatoria porque solo tendria efecto si se hubiera pactado

zaron a través del mar y le hundieron los dientes en la garganta. Pasaron los siglos
vy América Latina perfeccioné sus funciones.”

100 Para un estudio mds concienzudo sobre igualdad, ademis del libro de Reds-
lob, pueden consultarse los trabajos de Boutros Ghali, B., “Le principe d’égalité
des Etats et les organisations internationales”, Recueil des Cours, Leyden, t. 100,
11, 1960, p. 9 y el de Lacharritre, Guy de, “L’influence de linégalité de développe-
ment des Etats sur le droit international”, Recueil des Cours, Leyden, t. 189, II,
1973, pp. 229-269.

o1 Flory, M., op. cit,, p. 14.

102 Cfr, Seékely, A. (comp.), Instrumentos fundamentales de derecho internacio-
nal pdblico, México, UNAM, t. III, p. 1104,
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por medio de todos los mecanismos que previeran los distintos dere-
chos internos de los paises. Sin embargo, y en esto el derecho inter-
nacional del desarrollo se apartaria del camino formal al defender esa
manifestacién de un conjunto de voluntades, cuando considera que la
recomendacion c¢s un instrumento de colaboracidn entre la organiza-
cion y sus miembros, colaboracidn que postula la existencia de una
voluntad, precisamente, de cooperar.103

Entre las diversas disposiciones que pudicran considerarse como
fundamento encontramos las siguientes:

La resolucién 1515 (XV), de 1960, llamada Declaracion sobre la
Concesién de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, don-
de hay un conjunto de declaraciones relativas a los derechos de los
pueblos y al papel de la ONU en ¢l proceso de descolonizacidén, que
dice:

La Asamblea General (...} [pardgrafo 7] Convencida de que la
continuacién del colomialismo impide el desarrollo de la coopera-
cién econdmica internacional, entorpece el desarrollo social, cultural
y econdémico de los pueblos dependientes y milita en contra del
ideal de paz universal de las Naciones Unidas.10¢

Esta declaracién reconoce que el desarrollo de los pueblos puede ser
cbstruido; mds adelante en las declaraciones asienta: “2. Todos los
pueblos tienen el derecho de libre determinacién en virtud de este
derecho, determinan libremente su condicién politica y persiguen libre-
mente su desarrollo econémico, social y cultural.”

También resultard importante la resolucidén 1522 (XV), de 1960, en
la que se acuerda fijar el 19, del PIB de los paises industrializados
para ser destinado como ayuda a los paises subdesarrollados.

En el aifo 1961 se inicia el denominado Primer Decenio de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo, en la resolucién 1707 (XVI) se hace
la importante caracterizacién del comercio internacional como un ins-
trumento del desarroflo. En 1962, con la resolucidn 1785 (XVII) se
sientan las bases para la constitucién de la UNCTAD, cuya creacion
se lleva a cabo con la resolucién 1995 (XIX), que la define como un
organismo subsidiario de la ONU y que va a celebrar una serie de
importantes conferencias cada cuatro aflos, en diversas ciudades del
mundo. Su campo de influencia es muy amplio. Amén de las medidas

108 Virally, M., "“La valeur juridique des recommandations des organisations
internationales’, Annugire Frangais de Droit [International, Paris, 1956, pp. 69-90.
104 Székely, A., op. cit., t. 11, pp. 479-180.
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en las que toma parte, la UNCTAD busca promover el desarrollo de
Ios paises atrasados con acciones especiales.’os

Serd también importante el papel de la Declaracién sobre los Prin-
cipios de Derecho Internacional Referentes a las Relaciones de Amis-
tad y a la Cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, adoptada por medio de la resolucién 2625
(XXV) de la Asamblea General de la ONU, €l 24 de octubre de 1970.
Uno de los principios que se proclaman es el de la obligacién de los
Estados de cooperar entre si, de acuerdo con la Carta.

Los Estados tienen el deber de cooperar entre si, independiente-
mente de las diferencias en sus sistemas politicos, econdmicos y so-
ciales, en las diversas esferas de las relaciones internacionales, a fin
de mantener la paz y la seguridad internacionales y de promover
la estabilidad y el progreso de la economfa mundial, el bienestar
general de las naciones y la cooperacién internacional libre de toda
discriminacion basada en esas diferencias.1os

Mucho se ha escrito acerca de las resoluciones 3201 y 3202 sobre la
necesidad de instaurar un nuevo orden econdmico internacional, asi
como de la 3281 (XXIX), sobre la Carta de Derechos y Deberes Eco-
nomicos de los Estados, todas de 1974,

4. Naturaleza del derecho internacional del desarrollo

Como hemos mencionado, la profunda desigualdad motivé una
acendrada conciencia de transformacién del orden juridico internacio-
nal. Aparece la difundida distincién que hace el profesor Friedmann
entre un derecho de cooperacién como opuesto al de la mera coexis-
tencia,’*” Se considera que el derecho del desarrollo constituye un paso
importante en la evolucién del orden juridico internacional,

Este proceso de la sociedad internacional que empezé con un codi-
go de reglas de abstencidn casi esencialmente negativo y que ha
llegado a normas pesitivas de cooperacién todavia fragmentarias, es

106 Naciones Unidas, Las Naciones Unidas, origenes, organizacidn, actividades,
México, 1972, p. 131.

0% Székely, A., op. cit., t. I, pp. 183 y ss. Mds adelante dice: "Los Estados Uni-
dos deben cooperar para promover el crecimiento econdmico en todo el mundoe,
particularmenie en los pafses en desarrollo” (énfasis nuestro).

107 Friedmann, W., La nueva estruciura del dereche internacional, México, Tri-
Itas, 1967.
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un paso de enorme significacién en los principios y en la estructura
del derecho internacional.1os

Entre sus caracteristicas se le podria mencionar como un derecho
o una tendencia no formalista, concreto y con miras a una recon-
ceptuacién de términos basicos en el derecho internacional, como
son la soberania, la igualdad y las categorias personales. Se trata
de un derecho global, pues tiene como finalidad el desarrollo ar-
ménico de la humanidad en su conjunto y no de un grupo de paiscs
en dewrimento de otros, No se trata de un derecho agresivo ni con
fines de saciar resentimientos, sino de tomar muy en cuenta el prin-
cipio del “beneficio mutuo” en el proceso de las relaciones interna-
cionales.

Como se trata de un derecho en formacién, es dificil definir si se
puede hablar de una rama del derecho internacional piblico, como
es sostenido por algunos prestigiados autores, o si es un derecho
nuevo con ambitos distintos a los del derecho internacional clésico.
Considero que por su fundamentacién juridica debe considerarse mis
bien como una tendencia que busca modificar el cuerpo del derecho
internacional cldsico a partir de la generalizacién de ciertas pricticas
que se han presentado, sobre todo, e¢n el dmbito de las relaciones co-
merciales.*?

A lo largo de su campo, la soberania ha venido, a mediados del si-
glo XX, a resultar un concepto que solo tiene contenide para aquellos
Estados con la fuerza suficiente para defenderla y oponerla efectiva-
mente.

La igualdad, por su parte, es desmitificada por la realidad interna-
cional, siendo reducida a una formalidad en contraste con una viva
designaldad material.110 Ante criticas en el sentide de que el derecho

108 Idem, p. 83.

109 Virally, M., “Ou en est le dreit international du développemente”, Revue
Juridique et Politique, Independance et Cooperation, Paris, vol. 29, num, 3, julio-
septicmbre de 1975, pp. 272-280. “El derecho internacional del desarrollo es mis
una perspectiva que una rama del dereche internacional, aun si evidentemente le
conciernen de principio y ante todo, las relaciones econdmicas internacionales y se
confunde, en alguna medida, con el derecho internacional econémico. En cfecto, ¢l
derecho internacional del desarrolle traduce una transformacidgn sufrida por el de-
recho internacional en su conjunto y no simplemente en uno de sus sectores; trans-
formacién que ha sido descrita por otros; Friedmann por ejemplo, luego que ha
mostrado que el derecho de la coexistencia pacifica ——¢l derecho internacional
clisico— dejaba el lugar al derccho internacional de la cooperacion.”

110 Boutros Ghali, B., op. cit.,, passim; Lacharricre, G. de, op. rit, passim. A
propésito, Flory dice: “Antes el mito de igualdad era una consecuencia de una
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internacional del desarrollo propicia la pérdida de la soberania debe
convertirse ¢n una nocion rectora de las relaciones mundiales.

Para emprender el camino a los objetivos del biencstar colectivo, la
soberania ha debido deshacerse de arreos formales y abstractos de toda
realidad e incorporar a su esencia cuestiones de la vida real y con-
creta. Una de estas ideas es la del surgimiente de la nocidn de sobe-
rania sobre recursos naturales.

Con base en el principio de la cooperacidn, el revitalizado concepto
de soberania va a matizar el derecho internacional del desarrollo como
un derecho intervencionista y no un mecro cuerpo juridico pasivo y
permisivo'! Es evidente que no sdlo deben replantearse los conceptos
sino también todas aquellas partes del derecho internacional positivo,
entre ellas las llamadas “fuentes”, que estdn comprendidas en el articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. 2

Conviene replantear estas disposiciones aplicables. Los tratados bi-
laterales, por ejemplo, han perdido mucho de su encanto porque tras
las formas, en muchas ocasiones hay coaccién para su firma. Los Esta-
dos débiles han buscado unirse para compensar su Iragilidad materjal
y los fuertes se han unido para hacerles frente. Un caso reciente fue
cl de la OPEP y la AIE.

Por otro lado, se dice que es necesario considerar las resoluciones
de la Asamblea General como fuente del derecho y, por tanto, aplica-
cables en las controversias que sean sometidas a la Corte. Amén de

soberania juridica formal, lo que entrafiaba un lazo indisoluble entre las dos no-
ciones; un Estado no podia ser desigual y soberano. Hoy dia un anilisis mis fino
de las nociones de¢ igualdad y de soberania conduce a conclusiones diferentes. Un
Estado inferior en desarrollo, luego desigual, permanece juridicamente un Estado
soberano y es a nombre dc esa soberania que él va a veclamar el cese de una
desigualdad de desarrollo alienante.” Op. cit.,, p. 46,

111 Becerra Ramirez, M, “El derecho internacional del desarrollo, nueva rama
del derecho internacional pitblico”, Boletin Mexicane de Dereche Comparade, Mé-
xico, nueva serie, anie XIX, num. 57, septiembre-dicicmbre de 1986, pp. 863 y ss; Flory,
M., op. cit.,, p. 286.

11z Este debatido articulo dice:

1. La Corte, cuya funcidén ¢s decidir conforme al derecho internacional las con-
troversias que Ie sean sometidas, debera aplicar:

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

b. La costumbre internacional como prueba de una prictica gencralmente aceptada
coma derecho;

c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicisias de mayor compe-
tencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las
reglas de derecho, sin perjuicic de lo dispuesto en el articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un
litigio ex aequo el bono, si lus partes asi Io convinicren.
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que el término fuente no es del todo claro ni aceptado, un problema
mayor en este topico, también profundamente discutido, lo representa
el que muchos paises no siempre estin a favor de las resoluciones
que se votan y, en consecuencia, no reconocen el cardcter juridico de
las resoluciones en su relacion con ellos. Ademds que como siempre
estan en franca desventaja numdrica, le tienen especial aversién a esta
idea. Obviamente las consecuencias han side, en el mejor de los casos,
la bisqueda de soluciones negociadas o por consenso o, bien, lamen-
tablemente el retiro de algunos fores por parte de aquellos Estados
que sintieron presién.''* No hay aun mucho acuerdo sobre este punto
pero al parecer la tendencia mds razonable se inclina por megociar y
por evitar enfrentamientos estériles. Igual atencién han merecido la
costumbre y los principios generales del derecho, acerca de los cuales,
por no formar parte del trabajo, excluimos mayores comentarios. Un
rasgo que se encuentra relacionado es esta tendencia a negociar y a no
imponer soluciones inflexibles,13

Es evidente que el reconocimiento de la calidad de subdesarrollado
trajo a discusion la posibilidad de aplicar dos tipos de normas que
compensaran la desigualdad material v que se aplicaran en las rela-
ciones entre paises desarrollados, unas de ellas, y las otras entre sub-
desarrollados o entre ¢stos y aquéllos. Esto se ha manifestado en las
votaciones de distintos organismos internacionales o en distintas acti-
tudes en el 4rea del comercio internacional que tienen especial inci-
dencia en lo relativo al principio de igualdad.»»s

5. Derechos humanos y derecho internacional del desarrollo

Es evidente que una vez aparecida la nocién que hemos entrevisto,
los juristas estuvieron muy preocupados por determinar quién o quié-
nes eran los titulares de ese derecho subjetivo “‘al desarrollo”, Al pa-
recer, la preocupacién es reciente, pues es presentada por Virally en

113 En este sentido son famosos los trabajos de Castafieda, Jorge, “Valeur juridi-
que des résolutions des Nations Unies”, Recueil des Cours, 1, 1970, pp. 211 y 331;
y el dc Virally, Michel, “La valeur des rccommandations. ..”, que hemos citado ya
en la nota 103.

114 Hammarskjold, D., en “Liberty and Law in International Life”, International
Law in a Changing World, cit., p. 28, dice: “En campos donde ¢l tiempo no estd ma-
dure atin para la convencién, un método menos vinculante puede ser usado, tal como
una declaracion de derecho existente, con la fuerza de una recomendacién o una de-
claracion estableciendo un ¢stindar como una meta cominmente acordada por aspira-
cién.” Esta interesante idea refleja la gran experiencia de Hammarskjold como fun-
cionario internacional.

115 A este respecto se puede consultar la obra de Boutros Ghali, B, cit.
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1972; en el mismo afio es estudiada en un curso impartide en el Ins-
titute de Derechos Humanos de Estrasburgo por el profesor y antiguo
ministro de Justicia del Senegal, Keba M’Baye, titulado "El derecho
al desarrollo como un derecho humano”?: La teoria del profesor
M’Baye, mids tarde seguida con algunas variantes por otros investiga-
dores, se basa en la concepcién de que el desarrollo es un elemento
indispensable para la existencia del hombre y, por lo tanto, puede
cntonces reputirsele como un derecho humano. Influye en esta con-
cepcién la doctrina de los llamados derechos humanos de la tercera
generacion, propuesta por Vasak.'" Ademds de esta conocida obra y la
de muchos autores, encontramos texios de diversas organizaciones inter-
nucienales que asi los califican.

La resolucidn de la Comisién de Derechos Humanos, 4 (XXXIII),
de 21 de febrero de 1977, recomienda al Consejo LEconémico y Saocial
invitar al secretario general y a la UNESCO a que se hiciera proceder
un estudio sobre

las dimensiones internacionales del derecho al desarrolle como de-
recho del hombre, en relacién con otros derechos humanos fundados
en la cooperacién internacional comprendido €l derecho a la paz
y ello, tomando en cuenta las exigencias del nuevo orden econd-
mico internacional y de las necesidades humanas fundamentales.r:®

En enero de 1979 la Comisién de Derechos Humanos adepté una
resolucién que establecié que el derecho al desarrollo era un derecho
humano, 2 lo cual se afiadié, al mismo tiempo, que la igualdad de
oportunidades para el desarrollo es tanto una prerrogativa de las na-
ciones como de los individuos que las integran,'®

Con base en estas resoluciones, la Asamblea General de las Naciones
Unidas establece que el derecho al desarrollo es un derecho humano
y que debe ser disfrutado lo mismo por los Estados que por los indi-

115 Israel, J. J., “Le droit au développement”, Revue Génerale de Droit Interna-
tional Public, Paris, t. 87, p. 13.

117 Para Vasak la clasificaciéon de derecheos en generaciones es de la manera si-
guicnte:

" Primera genecracién: derechos humanos civiles y politicos sin intervencién del
Estado,

Segunda generacién: derechos sociales, econdmicos y culturales cuya suplementa-
cion requiere participacién del Estado.

Tercera generacién: derechos humanos de solidaridad: derecho a la paz, derecho
al desarrollp, derecho a un ambiente sano y ¢l derecho a2 poseer la herencia o el
patrimoiio comtin de la humanidad,

118 Israel, J. J. op. cit, p. 14

119 Vey Mestdagh, K. de, “The Right to Development”, Netherlerds Interna-
tional Law Review, 1.a Haya, vol. 38, 1981/1, p. 34
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viduos, Esta resolucion conocida como A/RES/34/46 fue votada por
150 paises; los Estados Unidos votaron en contra, hubo siete absten-
ciones: de Bélgica, Francia, la Repuiblica Federal de Alemania, Israel,
Reino Unido, Luxembrugo y Malawi. 2

La consideracién del derecho al desarrollo como un derecho hu-
mano no es, como puede verse, de aceptaciéon undnime. Se considera que
se ha llegado a un punto oscuro del derecho enmarcado en las cate-
gorias de legitimidad y legalidad. Vey Mestdagh, por ejemplo, destaca
la naturaleza del derecho como aquella obligacidn derivada de un
tratado o de una costumbre, aunque no niega el cardcter vinculatorio
de los principios generales del derecho,'®

Por su parte, Abi-Saab sefiala la importancia de encontrar un re-
gistro del paso de lege ferenda a lege lata; considera que muchas as-
piraciones se encuentran en el “umbral de la ley” y que reflejan €l sur-
gimiento de valores.>* En apoyo de su propuesta, Abi-Saab propone
una serie de indices que pueden ayudar a determinar si tal umbral
ha sido traspasado. El primero seria el consenso; el segundo, la soli-
dez del contenido referido a la normatividad; e] tercero, la existencia
de mecanismos de contral internacionales, Sin embargo, reconoce que
en el derecho al desarrollo no se puede ser demasiado concreto, pues
es un derecho en estado naciente y los limites de ese derecho no pue-
den definirse de manera clara.

En mi opinién, el derecho al desarrollo es la aplicacion de princi-
pios generales del derecho con manifestaciones en el derecho positivo,
tales comeo el trato diferencial en casos de desigunaldad, como en cl
GATT o el Sistema Generalizado de Preferencias. El considerarlo como
un derecho humano, en algunaz medida lo restringe, pucs el individuo
seria el nico capaz de oponerlo. 8i lo caracterizamos como un derecho
humano, la determinacién de su aspecto subjetivo es ficil. Los indi-
viduos serdn los sujetos en tanto seres humanos. Sin embargo, si con
un criterio que hiciera mas viable su potencial desenvolvimiento en el
derecho positive lo consideramos como un derecho individual y co-
lectivo, estaremos en posicion de poder delimitar, con nitidez, sujetos
y obligaciones concretos.

Seria caer en los excesos del positivismo negar que ¢l individuo ten-
ga un derecho al desarrollo, consistente en una alimentacion adecuada,
una vivienda decorosa, un sistemna de salud que incremente sus posi-

120 Idem, p. 35.

121 Jdem, pp. 38 y ss.

122 Abi-8aab, G., “El derecho al desarrollo: interpretacidén juridica”, Rewvista del
Derecho Industrial, Buenos Aires, afio 5, enero-abril de 1983, pp. 7-11.
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bilidades de vida, una educacién que lo vincule al mundo y que le
fomente el desarrollo y perfeccionamiento de sus aptitudes, un am-
biente sano y pacifico, y otras aspiraciones como la democracia y el
respeto por los derechos humanos.12s

Asi observada esta relacidn, queda lugar para la consideracion de
la humanidad como sujeto, entendida como el género humanc y no
como un mero hacinamiente de individuos. Quizd como reflejo de las
generosas aspiraciones de muchos distinguidos juristas, se dice que ha
nacido un nuevo sujeto poseedor de un patrimonio comin: la huma-
nidad. Esto hace que el derecho revista un aspecto nuevo, al tutelar sin
distingos, esto es, sobre la base del principio de igualdad, los derechos
de un género que se encuentra amenazado por la destruceién nuclear,
la contaminacién y la pobreza.

Se le puede considerar un derecho de los Estados, pues son ellos los
destinatarios directos de las normas juridicas internacionales. Se dice
que de los Estados y no tunicamente de los subdesarrollados, dado que
toda la humanidad tiene derecho a desarrollarse y, si bien existe una
obvia diferencia de niveles, seria del todo incorrecto que este derecho
solo perteneciera a un sector en particular. Claro estd que para lograr
un desarrollo arménico debe cooperarse, sobre la base de tratados y por
medio de una costumbre mis humanizada, con los paises atrasados.

Por la reciente formacién del derecho del desarrollo y de su parte
subjetiva que es ¢l derecho al desarrollo, quizd no sea del todo acer-
tado considerarlo como un derecho establecido en lege latla, de cardcter
subjetivo y oponible salvo cuando consta en tratados con obliga-
ciones concretas, pero tambi¢n resultaria formalista negarle una exis-
tencia y un paulatino reconocimiento por los documentos que emanan
de los organismos internacionales, que reflejan un conjunto de aspi-
raciones, demandas y expectativas de los menos favorecidos, Por ello
puede decirse que el derecho al desarrollo es a la vez un derecho in-
dividual y un derecho colectivo, cuyos sujetos son los Estados y los
individuos considerados como género, amén de la posible existencia
objetiva de la humanidad y de los pueblos como titulares, en lo que
seria un concepto mds amplio de lenguaje en el derecho internacional.

128 “A la imagen del hombre medio, definido a partir de modelos culturales de
normalidad objetiva y de ideas abstractas de deber ser, se cede el pase a la figura
del hombre concreto y a su afirmacidén antropolégica come ser contingente, dife-
renciado ¥ marcado por su circunstancia histérica”. Laborinho, Lucio A., “Sobre
a aplicagao do direito”, Boletim do Ministerio da Iustiga, Lisboa, nam. 348, julio
de 1985, p. 33.
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I1I. L.os SUJETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL DESARROLLO
1. Estados desarrollados y Estados subdesarrollados

Hemos dicho que al advenir €l fin de la Segunda Guerra, el dere-
cho internacional entra en una etapa de transformaciones en su na-
turaleza. Europa devastada requiere ayuda; por esta razdém aparecen el
FMI y el BIRF en 1946 y, posteriormente, el GATT, para oponer
a los pafses europeos al avance del socialismo recién logrado en la
Europa oriental. En los afios cincuenta comienza a gestarse un movi-
miento politico que busca reivindicar los intereses de los pafses sub-
desarrollados y de los colonizados, Esta lucha comienza en la Confe-
rencia de Bandung en el afio 1955 y continuard en la de Belgrado en
1961. Motivada por aspiraciones politicas, repercute en la creacion
de organismos y de movimientos. La liberacién de la India, y “estos
movimientos, preparan el terreno para que el 16 de diciembre de
1960, por medio de la resolucién 1514 (XV), se mencione el derecho
de los pueblos a la autodeterminacion y se conceda la independencia
a los pueblos coloniales,

Este hecho, ademds de favorecer la independencia politica y permi-
tir con ello la participacién de alrededor de sesenta nuevos Estados,
consagra a los pueblos gue luchan por su liberacién como sujetos
plenos del derecho internacional y surge con ello una nocién contem-
pordnea del derecho a la autodeterminacién y a la soberania perma-
nente sobre sus recursos naturales.

Consumada la independencia politica, nace una conciencia definida
de la profunda desigualdad de desarrollo y perspectivas. Después de
muchos afios, en ocasiones siglos, de coloniaje, incluso las instituciones
heredadas de los paises europeos y el sistema juridico sirven para so-
meter a los recién colonizados a un control mis sutil, pero no por
ello menos descarnado: el control econdmico. '

Para los paises europeos colonizadores el otorgamiento de la inde-
pendencia a los pueblos coloniales fue un duro golpe.

La renuncia forzada a los imperios coloniales y la emergencia de
nuevos sujetos en la escena internacional debian privar, inevitable-
mente, con grados diversos y amplitud variable, a los Estados do-
minantes de sus imperios (...) y de sus puntos de apoyo econémi-
cos, politicos y estratégicos en el mundo.12

12¢ Bedjaoui, M., Pour un nouvel ordre économique international, Parfs, UNES.
CO, 1979, pp. 9 v ss.
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Como bien lo destacd Friedmann, comienza a gestarse el paso de
un derecho formalista y de coloniaje a uno de participacién, demo-
cratico, “mas afin a un naciente mundo multipolar’.1#8

El subdesarrollo asuela tres cuartas partes del mundo. Hemos po-
dido observar que no existe una definicién precisa de lo que enten-
demos por subdesarrollo, toda vez que se trala de unma nocién que s¢
desprende de Ia ciencia econdmica y que, por ello, tiene un perfil
distinto en cada una de las ciencias sociales en que pueda ser contem-
plada.»#

Entre otras muchas y muy atinadas ideas es convenicnte decir que
el subdesarrollo no tiene relacion con el uso de los distintos recursos
naturales sino precisamente con su conservacion. Con respecio a la
idea “en vias de desarrollo”, dcbe mencionarse que ha sido criticada
porque se le considera hipdcrita, falsificadora e inexacta,

Este conjunto de paises subdesarrollados o superexplotados confor-
ma lo que se ha dado en [amar ¢l Tercer Mundo, definicién al parecer
empleada por primera vez en 1955 por Sauvy. Para estc concepto no
hay todavia una definicién satisfactoria. Se le considera una nocién
geopolitica fundada en la pertenencia a un drea geogrdfica: el Sur; a
un periodo histérico: la colenizacién; y a una situacién econémica: el
subdesarrollo. Esto conduce a una crisis mundial que exacerba todas
las concepciones reaccionarias de la sociedad. Puede verse en un en-
tusiasta neomalthusianismo.

El derecho internacional se propone enfrentar estas situaciones de
desigualdad con la mira de preservar y alentar el principio de igualdad
entre los Estados. Para ello se han empleado clasificaciones de paises
en el seno de las distintas organizaciones internacionales con el fin de
aplicarles tratamientos preferenciales o beneficios adicionales. Entre
algunas formas que se han utilizado para la clasificacion estdn: exper-
tos que clasifican, autoeleccién y aplicacién de ciertos criterios.

A. Expertos que clasifican a los paises

El recurrir a expertos supone la clasificacién con base en criterios
cientificos y objetivos: ingreso nacional, tasa de alfabetizacién, tasa de

126 fdem, pp. 9-15; ver, también, Friedmann, W., op. cit.,, passim.

126 A este respecto se puede consultar la obra de Lacoste, I, Géographie du
sous-développement, Paris, PUF, 1976. ¥l lo define, citado por Bedjaoui, como “el
conjunto de fenémenos complejos y reciprocos que se traducen «n desigualdades
flagrantes de riqueza y de pobreza, por el estancamiento, por un retraso relativo
a los otros pafses, por potencialidades de produccién que no progresan tanto como
seria posible, por una dependencia econémica, cultural, politica y tecnoldgica”.
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industrializacién y otras caracteristicas especiales. En Ia II UNCTAD,
de 1968, se hablé de paises “menos avanzados”. El Comit¢ de Planifi-
cacion del desarrollo de la ONU, compuesto por dieciocho expertos
establecié en 1971 la lista de los paises menos avanzados; su mimero
fue 25. De ellos, dieciséis fueron africanos, ocho asidticos y un latino-
americano, que es Haiti.

El lo. de mayo de 1974 se hablé de los pafses “mds gravemente afec-
tados por la crisis actual”; se fijo su numero en 41, para lo cual se
tomé como criterio el PNB por habitante inferior a 400 délares. Esta
clasificacién fue criticada por los Estados latinoamericanos, ya que se
puede tener un ingreso global alto, pero el subdesarrollo también
se manifiesta en una deficiente e injusta distribucién de la riqueza al
interior de la sociedad.

Desde un plano tedrico, la aparente sencillez, no desprovista de cier-
to mecanicismo, de dividir tajantemente a los Estados en desarrollados
y subdesarrollados se pierde un poco con una clasificacién que ofrece
Krippendorf. Para €l es posible aplicar una tentativa recién hecha en
Alemania que produjo once categorfas distintas y que fue llevada a
cabo en Berlin por Elsehans y Junne: 1} el centro del capitalismo:
los Estados Unidos, con la Produccién estadounidense en el extranjero;
2) los paises industriales capitalistas del occidente europeo; 3) el Ja-
pon; 4) los paises socialistas desarrollados; 5) los paises socialistas me-
nos desarrollados; 6) los paises limitrofes europeos, capitalistas y no
capitalistas; 7) los paises “industriales por reflejo”, que producen casi
exclusivamente para las naciones industriales desarrolladas; 8) los pai-
ses de la periferia, con un nivel relativamente alto de desarrollo y con
mercados industriales exteriores, en paises con un nivel de desarrollo
menor o equivalente; Y) los paises con un gran mercado interior, con
suficientes ingresos monetarios de la exportacién de materias primas
y con una industrializacién que sustituye a la importacién; 10) las
regiones penetradas desde afuera, sin un mercado exterior propio, y
11y las regiones no penetradas, aisladas en gran escala. 27

Como puede verse, este método para la clasificaciéon de los diferen-
tes tipos de Estado se apoya en ciertos criterios objetivos. Otros recur-
s0s consisten en la clasificacién por voto en una organizacion inter-

127 Puede verse la obra de Krippendorff, E. citada en la nota 52, p. 145. Mis
adelante dice: “El subdesarrollo forma un proceso dindmico por si solo, o sea la
integracién de las sociedades no europeas y no capitalistas al sistema internacional
capitalista, y como tal suscita la transformacién de dichas sociedades en apéndices
de los intereses y las necesidades politicas y econdmicas de las metrépolis.” Idem,
p. 145.
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nacional. Las organizaciones pueden pedir a los representantes una
decisidn politica y, quizd, por medio de la negociacion sea mis facil
definir cudles son los Estados desarrollados y cudles no lo son. La
Asamblea General, por ejemplo, para resolver en 1963 el problema de
la carga de su presupuesto militar, establecié la lista de paises ricos,
que resultaron ser 26, en las resoluciones 1773 y 1775(5-N).'*8 Por
olra parte, el Comité de Ayuda al Desarrollo de la OCDE, agrupando
& los paises proveedores de ayuda, establecié una lista de paises bene-
liciarios.

La Agencia Internacional del Desarrollo, filial del Banco Interna-
cional de Reconstruccién y Fomento, comprende dos clases de miem-
bros: proporcionadores de capital y beneficiarios de crédito. En este
«aso, cada miembro decide dénde quiere quedar comprendido. En el
afio 1970, dieciocho Estados eran proveedores y 93 beneficiarios. Es
cvidente que se presentan casos en que por tratarse de determinadas
actividades unos Estados se encuentran en una clasificacién en un or-
ganismo y ¢n dilerente posicién en otro.

B. La autoeleccion

Come pudimos observar en el caso de la AID, los Estados estdn fa-
cultados para reconocer tal o cual calidad. Esta forma de reconoci-
miento, que ademds plantea variantes interesantes a la teoria, ha
estado relacionada con los regimenes de preferencias, como se lleva
4 cabo en la Comunidad Econémica Europea, y constituye un avance
en su concepcion y en el procedimiento.® Conviene mencionar que
¢l procedimiento no es automitico. En julio de 1977 en la Comunidad
Econdmica Europea algunos paises se declararon en vias de desarrollo
y vieron rehusado el beneficio de preferencias.

Esto conduce a pensar que es muy posible la existencia de pafses
subdesarrollados como sujetos especiales del derecho internacional
Para algunos profesores el planteamiento parte de la nocion de que
los Estados subdesarrollados son titulares de un derecho subjetivo al
desarrollo y que, por lo tanto, los paises desarrollados tienen el deber
juridico de cooperar, En mi opinién si existird este derecho por un
lado y deber por el otro en la medida en que se haya hecho constar
en acuerdos y tratades vilidos o bien por medio de resoluciones a
pesar de su cardcter controvertido que hemos mencionado lineas atris.

128 Flory, M., of. cit., p. 68.
1% Idem, pp. 53-65.
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El hecho de que los Estados puedan elegir su condicién y con cllo
hacerse acreedores a un trato preferencial no puede verse como una
concesion graciosa. La lucha politica en los diversos foros internacio-
nales ha dado lugar al reconocimiento de la desigualdad y se ha lo-
grado un avance sustancial al establecer cada vez mds mecanismos que
le otorgan a unos paises alguna comgensacion en virtud de sus ca-
rencias.

De esto puede desprenderse que los paises subdesarrollados en rea-
lidad constituyen sujetos especiales del derecho internacional del desa-
rrollo en ia medida en que por medio de autoeleccién o de listas
negociadas asi se les considere. No se ve que existiera ningun incon-
veniente para que las diferencias entre subdesarrcllados y desarrollados
se ventilaran en la Corte Internacional de Justicia. Fsta idea de los
Estados subdesarrollados como sujetos no ha tenido una acogida feliz.
En principio porque para los juristas de los paises desarrollados cons-
tituye un supuesto desvio hacia concesiones politicas, cuya postura
en el fondo esti impregnada de la defensa a ultranza de sus intereses.

También se ha mencionado la posibilidad de fomentar una duali-
dad de normas que aparece en rclacién con el reconocimiento de los
paises subdesarrollados como sujctos especiales del derecho interna-
cional 130

En nuestra opinion, los Estados subdesarrollados pueden conside-
rarse sujetos especiales del derecho internacional en la medida en que
celebren tratados o firmen convenciones en las que puedan exigir un
trato diferente. Ademds, por su abrumadora mayoria pueden en poco
tiempo transformar los mecanismos de las organizaciones internacio-
nales y lograr que su derecho al desarrollo, a la paz, al ambiente,
la solidaridad y a la participaci6n, traspongan el umbral que separa la
lege lata de la lege ferenda. En el plano politico, los Estados deben
empefiarse en reivindicar sus demandas y defender su derecho a la
autodeterminacién. No puede olvidarse que la opinién publica mun-
dial, aunque en una dimensién moral, es en cierto modo un tipo de
grupo de presién. El futuro no es halagiiefio. Los Estados subdesarro-
llados deben con toda firmeza negociar con los paises desarrollados
tomando en cuenta el interés reciproco. Es una tendencia que busca

130 Vey Mestdagh, K. de, op. cit,, p. 37, considera que “Es cuestionable, de he-
cho, sl reconocer a los paises en desarrollo como sujctos especiales del derecho
internacional —lo que serviria de base para el derecho al desarrollo—, seria mds
efectivo reconocer el subdesarrollo o el menor desarrollo como una base para un
trato diferencial de y entre Estado™.
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la participacién y el beneficio para todos en un marco de igualdad
en las oportunidades.

2. Organizaciones internacionales y derecho internacional
del desarrollo

Al terminar la Segunda Guerra Mundial los redactores de la Carta
de las Naciones Unidas percibieron la importancia de las dimensiones
econdmicas que en gran medida determinaban el curso de las relacio-
nes internacionales. Es notable el interés que guarda la Carta en
relacién con el desarrollo y que motiva la aparicién del Consejo Econd-
mico y Social. Ademds de sus drganos, la ONU cuenta con instituciones
especializadas que, con base en el articulo 57 de la Carta, integran «l
sistema general. Algunas de cstas agencias especializadas son: el Fondo
Monetario Internacional, ]a UNESCO, la Organizaciéon Mundial de la
Salud, la Organizacién Mundial de la Propiedad Industrial, la Union
Postal Universal, el GATT, entre otras. Como puede observarse, la ONU
ha sido una especie de instancia de enlace para promover y aprovechar
las relaciones que los Estados van construyendo a partir de necesidades
concretas. Estos organismos abordan problemas concretos y sirven a la
cooperacion internacional en dreas como educacidn, salud, trabajo, desa-
rrollo, agricultura y otros campos ttiles para €l progreso.

Asimismo, en el marco de la ONU se han elaborado diversos planes
para fomentar el desarrollo. En 1969, por ejemplo, se realizé un estu-
dio de la capacidad del Sistema de Naciones Unidas para el Desarrollo,
relacionado con el Primer Decenio para el Desarrollo que comenzara
en 1960. Es conocido que este sistema tiene su origen en la conciencia
de la gran brecha entre paises desarrollados y subdesarrcllados, acen-
tuada por la descolonizaciéon. La Comisién Econdmica para América
Latina, constituida en febrero de 1948, fue de los primeros y mads
valiosos esfuerzos. Debe recordarse la enorme tarea que en este sentido
llevd a cabo Ratl Prebisch.

Posteriormente, las resoluciones 198 (I11y y 200 (1II) del 4 de di-
ciembre de 1948, autorizan al secretario general para efectuar opera-
ciones de asistencia técnica con base en el presupuesto de la Organi-
zacién, Mds adelante, con la resolucion 304 (IV) de la Asamblea
General, del 26 de noviembre de 1949, se elabora el Programa Am-
pliado de Asistencia Técnica, que tenia como objetivos:
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— Promover la cooperacién entre instituciones.

— La institucionalizacién de las contribuciones voluntarias para fi-
nanciar el desarrollo.

-~ Hacer disponibles las técnicas avanzadas por medio del empleo de
eXpertos.

En 1949, por resolucién del Consejo Econdmico y Social, el 15 de
agosto se crea el Buré de Asistencia Técnica. Este Burd representa una
nueva orientacién en el sistema de la ONU, consistente en coordinar
las actividades de los organismos especializados, hasta entonces autd-
nomos, y sujetar sus actividades de asistencia al mecanismo general
de las Naciones Unidas encargado del desarrollo econémico y social.

Durante la década de los cincuenta merecen ser mencionadas la re-
solucién 1248 del aiio 1958 sobre un Fondo Especial para el Desarro-
llo y Ia que en el afio 1960 crea la Agencia Internacional del Desarrollo
(AID) como filial del BIRF. La resolucién 1707 establece que el co-
mercio es el instrumento principal del desarrollo econémico.

En 1962, la resolucion 1785, del 8 de diciembre, sienta las bases para
Ia Conferencia de Ginebra, que tiene lugar el 25 de marzo y termina
el 16 de junio de 1964, y de donde surge ia Conferencia de las Na-
ctones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD).

A partir del lo. de enero de 1966 el PEAT y el Fondo Especial se
reagrupan en el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo por
medio de la resolucién AG/2029. El Consejo Econdémico y Social habia
creado en 1961 un Comité y un Centro de Desarrollo Industrial. El
Il de diciembre de 1963, la Asamblea General recomendd (resolucion
1940, XVIII) que se pusiera en prictica una organizacién para el desa-
rrollo industrial.'3

En diciembre de 1965 la resolucién 2089 (XX), recoge la recomen-
dacién y el 17 de noviembre de 1966, por medio de Ia resolucién
2151 (XXI) se crea la Organizacion de las Naciones Unidas para el
Desarrollo Industrial (ONUDI). Seria realmente largo enumerar todas
aquellas resoluciones que han tenido como mira promover el desa-
rrollo, por lo cual no mencionamas més. Por otre lado, cabe recono-
cer la importancia que la Iglesia ha jugado en este sentido; su papel
ha sido, en términos generales, positivo y relevante en cuanto al de-
recho internacional del desarrolle.?s2

La descolonizacién provocd en €l seno de muchos de esos drganos
una universalizaciéon para la que no estaban del todo preparados, pero

141 Flory, M., op. cit, pp. 87 vy 88,
132 Cfr. Colombeau, A. et al, Efudes de doctrine et de droit international du
deéveloppement, Paris, PUF, 1975, passim.
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que resulté muy importante, dado que transformé la concepcion do-
minante del derecho internacional. Los pafses subdesarrollados han
presionado y han denunciado sus carencias en el méximo foro mundial
y han logrado conducir, con su aplastante mayorfa, a la ONU a tomar
medidas efectivas para el desarrollo. Flory, por ejemplo, piensa que
la originalidad del Sistema de Naciones Unidas reside en su definicion
de estrategia global del desarrollo.1%s

Asi como el comercio ha sido definido como uno de los instrumen-
tos fundamentales del desarrollo, también ¢l aspecto financiero y mo-
netario es bdsico pues de €l dependen los recursos para llevar a cabo
obras de infraestructura y tecnologia. De entre los organismos espe-
cializados, cuatro son de actividad financiera. En el seno de estas
organizaciones se plantea el caso de los mecanismos decisorios, que
muchas veces estdn basados en el sistema de cuotas, segun el cual cada
miembro posee cierto nimero de votos, mds otros que se derivan de
las partes de capital suscritas. En los drganos de direccion participan
los Estados con calidades distintas. Las disparidades son tremendas.:#

La institucion denominada BIRF se considera el primer banco in-
terestatal con vocacién umiversal1ss

Entre las caracteristicas de la banca mundial estin: ser una organi-
zacién interestatal creada por una convencion internacional; ser una
institucién especializada de la ONU, y que los Estados son sus miem-
bros.

Una observacion interesante es que, al parecer, la banca no juega
el papel de prestador directo sino de intermediario, y por la ponde-
racién de votos hay preeminencia de las grandes potencias.*® En este
sentido, puede sefialarse que la banca tiende a convertirse en un ser-
vicio publico internacional del desarrollo. Es obvio que esta situacién
nace de la diversificacion de recursos de otros paises; en los préstamos
se toman en cuenta las condiciones de los pafses en vias de desarrollo

13¢ Flory, M., op. cit., pp. 89-92.

124 Tabares Ramirez, G., “América Latina: FMI, deuda cxterna y soberania”,
Criterip, Bogotd, mim. 7, octubre dc 1985, p. 71, Este autor, por cjemplo, sefiala
que mientras los Estados Unidos tienen el 20% de los votos. Colombia sdlo tiene
el 0.49.

135 Touscoz, J.,, “Le groupe de la banque mondiale face aux exigences du dé-
veloppement”, Revue Belge de Droit International, Bruxelles, vol. VI, 1970-1, p. 10.

136 Jdem, p. 15, donde dice: “Expresion de la filosofia econémica de los Estados
Unidos vy de los principales Estados de economia de mercado, la banca se presenta
como una institucion de nuevo tipo encargada, no de sustituir a los mercados de
capitales privados existentes, sino al contrario, de desarrollarlos proveyendo de ga-
rantias a las inversiones privadas; tiene por misién sostener ¥ no controlar o reem-
plazar el mercado de capitales.”
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y sus necesidades. Touscoz sefiala que el cambio en el espiritu de la
banca s¢ manifiesta en el hecho de que no se considera a los Estados
acreditados como clientes, sino como usuarios.'®

También en el 4mbito bancario se pueden encontrar algunos meca-
nismos de Indole compensatoria que al tratar de una manera desigual
a los desiguales tienden a promover la concreta aplicacion del princi-
pio de igualdad y que en este caso al parecer se manifiesta en las tasas
diferenciales que los bancos aplican a unos Estados o a otros. También
son importantes los sistemas regionales que al lado del sistema de la
ONU buscan en el marco geografico de sus relaciones promover el
avance de los Estados. Dentro de este contexto aparece el Sistema Euro-
peo para el Desarrollo, por medio del tratado de Roma del 25 de
marzo de 1957. Afios después tendrin lugar el Acuerdo de Yaoundé
en 1963 y en 1969, y Ias delicadas negociaciones que concluyen en los
acuerdos de Lomé en 1975 y que se han mantenido. Es curioso que
la mayor parte de los Estados que participan en estas negociaciones
sean africanos, lo que al parecer es sefial de una magnifica capacidad
negociadora y una notable solidaridad en los foros internacionales,

Una de las innovaciones esenciales de la Convencién de Lomé resi-
de, por ejemplo, en el abandono del principic de reciprocidad en las
obligaciones comerciales y en la estabilizacién de cuotas de importa-
cién. La cooperacién se lleva a cabo por conducto del Fondo Europeo
del Desarrollo (FED) y, con caricter paritario, en un comité y un
centro para el desarrollo industrial. Hay en el abandono del principio
de reciprocidad un ejemplo fehaciente de la compensacién en favor
del desarrollo. Puede hacerse mencién del didlogo Sur-Norte y de los
diversos agrupamientos de los paises débiles, desde Bandung en 1953,
donde participan Estados de Asia, Africa y América Latina, reuniones
que luego de los afios dan lugar a la UNCTAD, que sesionara por pri-
mera vez en Ginebra el afio 1964.

Una de las caracteristicas sobresalientes del didlogo Norte-Sur ha
sido la integracién paulatina de organismos de productores de mate-
rias primas, para oponerlos a los organismos consumidores. La con-
tradiccién mds importante en este sentido ha sido la de la OPEP,
creada en 1970 para defender los precios del petréleo y que tuvo como
antagonista a la Agencia Internacional de Energia, consumidores de
casi el 809, de las exportaciones de los paises petroleros.1ss

137 fdem, p. 16.
138 Sid-Ahmed, A., Norte-Sur, los grandes desafios: teoria v prictica del nuevo
orden econdmico inlernacional, México, FCE, 1985,
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Aparte de los resultados obtenidos por Ia OPEP con sus esfuerzos,
puede notarse en los paises subdesarrollados una tendencia a enfrentar
de manera comin las vicisitudes de un mercado no controlado por
ellos, en el que, por tanto, son incapaces de fijar precios a sus recursos
naturales. Para su cabal funcionamiento, los productores deben sacri-
ficar el principio del individualismo y sujetarse a las disposiciones
que sobre precios dicte el organismo. La crisis petrolera y la del cacao
demuestran que los paises productores se han aislado y, por ende, son
mds vulnerables a cambios de precios imprevistos, lo cual significa un
ahorro para los paises industrializados, que se traduce en tecnologia
y servicios, y en una pérdida de los paises productores, que se refleja
en crisis, endeudamiento, inflacién y acentuada dependencia. En las
organizaciones del derecho internacional moderno ha dejado de ser
un principio bdsico el de la unanimidad en procesos de votacién; en
ellos se tiende, con el consenso, no séle a democratizar a las organi-
zaciones internacionales, sino a emprender de manera conjunta activi-
dades comunes. Una forma de hacer coercibles las decisiones de un
organismo internacional seria la de la exclusién o de la no participa-
ci6n del Estado al que se quisiera castigar. Segregar a un miembro
de una organizacidn, como método de sancidn, quizd resulta desde
una perspectiva material mds efectivo que sélo condenarlo ante la opi-
nién publica, aun cuando mucho importa la disminucién a nivel
internacional del prestigio de un Estado. Por el hecho de una intensa
universalizacién de las relaciones entre los Estados es mds viable una
participacién global y una toma de decisiones multilateral. Fllo debe
reflejarse en los métodos tanto de votacion, como de aquellos relativos
a la negociacion de convenciones internacionales que contemplen be-
neficios mutuos.

8. El individuo

Aquella preocupacién que reflejabase en el derecho internacional
publico en relacién con el individuo, no se pierde ni se atempera con
€l derecho internacional del desarrollo. Son bien conocidas las reso-
luciones que buscan protegerle,

En la resolucion 2542 (XXIV), del 11 de diciembre 1969, la Asam-
blea General de Ja Naciones Unidas declaré: “El desarrollo y el pro-
greso en el campo social estin basados en el respeto de la dignidad
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y el valor de la persona humana y deben asegurar la promocién de
los derechos del hombre asi como la justicia social.”’7:

Ya desde los afios setenta los aspectos relativos al ser humano tenfan
un sitio especial en el interés de aquellos que participaban en el seno
de las Naciones Unidas. Estd, por ejemplo, la resclucion A/RES/2626
(XXV), que en su pdrrafo 7 establece: “...el objetivo final del desa-
rrollo debe ser el fomento, con un mejoramiento sostenido, del bienes-
tar de los individuos y la distribucién de los beneficios en todos”.™*

Por otro lado, diversas resoluciones, antes, se habian referide a que
el progreso debia dirigirse al mejoramiente de los niveles de vida
materiales y no materiales de los individuos. Esto fue importante para
la concepcién de la liga del derecho internacional del desarrollo con
respecto a la cuestién humana. Era evidente que no se pretendia un
mero crecimiento econdémico, sino que por virtud de un esfuerzo ori-
ginal hubiera una dignificacién de las condiciones de vida.

En los campos de la doctrina ya hemos dicho que el ministro de
Justicia del Senegal, Keba M'Baye, en un curso dictado en la Univer-
sidad de Estrasburgo en 1972, llegd a la conclusion de que el derecho
al desarrollo era un derecho humano porque el hombre no podria sub-
sistir sin él. Gran parte de esta postura encuentra sustento en los
articulos 55 y 56 de la Carta de las Naciones Unidas.

Con base en estos antecedentes, en ¢l afio 1977, la Comisién de
Derechos Humanos acordé, por medio de la resolucién CHR/RES/
(XXXIH), parégrafo 4, estudiar el derecho al desarrollo como un de-
recho humano, y en enero de 1979, la misma Comisién de Derechos
Humanos adopté una resolucién estableciendo que el derecho al
desarrollo, amén de ser humano, buscaba lo mismo para los individuos
que para las naciones: una igualdad de oportunidades.

En mi opinién, no es suficiente con expedir una resolucién que de-
clare que el derecho al desarrollo es un derecho humano, para con
ello considerar al individuo como un sujeto del dereche internacional.
Esto significa que debe verse también la posibilidad real del ejercicio
directo de este derecho mediante el procedimiento internacional. El

139 Jsrael, J. J., of. cit, p. 7. Esta referencia a! desarrollo y al progreso social ha
sido definida en wvarias ocasiones. La mds reciente o una de las mds recientes sc
encuentra contenida en la resolucién 35/36 del afio 1980: “El proceso de desarrollo
debe asegurar el respeto a la dignidad humana. El objetivo final del desarrollo es
el aumento constante de bienestar de la poblacion entera sobre la base de su plema
participacién en el proceso de desarrollo y una reparticién equitativa de Jos bene-
ficios que se obtengan.”

140 Vey Mestdagh, K. de, op. cit, p. 32.
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individuo debe verse como un ser concrete y no como una abstraccion.
De alli que haya planteamientos en relacidn con la posibilidad de
convertir al género humano en su conjunto como sujeto del derecho
internacional. Para ecllo, y quizd pecando de formalista, es menester

un mecanismo representativo y una exigibilidad posible de un derecho
que se traduzca en una vida digna.

Antonio CANCHOLA CASTRO



