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Bl principio de igualdad de soberania entre los estados,
como base de la ordanizacion internacional
- - POR

ﬂans Kelsen

En la histérica conferencia realizada el mes de octubre de
1943 en Mosct, los gobiernes de Estados Unidos de América,
del Reino Unido, de la Unién Soviética y de China, declararon
conjuntamente que reconocian “la necesidad de establecer en la
fecha mis proxima que fuese posible, una organizacién interna-
cional general, basada en los principios de la igualdad de sobe-
ranfa de todos los Estados amantes de la paz y abierta para to-
dos dichos Estados, grandes y pequefios, para el mantenimiento
de la paz y seguridad internacional” (*). La extraordinaria im-
portancia de esta declaracién para el destino del mundo después
de esta guerra, justifica la presente tentativa de examinar la cues-
tibn si el principio de “igualdad de soberania” de los Estados
ptoclamado por la Declaracién de Moscii puede ser la base de
una organizacién internacional que asegure una paz duradera.

(*) Esta ecolaboracién ha sido obtenida por intermedio del Dr. ENRI-
QUE FERRER VIEYRA ,becario de la Universidad de Berkeley, y
- diseipulo del Profesor KELSEN.

La publicacién se ha hecho en inglés en Yale Law Journal, y la
traduceién se debe al Dr. FERRER VIEYRA.

El ordenamiente juridico internacional de la post guerra ten-
dr4 en los trabajos del autor una contribueién valiosa que deberd
necesariamente considerar,

(1) N. Y. Times, Nov. 2, 1943, pig. 16, cols. 1-4.
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El término “igualdad de soberania” usado en la Declara-
cién de los cuatro poderes significa probablemente soberania de
igualdad, dos generalmente reconocidas catacteristicas de los Fs-
tados, como sujetos del Derecho Internacional; porque hablar de
“igualdad de soberania” se justifica solamente en cuanto ambas
cualidades son consideradas como conectadas una con otra. Fre-
cuentemente, la igualdad de los Estados se explica como una con-
ecuencia o como implicada en sus soberanias.

¢Cudl es el significado del ambiguo término: “soberania”
tal como se lo usa en la declaracién? Podriamos justificadamen-
te afirmar que en ella, “soberania™ —usualmente definida como
“suprema autoridad’— tiene un significado que no es incompa-
tible con la existencia de una ley internacional que impone debe-
res y confiere derechos sobre los Estados. Porque “el restableci-
miento de la ley y del orden y la inauguracién de un sistema de
seguridad general” son, de acuerdo a dicha Declaracién unos de
los objetivos de guerra de los cuatro Estados, y la “ley y orden”
a restablecerse con el propésito de inaugurar un sistema de se-
guridad general puede solamente ser la Ley de las Naciones, el
orden internacional legal impuesto como normas obligatotias so-
bre los Estados. Si se establece como premisa que los Estados
tienen obligaciones que se les ha impuesto, y consecuentemente,
derechos conferidos a ellos por la ley internacional, deben ser
considerados como sujetos a la misma, significando esta expre-
sion figurada “estar sujetos” solamente la relacién de estar su-
jetos a un orden legal que les impone deberes y les confiere de-
rechos. Por consiguiente, la soberania de los Estados, como suje-
tos del Derecho Internacional, es la autoridad legal de los Esta-
dos sometida a la autoridad de la ley internacional. Si soberania
significa “suprema” autoridad, la soberania de los Estados como
sujetos de Derecho Internacional puede significar, no una ab-
solgta sino una relativa autoridad suprema. La autoridad legal de
un Estado puede decirse que es “suprema” en cuanto no esti so-
metida a la autoridad legal de ningtin otro Estado; y el Estado es
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entonces soberano cuando estd sometido Gnicamente a la ley in-
ternacional y no a la ley nacional de otro Estado. Consecuentemen-
te, la soberania del Estado bajo la ley internacional, es 1avin'deper1-
dencia legal frente a otros Estados. Esta independencia legal es el
significado usual atribuido al término por autores de Derecho In-
ternacional. .

Ocasionalmente, se define también a la soberania como un
suptemo “poder”, significando dicha palabra en esta definicién lo
mismo que autoridad, poder legal, competencia para imponer de-
beres y conferir derechos. Porque si “poder” no se refiriera al do-
minio de los juicios de valores sino al dominio de la realidad de-
terminada por la ley causal, lo que significa capacidad de producir
un efecto, seria entonces facil demostrar que la soberania, como®
supremo poder no puede ser en este sentido una caracteristica de
los Estados como entidades legales.

Y esto, porque los Estados difieren mucho uno de otro res-
pecto a sus poderes actuales. Comparado y relacionado a uno de
los asi llamados “grandes poderes” un estado como Lichtenstein no
es poder en absoluto, aunque se lo llame asi en la fraseologia diplo-
matica. Si “poder” significa poder actual, esto es, la capacidad de
causar un efecto, poder “supremo” deberia significar ser una cau-
sa primera, una prima causa, y en este sentido, solamente Dios, co-
mo creador del mundo es soberano. Este concepto de soberania en
términos de causalidad es metafisico, no cientifico, es derivado de
una tendencia a deificar el Estado lo que inevitablemente conduce
a una teorfa politica que es méds Teologia que Ciencia del Estado.
Soberania, en el sentido del derecho internacional puede significar
solamente la autoridad legal o competencia de un Estado limitado
y limitable solamente por la ley internacional, y no por una ley
nacional de otro Estado.

El término “igualdad”, designando una caracteristica esencial
de los Estados como sujetos de derecho internacional, parece sig-
nificar a primera vista que todos los Estados tienen los mismos
deberes y los mismos derechos. Es obvio sin embatgo, que esta
afirmacién no es correcta porque los derechos y deberes estable-
cidos por tratados internacionales entre los Estados, son de gran
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diversidad. Consecuentemente, la afirmacién debe ser restringi-
da al derecho internacional consuetudinario. Pero ni aun de acuer-
do a este ultimo, tienen todos'los Estados las mismas obligacio-
nes y derechos. Un Estado que esté en el litoral, tiene otros de-
beres y derechos que el que estd en una isla, por ejemplo. La afir-
macién debe ser atin modificada mas, v en la siguiente forma:
de acuerdo a la ley internacional general todos los Estados tienen
la misma capacidad de ser gravados con deberes y de adquiri:
derechos; igualdad, no significa igualdad de derechos y debe-
tes, sino igualdad de capacidad de derechos y deberes. La igual-
dad es el principio segtn el cual, bajo las mismas condiciones,
tienen los Estados iguales derechos y deberes. Esta es sin em-
ﬁaargo una férmula insignificante y vacia, porque es aplicable aun
en caso de desigualdades radicales. Asi, una regla de derecho in-
ternacional general confiriendo privilegios sobre los Grandes Po-
deres podria ser interpretada como en confarmidad con dicho
principio de igualdad si se formula en la forma siguiente: todo
Estado, en la condicién de que es un Gran Poder, goza de los
privilegios concetnientes. Asi formulado el principio de igualdad
no es sino una expresién tautoldgica del principio de legalidad,
esto es, el principio de que las reglas generales de la ley deben
ser aplicadas en todos los casos que de acuerdo al contenido de
las mismas corresponda. Formulado asi el principio de igualdad
legal no_es sino el principio vacio de legalidad, compatible con
cualquier desigualdad actual.

Es por lo tanto muy comprensible que la mayorfa de los au-
tores sobre derecho internacional traten de dar una més subs-
tancial importancia al .cbnce’pto de igualdad. Cuando caracteri-
zan un Estado como igual, ellos significan que de acuerdo a la
ley internacional general ese Estado no puede legalmente ser
obligado, sin o cohtra su voluntad. Consecuentemente, ellos ra-
zonan y sostienen que los tratados internacionales ligan fnica-
mente a los Estados contratantes, y que la decisién de un orga-
nismo internacional no es obligatoria a un Estado que no esté
representado en dicho organismo, o cuyos representantes hayan
votado contra la decisién, excluyendo asi el principio de la ma-
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yoria de votos del campo del derecho internacional. Otras apli-
caciones de este principio de igualdad son las normas por las que
ningn Estado tiene jurisdiccién sobte otro Estado (esto signifi-
ca -sobre los actes de otro Estado) sin el consentimiento de este
Gltimo —par in parem non habet judicium— y que los tribunales
de un Estado no son competentes para cuestionar la walidez de
los actos de otro Estado en cuanto esos actos estin destinados a
realizarse dentro de la esfera de validez del orden legal nacional
de dicho Estado. Comprendido en esta forma, el principio de
igualdad es el principio de autonomia de los Estados, como su-
jetos del Derecho Internacional.

De acuerdo a la doctrina tradicional la igualdad de los Es-
tados, en el sentido de autonomia, es derivable de sus soberanias.
Actualmente, sin embargo, es posible derivar de la soberania
del Estado —esto es, del principio de que el Estado se encuentra
sometido al Derecho Internacional, y no a la ley nacional de
otro Estado— las reglas de que ningtin Estado puede ser Iegala
mente obligado sin o contra su voluntad; de que los tratados in-
ternacionales son obligatorios solamente para las partes contra:
tantes, que un Estado no puede ser legalmente obligado por la
decisién de un organismo internacional si no tiene representa-
cién en el mismo, o si sus representantes han votado contra la
decisién, queun Estado no tiene jurisdiccién sobre actos de otro
Estado, y asi sucesivamente. Estas reglas pueden o no ser de de-
recho internacional posmvo y la soberania de los Estados podtia
ser_una consecuencia de las mismas, y no las reglas una conse-
cuencia de la soberania.

Es una ilusién creer que las reglas legales pueden ser deri-
vadas de un concepto tal como el de soberania, o de cualqmet
otro concepto legal. Las reglas legales son vélidas solamente si
son creadas por legislacion, costumbre o tratado; y las normas
legales que constituyen la asi llamada igualdad de los Estados
son validas no porque éstos sean soberanos, sino porque dichas
reglas son normas de derecho internacional positivo. Pero estas
normas tienen, de acuerdo a la misma ley internacional, impor-
tantes excepciones. Hay tratados internacionales que de acuerdo
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a la ley general internacional imponen deberes sobre terceros Es-
tados, cemo por ejemplo, los que establecen las llamadas servi
dumbres internacionales, o los que establecen un nuevo Estadq
y al mismo tiempo imponen al mismo ciertas obligaciones ).
Hay casos en que un Estado tiene jurisdiccién sobre otro -Estada
sin el consentimiento del Gltimo. Por medio de un tratadd, po-
dria establecerse un organismo internacional en el que solamente
una parte de los Estados contratantes estén representados y log
que estarfan autorizados por dicho tratado a adoptar por mayo-
ria de votos, normas gbligatorias para todos los Estados contra-
tantes. Tal tratado no es incompatible con el concepto de derecho
internacional o con el concepto del Estado como sujeto al derecho
internacional; y tal tratado es una verdadera excepcién a la re-
gla que el Estado no puede ser legalmente obligado sin o contra
su voluntad. El hecho que la competencia del organismo interna-
cional esté basada en el consentimiento de todos los Estados con-
cernientes, porque dicha competencia es el resultado de un tra-
tado concluido por todos los Estados que podrian ser legalmente
obligados por decision de la mayoria, no permite concluir que to-
das las decisiones del organismo estén adoptadas con el consen-
timiento de todos los Estados que son partes contratantes y que,
consecuentemente, la decisiéon no es adoptada sin o contra la vo-
luntad de uno de los Estados obligado por la misma. Esta es una
ficcig’)n que estd en-abierta contradiccién al hecho que un Estado
que no esté representado en el organismo no tiene formas de
expresar su voluntad referente a dicha decisién, y que un Estado
cuyo representante ha votado contra la misma ha declarado ex-
presamente su voluntad opuesta 2 él.

El hecho de que un Estado tenga o haya, para concluir el
tratado. dado su consentimiento a la competencia del organismo
establecido por el mismo es plenamenté compatible con el hecho
que el Estado pueda cambiar su voluntad, expresada en la con-
clusién del tratado. Este cambio de voluntad es, empero, legal-
mente irrelevante, desde que el Estado contratante permanece le-
galmente obligado por el tratado, aun cuando cese o termine

(2) Danzing o el Estado Vatieano, por ejemplo.
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la voluntad que declare tener en el momento de su corclusién.
Solamente en ese momento es necesario el acuerdo de volunta-
des de los Estados contratantes, para crear los derechos y deberes
establecidos por el tratado. El hecho de que el Estado contratan-
te permanezca legalmente obligado por el tratado sin consideras
un cambio unilateral de voluntad, claramente prueba que un Es-
tado puede ser obligado aun contra su voluntad, y que la auto-
nomfa del Estado bajo el derecho internacional, no es, y no pue-
de ser, ilimitada. La voluntad, cuya expresiéon es un elemento
esencial para la conclusién del tratado, no es en absoluto la que
el Estado. tiene, o no tiene, respecto a la decisién adoptada por el
organismo internacional establecido por el tratado.

Desde que es posible, sin duda alguna, que tal tratado pueda
ser concluido por Estados soberanos sobre las bases de la ley inter-
nacional general, es una disminucién al concepto de soberania man-
tener que es incompatible con la soberania de los Estados estable-
cer un organismo con competencia para obligar por mayoria de
votos a Bstados representados o no en el cuerpo legislativo. Esto
no es légicamente imposible, como lo suponen aquellos que basan
sus argumentos en el concepto de soberania. Pero lo que puede
ser légicamente posible, puede ser en cambio politicamente no de-
seable. Por un tratado que establece un organismo competente
para adoptar decisiones obligatorias - legalmente sobre Estados
contratantes que no.estén representados en el cuerpo que ha dic-
tado la ley o que han votado contra la decisién, se encuentra,
ciertamente, la libertad de accién de las partes contratantes mu-
cho miés restringida que por ningin otro tratado. Y la diferen-
cia permanece solamente cuantitativa, no cualitativa, ya que bajo
cualquier orden legal es imposible una libertad de accién ilimi-
tada. Fmpero, con el establecimiento de un organismo dotado de
un verdadero poder legislativo, se constituye una comunidad in-
ternacional que difiere de toda otra comunidad internacional, pe-
ro solamente en el grado de su centralizacidn. Pero esto igualmen-
te, es una diferencia relativa y no absoluta porque aunque esta
comunidad centralizada estd basada en un tratado internacional y
en consecuencia tiene un cardcter internacional. No es correcto



ANO 31. N° 3 JULIO-AGOSTO 1944

— 780 —

decir que dicha comunidad sea por causa de su centralizacién, un
Estado y deje de ser una comunidad internacional. No hay una
frontera absoluta entre estas dos clases de comunidades, una de
las cuales estd constituida por la ley nacional y la otra por la ley
internacional, porque no hay una diferencia absoluta entre la ley
nacional y Ja léy internacional; y en algunos casos, la ley nacio-
nal puede originarse por una ley internacional, tal cuando la cons-
titucibn de un Estado federal se encuentra establecida por un
tratado internacional. Por consiguiente, ni el hecho que un tra-
tado estableciendo un organismo legislativo restringe mucho la
libertad de accién de los Estados contratantes, ni el hecho de que
la comunidad establecida por el tratado sea mds centralizada que
las otras comunidades internacionales, justifican el argumento de
que el establecimiento de un organismo legislativo es incompatible
con la naturaleza del derecho internacional, o lo que es lo mis-
mo, con la soberania de los Estados. El podria, sin embargo, set
incompatible con los intereses de los Estados, cuyos gobiernos
no deseen estar limitados en su libertad de accién por una rela-
tivamente centralizada organizacién internacional, y que por con-
siguiente, rehusan a concluir el tratado que establece dicha comu-
nidad centralizada.

Podemos, por consiguiente, definir la soberania como desee-
mos, y definifla asi en una forma en qué la misma sea incom-
patible con a sumisién a un organismo dotado de poderes legisla-
tivos. S6lo se puede, sin embargo, derivar de este concepto de
soberania, lo que hemos puesto a propdsito en su definicién. En
consecuencia, la incompatibilidad derivada de nuestra definicién,
significa, en Gltima instancia, que algo es iricompatible con nues-
tros deseos. Y es caracteristico de los juristas presentar como 16-
gicamente imposible lo que es politicamente no deseable a cau-
sa de su variacién respecto a ciertos intereses. El concepto de so-
beranfa ha desempefiado o ha tenido esta funcién desde que el
escritor francés Jean Bodin introdujo esta idea en la teorfa del
Estado para probar que el poder de su Rey no podia ser restrin-
gido porque era por su propia naturaleza “soberano”, y porque
soberanfa significaba “el poder absoluto y perpetuo dentro del
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Estado” (*). De esta definicién, él dedujo los “derechos” de la
soberania y aseguré a la doctrina su abrumador éxito.

I

- La declaracion de que los Poderes de la Confetencia de Mos-
G intentan establecer una otganizacién internacional sobre el
principio de “la igualdad de soberania de todos los Estados aman-
tes de la paz’ significa probablemente que dichos Poderes no
estan deseosos de concluir un tratado censtituyendo una comuni-
dad internacional mas centralizada de lo que dichas comunidades
usualmente son. Claramente, ello significa que los Gobiernos con-
cernientes no tienen en vista el establecimiento de un oirganismo
internacional dotado con facultades legislativas y ejecutivas, un
organismo que tenga el cardcter de usl verdadero gobierno. En
cuanto a lo que se refiere a las funciones gubernamentales de la
futura comunidad internacional, dificilmente podemos esperar al-
go que tenga un poco més de eficiente competencia que la que
la Convencién de la Liga de las Naciones confirid sobre el Con-
sejo y la Asamblea. Ambos estaban trabados por el principio de
la igualdad de soberania, mantenido cuidadosamente por la Con-
vencién, el principio de que un Estado no podia obligatse sin o
contra su voluntad. En consecuencia, ambos organismos estaban
capacitados para adoptar decisiones sobre sus miembtos solamen-
te por unanimidad de votos y con el consentimiento de los miem-
bros no representados en el cuerpo. Es.superfluo recordar que es-
tos organismos no pudieron cumplir sus tareas de garantizar la
seguridad colectiva, la paz del mundo, misién para la que fue-
ra creada la Liga. Si se desea perseguir este fin més exitosamen-
te, pero dentro de los estrechos limites del principio de “igual-
dad de soberanja”, el centro de la organizacién internacional no
debe estar entonces en un organismo que se presente a si mismo
como gobierno, y que podria ser en realidad un gobierno simu-
lado. El centro de gravedad debe ser trasladado a un organismo

¢3) Bodin, Les six livres de la republique. (Paris, 1576) 125.
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cuyas funciones no estén paralizadas por el principio de igualdad
de soberania. ‘

El 4Gnico organismo que no estd paralizado por eso, es una
corte internacional. Es un hecho que los dnicos ‘6rganos interna-
cionales cuyo procedimiento no estd sometido a la regla que el
Estado no puede ser legalmente obligado sin o contra su:volun-
tad, son los tribunales internacionales. Estos organismos tienen
competencia para adoptar decisiones por mayoria de votos, y las
mismas son obligatotias para los Estados que han establecido el
tribunal por medio de un tratado internacional. Los Estados con-
tratantes no estin “representados” en el tribunal. Una petsona
estd legalmente “teptesentada” por otra persona si ésta, estd obli-
gada por. las instrucciones de la primera; y un jucz internacional
en el verdadero sentido del término, es por lo menos en princi-
pio, independiente, particularmente respecto al Estado por el que
ha sido nombsado. El hecho de ser nombrado por una autoridad
no significa necesariamente estar sujeto a dicha autoridad. Y un
“juez” internacional no “representa” al Estado por el que ha si-
do nombrado, en distincién a un miembro de un gobierno intet-
nacional, el que ciertamente, “representa” al Estado que lo ha
nombrado o lo ha hecho delegado, desde que tiene que realizar
las instrucciones que dicho Estado le imparta. Una persona tie-
ne el cardcter de “juez” solamente si no estd legalmente obliga-
da por instrucciones del gobierno que lo ha nombrado. Hay has-
ta tribunales internacionales cuyos miembros no son, por lo me-
n0s en patte, nombrados por los Estados obligados por las de-
cisiones del mismo, tales la Corte Permanente-de Justicia Inter-
nacional, cuyos miembros son elegidos por el Consejo y la Asam-
blea de la Liga de las Naciones, no por los Estados contratan-
tes, o un tribunal de arbitraje compuesto igualmente por jueces
nombrados por los Estados en pugna y autorizados para escoger
juntos un presidente o 4rbitro,

El establecimiento de un tribunal internacional compuesto de
jueces que no representan los Estados contendientes, y competen-
te para adoptar por mayoria de votos decisiones obligatorias pa-
ra los mismos es generalmente considerado compatible con la so-
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beranfa y la igualdad de los Estados. Esta compatibilidad puede
ser atribuida a la idea que los tribunales internacionales son com-
petentes solamente para aplicar la ley positiva internacional a las
d1sputas que ellos tengan que resolver, y no pueden imponer pot
sus decisiones nuevas obligaciones o conferir nuevos derechos so-
bre dichos Estados contendientes. Parece que el principio de so-
berania e igualdad de los Estados es mantenido solamente con el
proposito de excluir la posibilidad de que nuevas obligaciones pue-
dan ser impuestas sobre un Estado no conforme con ellas (atribu-
yendo nuevos derechos a su oponente).

e

111 .

La Liga de las Naciones tenia no solamente una clase de go-
bierno, el Consejo y Ja Asamblea, sino también un tribunal, la Cor-
te Permanente de Justicia Internacional. Esta Corte, empero, no.
fué colocada como constituyendo el centro de la Liga, sino por
decirlo asi, en su periferia. Los miembros de la Liga no estaban
obligados a someter sus disputas a la Corte 0 a cualquier otro tri-
bunal. Y la Corte Permanente de Justicia Internacional estable-
cida de acuerdo al Articulo 14 de la Convencién, no tenia juris-
diccién compulsoria. Aun la asi llamada jurisdiccién “‘compulso-
tia optativa” prevista por el Articulo 36 del Estatuto de la Cor-
te no es una jurisdiccién compulsotia en el verdadero sentido del
término, porque los Estados son libres de someterse a dicha ju-
risdiccién o de someterse solamente por un cierto periodo de tiem-
po, 0 solamente respecto a ciertas disputas. En general los miem-
bros de la Liga tenian que escoger el someter sus disputas a la
Corte, a un tribunal especial de arbitraje; o al Consejo de la Li-
ga; y el procedimiento del Consejo no garantia una solucién
pacifica de todas las disputas llevadas ante él. Este organismo
fué un 6rgano pohtico no judicial, y en consecuencia no adecua-
do para ese proposito. La Convencién de la Liga de las Nacio-
nes no exchuy6 la posibilidad de disputas que 1o podtian ser re-
sueltas en forma pacifica, y en consecuencia no excluyé la gue-
ira como medio de resolverlas. El Pacto Briand-Kellog, que tra-

5 .
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t6 de hacer esto, fué destinado al fracaso desde el comienzo, por-
que no previé ningin procedimiento obligatorio para la solu-
cién pacifica de las disputas. . '
La tnica forma de establecer sobre el principio de “igual-
dad de soberania” una otganizacién internacional capaz de “man-
tener la paz y seguridad internacional” més eficientemente de lo
que lo hizo la Liga de las Naciones, es el establecimiento de una
comunidad internacional cuyo principal 6rgano sea una corte
internacional dotada de jurisdiccién compulsoria (*). Esto signi-

(4) Por muchos afios el autor ha tratado de mostrar que el estableci.
‘miento de una corte econ jurisdiceitn compulsoria es el primer ¢
indispensable paso para una efectiva reforma de las relaciones in-
ternacionales. Véase Kelsen, ‘‘Law and Peace in International Re

> lations’” (1942); ‘“The Legal Process and Internatiomal Order’’

(1934); ‘‘Revision of the Covenant of the League of Nation’’ en

World Organization, A symposium of the Institute on World Otga-

nization (1942) 392; ¢‘Discussion of Professor Whitehead’s Paper’’

(1942) 75 Proc. Am. Acad. Arts & Sciences 11; ‘‘Essential Condi-

tions of International Justice’’ en Proceeding of the Thirty-fith

Annual Meeting of the Amierican Society of International Law (1941)

70,77 et. seq., ‘‘International Peace by Court or Goverment?’’

(1941) 46 Am. J. Soc. 571. Desde la iniciacién de la segunda guerra

mundial la exigencia de una corte internacional cen jurisdiecién

compulsoria como medio del mantenimiento del derecho y de la paz,
es sostenidad conm aumento creciente por la opinién publica ameri-
cana. El American Branch de la International Law Association, la

American Foreing Law Association, y &l Federal Bar Association

han adoptado la resolueién siguiente: ‘1) Que un objetivo primario

de la guerra y paz de los Estados Unidos es el establecimiento y

mantenimiente, en el momento més rapidamente posible, de una paz

internaciomal eofectiva entre todas las naciones, basada en la ley y

en una bien ordenada administracién de justicia. 2) La administra-

eién de justicia internacional requiere la organizacién de un siste;

. ma judieial de cortes permanentes internacionales dotadas con Ju

i risdiccién compulsoria, e interrelacionadas. 3) Los organismos y pro-

cedimientos deberan ser imstituidos y desarrollados para declarar y

hacer efectiva la voluntad de la Comunidad de Naciones’’. Otran

vesoluciones similares fueron adoptadas por la House of Delegates
of the American Bar Association. Bl Federal Council of the Chur-
ches of Christ in America (New York), la National Catholic Wel-
fare Conference (Washington), vy el Synagogue Council of America

adoptaron una declaracién en comin, Declaracién Cat6lica, Judia y

Protestante sobre la Paz del Mundo, en cuyo punto nimero 5 sc

lee: ‘‘Deben ser organizadas instituciones internacionales para el

mantenimiento de la paz con justicia. Una paz duradera requierc
la organizacién de instituciones internacionales las que: a) desarro-

Hardn un cuerpo de derecho internacional; b) garantirin el cumpli-
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fica que los miembros de la nueva Liga estdn obligados a no ini-
ciar guerra o represalias contra los otros miembros sino a some-
ter sus disputas sin excepcion ninguna a decisién de la corte, y a
ejecutar las decisiones y todas las 6rdenes de la misma, con bue-
na fe. Esto no significa el establecimiento de un Poder Ejecutivo
centralizado, porque las decisiones de la corte son ejecutadas con-
tra el Estado remiso al cumplimiento de las mismas (o de las
6rdenes de un organismo administrativo auxiliar de la corte) pot
las fuerzas armadas de los otros miembros de la Liga. El esta-
blecimiento de un Poder Ejecutivo centralizado, de una fuerza de
policia de la Liga, asi como un érgano central legislativo, no es
ciertamente compatible con el principio de “igualdad de sobera-
nia” en el sentido en que se usa este término en la Declaracién
de Moscé. Solamente la centralizacién de las funciones judicia-

-les, no de las ejecutivas ni legislativas es una reforma real de las

relaciones inter-estatales que puede ser exigida dentro de los li-
mites proyectados por la Conferencia de Moscti para la futura
otganizacién interdacional. ‘

v

Esta proposicién se basa en el hecho de que el establecimien-
to de cortes internacionales competentes para resolver disputas por
decisiones de mayoria de voto, y obligatorias legalmente para Es-
tados no representados en la corte, es considerada actualmente
como compatible con la soberania e igualdad de los Estados. Pe-
10, jpermanece esta afirmacién aun verdadera- si la corte tiene
jurisdiccién compulsoria, si es competente para decidir todas las
disputas sin excepcién, no solo de las llamadas disputas legales, -
sino también de las asi llamadas disputas politicas? Esta pregun-
ta debe ser contestada en forma negativa si se sostienc que los

miento pleno de buena £6 de las obligaciones internacionales, revi.
sando dicho cumplimiento cuando sea necesario; c) asegurarin la
seguridad colectiva, por limitaciones drésticas y econtrol continue
de los armamentos, arbitraje compulsorio y adjudicacién de contro-
versias, y el uso, cuando sea necesario, de las sanciones necesarias
para obligar al cumplimiento de 1la ley’7.
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llamados conflictos politicos no son por naturaleza propia, jus-
ticiables, de -manera que no pueden ser resueltos por decisiones
de una corte que aplique la ley internacional positiva.

Los conflictos politicos, en distincién de los conflictos lega-
les, son disputas en que las partes, al menos una de ellas, basan
sus respectivos reclamos y rechazan las afirmaciones de la otra
patte, no basandose en reglas de derecho internacional positivo,
sino en otros principios, tal el de justicia, y otros patecidos. Un
partido que funda sus reclamos o rechaza los reclamos de otro
partido en otros elementos que la ley positiva, hace eso porque
considera a ésta no satisfactoria. Pero un reconocimiento de los
conflictos politicos como no justiciables es equivalente al reco-
nocimiento que un Estado que en ciertos casos considera la ley
internacional positiva como insatisfactoria para sus intereses, tie-
ne una razén legitima para no someter el caso a la decisién del
tribunal que aplica dicha ley internacional positiva. Y esto im-
plica admitir que la ley internacional no es obligatoria para un
Estado si éste no reconoce que es satisfactoria a sus intereses.
Obviamente, admitir_esto estd en contradiccién con el principio
generalmente aceptado de que la ley internacional p051t1va —tal
como actualmente es— es obligatoria para los Estados sin consi-
derar que ellos la consideren o no satisfacotria. Y la doctrina de
que los conflictos politicos, por su propia naturaleza, no pueden
ser decididos por una decisién judicial que aplique la ley interna-
cional, es presentada simplemente con el proposito de disfrazat
o desfigurar esta contradiccién. Mientras tal decisién podria ser,
desde uno u otro punto de vista, politicamente no deseable, es en
cambio légicamente posible. En toda disputa entre dos Estados,
Auno solicita que el otro actde en una cierta manera, y éste rehusa
a cumplir lo que solicita el primero. La aplicacién de la ley inter-
nacional positiva a la disputa, significa de un modo u otro que
existe una regla de derecho internacional positivo que obliga al
Estado contra el cual se ha realizado la reclamacién, a actuar en
la forma solicitada por el otro Estado. Si existe tal regla, debe
ser mantenida la reclamacién por la ley que aplique el organis-
mo; si tal regla no existe, la reclamacién debe ser rechazada. No
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l6gicamente justiciable (°), y la doctrina del caracter injustitie
ble de los asi llamados conflictos politicos no es mds que otro
ejemplo de la falacia de declarar que lo politicamente indeseable
es logicamente imposible. :

Desde que es posible aplicar la ley internacional positiva a
los llamados conflictos politicos, el establecimiento de una corte
con jurisdiccién compulsoria a la que todas las disputas, incluido
los conflictos politicos, deban ser sometidas, no es incompatible
con la soberania e igualdad de los Estados, en cuanto esta incom-
patibilidad se refiera a que no puedan imponerse nuevas obli-
gaciones a los Estados contra la voluntad de los mismos. Si los
Estados estin obligados a someter todas sus disputas (incluidas
las politicas), a la decisién de una corte que aplica la ley positi-
va, estan obligados igualmente a considerar sus disputas como
disputas legales, en la misma forma en que los individuos del
Estado estin obligados por la ley nacional a considerar sus con-
flictos como disputas legales. El establecimiento de jurisdiccion
compulsoria no significa por consiguiente la abolicién de la igual-
dad de soberania de los Estados en el sentido en que generalmen-
te se comprende el término; simplemente termina con la posibili-
dad de solucionar un conflicto por medio del empleo de la fuet-
za, en caso en que la ley aplicable al conflicto sea considerada por
una de las partes como no satisfactoria a sus intereses. El esta-
blecimiento de una adjudicacién compulsoria de las disputas in-
ternacionales es un medio —quizis el medio mas efectivo— de
mantener la ley internacional positiva. ,

Podria dudarse, sin embargo, si una corte dotada con jutis-
diccién compulsoria aplicard sola y exclusivamente la ley interna-
cional positiva a las disputas sometidas a su decisién, aun cuando
la corte no esté expresamente autorizada por sus estatutos a apli-
car otras normas. Es probable que la corte que tenga el poder de
resolver todas las disputas sin excepcién ninguna, en casos en que
una aplicacién estricta de la ley positiva parezca insatistactoria a

(5) Véase Kelsen, Compulsory Adjudication of International Disputes
(1937) 37 Am. J. Int. L. 397, 401 et seq. ‘
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los jueces, adaptard dicha ley positiva a su idea de justicia y equix-
dad. Nuevas obligaciones podrian ser entonces impuestas y nue-
vos derechos conferidos sobre los Estados contendientes, y el es-
tablecimiento de una corte con jurisdiccién  compulsoria podria
ser considerada incompatibie con la_igualdad de soberania de los
Estados, por lo menos en cuanto tal corte no aplica Gnica y ex-
clusivamente la ley internacional positiva. Es dificil, empero, im-
pedir que - una corte dotada de jurisdiccién compulsoria aplique
Gnicamente las notmas del derecho internacional positivo.

Este no es un argumento decisivo contra la compatibilidad
entre tal corte, que ejerce jurisdiccién compulsiva y el principio
de igualdad de soberanfa. En cuanto como tribunal internacional
crea nuevas obligaciones por sus decisiones, no difiere fundamen-
talmente de otros tribunales ordinarios restringidosia la aplica-
cién de la ley positiva. La afirmacién que las decisiones de tales
tribunales, aunque adoptadas de acuerdo al principio de mayoria
de votos y en el que no hay- tepresentantes de los Estados obli-
gados legalmente por las decisiones, son compatibles con la sobe-
rania e igualdad, estd basada en la idea de que la aplicacién de
la ley positiva por decisién judicial tiene solamente un cardcter
declaratorio, no constitutivo, y que la aplicacién de la ley difiere
esencialmente de la creacién de la ley.

De acuerdo a la doctrina tradicional, la ley a ser aplicada
por las decisiones judiciales, debe existir anteriormente a la de-
cisién; esta ley pre-existente es disputada solamente respecto a las
relaciones entre las partes del conflicto. Las disputas puden re-
ferirse a hechos (questio facti) o a la ley (questio-juris), esto
es, a la existencia de una regla general legal o a su interpreta-
cibn. Pero una disputa que se refiera a los hechos es también una
disputa que se refiere a la ley, aunque no sea la existencia o la
interpretacién de una norma legal general lo que se disputa; es
la aplicabilidad de esa norma al caso concreto, lo que una parte
sostiene y otra parte niega; y esto significa que se disputa la nor-
ma individual, el derecho o deber concreto, el que puede o no
derivarse de la regla general dependiente de la existencia de los
hechos. La doctrina tradicional sostiene que una decision judicial
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que aplica una ley positiva no crea la ley; ella simplemente pone
fin a la disputa estableciendo en una forma autoritativa la ley
valida para el caso que se trata. Transforma, para hablar asi, la
ley disputada en no disputada y finalmente en no disputable, de-
terminando la norma individual o general que, aunque objetiva-
mente existente, es, subjetivamente disputada por las partes. -

El error que se introduce en esta doctrina consiste en la fal-
ta o equivocacién de reconocer que-el establecimiento autoritativo
de un hecho en disputa, asi como el de una norma legal también
en disputa, no es meramente declaratorio, sino plenamente cons-
titutivo. En caso en que se dispute un hecho, la decisién judicial
que determina que el hecho ha ocurrido en verdad, “crea” legal-
mente el hecho y en consecuencia determina la aphcablhdad de
la regla juridica general referente al mismo. En la esfera de la
léy, el hecho “existe” aun cuando el mismo no haya ocutrido en
la esfera de la naturaleza. Si una corte de Gltima instancia decla-
ra que un individuo ha concluido un contrato con otro individuo
¥ que no lo ha cumplido, o que un individuo ha cometido un ase-
sinato, el no cumplimiento del. contrato o la comisién del asesi-
nato son hechos legales, aun cuando en realidad el demandado
no haya concluido un contrato ni el acusado cometido un asesi-
nato. Como un hecho “legal”, esto es como un hecho al que la
ley otorga ciertas consecuencias (deberes o derechos), el hecho y
consecuentemente sus efectos, son “creados por la decisién judi-
«cial; y este es el Ginico hecho legal que tiene significaciéon. En ca-
so. en que se dispute una norma ‘general de derecho, porque
la existencia o el significado de la norma esté en duda, la deci-
sion de la corte interpretando la orden legal o una.regla especial
de esa orden no es menos creativa que la auténtica y final deter-
minacién de un hecho como condicién esencial de la aplicacién
«de una regla legal general. No hay, en absoluto, antagonismo en-
tre la aplicacién y creacion de la ley, desde que la ley que se apli-
ca al acto es al mismo tiempo una ley que crea el acto. Segura-
mente hay una cierta diferencia entre una decisién judicial, que
aplica una regla indisputada de derecho positivo a un hecho dis-
putado; o una regla disputada a un hecho indisputado, y ura de-
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cisién judicial que aplica una nueva regla, es decir, una regla no
pre-existente, alterando asi la ley existente y adaptindola al cam-
bio de las circunstancias. Pero la diferencia no es tan fuertemen-
te marcada como parece ser, porque la interpretacién de la ley
positiva, necesariamente conectada con cada acto de aplicacién
de la ley, siempre implica una mayor o menor alteracién de la
ley. Las cortes nacionales ordinarias, autorizadas para interpretar
la ley y no para alterarla, tienden siempre a llevar a la misma
a una gradual evolucién. En consecuencia, la diferencia entre
una corte internacional dotada de jurisdiccién compulsiva, y por
lo tanto mds inclinada a adaptar la ley existente al cambio de
las cira1n$ta11cias, que los otros tribunales internacionales, y una
corte internacional sin jurisdiccién compulsoria, no es tan gran-
de que la sumisién a la primera pueda ser tehusada invocando
incompatibilidad con el principio de igualdad de soberania de
los Estados. No es la diferencia entte cortes con y cortes sin ju-
risdiccibn compulsoria lo que es decisivo respecto a este princi-
pio. Es la diferencia esencial que existe entre la lenta y casi im-
perceptible evolucién de la ley a través de las decisiones judi-
ciales y el mds o menos drastico cambio de la misma por medio
de los organismos legislativos, es decir, de organismos creados
con el unico propésito de sustituir leyes antiguas con leyes mo-
dernas. Bsta diferencia explica por qué la sumisién a los 6rga-
os fegislativos, pero no a los tribunales, es considerada incom-
patible con el principio de igualdad de soberania. El principio
trabaja como una proteccién contra cambios répidos y relativa-
mente importantes, no contra cualquier cambio legal, ya que la
ley por naturaleza no es un sistema estdtico sino dindmico.
Un examen realista de la actual administracién de la justi-
cia internacional podria revelar que la verdadera razén para
mantener la generalmente aceptada tesis que el acatamiento a
las decisiones de un tribunal internacional no es incompatible con
el principio de igualdad de soberania, no es tanto el hecho que
esos tribunales no pueden imponer nuevas obligaciones sobre los
Estados en controversia, porque este efecto es casi inevitable. Es
més bien el hecho que las decisiones judiciales son objetivas e
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imparciales, y que no son decretos politicos dados de acuerdo al
ptincipio de que la fuerza es anterior (o se antepone) al dere- -
cho, el que es una negacién de la ley. Es concedido que esos
juicios, aun cuando no sean la aplicacion estricta de una regla
legal pre-existente, estin basados en la idea de la ley, esto es,
en una regla, que aunque no sea aun de derecho positivo, podria
segn el criterio de jueces independientes, transformarse en ley,
y ser realmente ley positiva para el caso resuelto por la decisién
judicial. Es la sumisién a la ley, como cuerpo de normas de
cambio lento pero continuo, el que no es. incompatible con el
principio de igualdad de soberanfa, desde que solamente es di-
.cha ley la que garantiza la coexistencia de los Estados como co-
munidades soberanas e iguales (°).

Por consiguiente, quizds no sea demasiado optimismo espe-
rar que dentro de la organizacion internacional que se establez-
ca de acuerdo a la Declaracién de Moscli para el mantenimien-
to de la paz y seguridad internacional, sea instituida una cotte
con jurisdiccién compulsoria. Tal corte o sistema de cortes in-
ternacionales inter-conexas dotadas de jutisdiccion compulsoria,
aun cuando no estén vinculadas a un poder ejecutivo centrali-

(6) TUna corte con jurisdiecién compulsoria fué el objeto de la Conven-
cién para el establecimiento de una Corte Centro-Americana de Jus:
ticia, firmada el 20 de diciembre de 1907 en ‘Washington por los go-
biernos de las repiiblicas de Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nica-
ragua y El Salvador. Fl articulo 1°. de la (onvencién dice: ‘‘Las Al-
tas Partes Contratantes acuerdan por la presente Convencién consti-
tuir y manténer un tribunal permanente que ser4d llamado ‘“Corte de
Justicia Centro-Americana’’ al que se obligan a someter todas las
controversias o cuestiones que puedan plantearse entre ellas, de cual.
quier maturaleza y materia que originariamente puedan tener, en ea-
so de que los respectivos Departamentos de Relaciones Exteriores no
hayan estado capacitados para llegar a un ‘entendimiento’’. De acuer-
do al Preambulo, la Convencién fué concluida por los Estados con-
tratantes ‘‘con el propésito de garantir eficazmente sus derechos ¥
mantener la paz y armoniu inalterable en sus relaciones, sin estar
obligados s recurrir en ningdn caso al empleo de la fuerza’’. La su-
misién de la jurisdiceién compulsoria de la corte, fué no solamente
considerada compatible con la soberania e igualdad de los Estados
contratantes ,sino como un medio de garantir sus derechos como su-
jetos soberanos e iguales de derecho internacional, La Convencién
fué concluida solamente por un término de diez afios. La corte ter-
miné sus funciones en 1918.
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zado y a una fuerza de policia, “podria constituir el primer paso
" indispensable para una real pacificacién de la comunidad inter-
pacional, Si, empero, esta. esperanza es demasiada optimista, y
se. considera imposible realizar este minimum . de centralizacién
porque se lo considere incompatible con la “igualdad de sobera-
nfa de todos los Estados amantes de la paz”, no habré entonces
eéperanzas de un real mejoramiento de.las relaciones internacio-
nales, y la paz organizada por dichos Estados probard no ser
nada mis que un corto armisticio entre ésta y otra guerra mundial.
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