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1 Resumen

El presente informe de investigacion trata el tema de la Soberania desde el Derecho Internacional.
El mismo es analizado mediante tres textos, en los cuales se hace referencia a casos sobre este
tipo de conflictos. Trata temas como: la realcién de la soberania con el derecho internacional
publico y el privado, el concepto de soberania, su evoluciéon doctrinaria, casos como “Minquiers y
Ecrehous” (Francia v. Reino Unido), La soberania de Andorra, La Isla de Palmas (EE.UU.- Paises
Bajos). Las actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua v. EE.UU.) y el
Caso de Timor Oriental, La soberania e igualdad en el derecho internacional, entre otros.

2 Doctrina

a)Puntos de contacto entre el Derecho Internacional Privado y el Derecho Internacional
Publico. Soberania y orden publico

[Ortiz]

A esta clase se le ha dado el tema "PUNTOS DE CONTACTO ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO Y DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. SOBERANIA Y ORDEN
PUBLICQ". Mi propésito esta en situar ambos aspectos dentro del momento historico actual para
darles utilidad practica si es que asi logro demostrarlo, pero, resulta imposible entrar de lleno en
las problematicas de hoy sin hacer una rapida incursién en las causas que originaron el Derecho
Internacional y por ello, aunque sea muy apretada la sintesis, comienzo por el Derecho
Internacional Privado, que no por ser Profesor de esa materia pueda considerarse de mi particular
predileccion, sino porque cronolégicamente nace primero que el Publico.

Son los estatutarios quienes a la caida de Roma recogieron los vestigios del derecho romano
que los barbaros destruyeron aunque en el devenir del tiempo fueron mas bien absorbidos por
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esas leyes. Se crearon estatutos que regularan las relaciones de los hombres de las distintas
ciudades derivandose de alli los primeros planteamientos de un derecho que saltanto las fronteras
tuviera aplicacion "propio vigore", fuera de su ambito territorial, sea la extraterritorialidad. Al
polemizar otros maestros estatutarios objetaron que eso no era real y si, la aplicacion de la ley
extranjera dentro del territorio del Sefior a su voluntad, o bien, por el valor del derecho mismo.
Aparecen las escuelas francesas, holandesas, alemanas, angloamericanas. Colocandonos en este
debate con Yanguas Mesias, decimos: "Sera el Juez, quien mediante una correcta interpretacion
aplique el caso donde la norma que debe regir la relacion juridica de que se trata”. Carrillo Salcedo
escribe: "El Derecho Internacional Privado recurre al ejemplo de diversos procedimientos y de ahi
que esta disciplina registre un pluralismo de normas de las que algunas puede ser predominante,
pero de modo alguno exclusiva”. De todos los autores brillantes de ahora, se puede deducir, que el
sistema conflictual no puede tenerse como método Unico. El internismo no tiene jurisdiccion para
solucionar todos los casos que se presenten. Las normas juridicas aplicables al comercio y a
financiaciones externas y préstamos cortos y empréstitos largos, individual o colectivamente en
varios paises simultdneamente, ha planteado por la fuerza ineludible de las circunstancias una
nueva perspectida de indudable progreso en las aplicaciones internas o externas de la propia ley o
de la extranjera. El juez en este juicio sera siempre un elemento de gran valor en la interpretacion
de normas relacionadas con diversos sistemas juridicos y la coordinacion entre ellos seria una
verdadera solucion aunque equiparable a un ideal, porque no sabemos si es cierto y si es posible.
La codificacién, segun Siqueiros: "Sean normas internacionales y no internas las que establecieran
las reglas confiictuales que a su ver determinasen las normas materiales competentes”. La
codificacion es la que ha tenido mayor importancia practica porque alli se han concentrado los
pocos o muchos acuerdos de los Estados en los diversos cddigos o tratados que pretenden
uniformar las reglas de solucion. Como sefal de un avance positivo tendriamos ya que declarar
que se aceptara universalmente que a las codificaciones y a los tratados hay que suprimirles la
facultad juridica y técnica de hacer reservas. Siguiendo a Mancini, que afirmd, "Hacer obligatorias
cierto numero de reglas de Derecho Internacional Privado, a través de uno o mas convenios
internacionales” glosamos que la teoria del Tratado que esta en evolucion y asi parece que se
demuestra, en el aspecto de que en si tenga verdadero poder y capacidad de abarcar, tanto en el
tramite de proceso como en su fondo, mayor eje- cutividad y o coercién para obligar a los Estados
suscritores a que tomen las medidas necesarias, en sus propias legislaciones internas, para
reformar como consecuencia inmediata del tratado, aun la constitucion y las leyes que
obstaculizaran su vigencia. Me ocuparé de esta argumentacién con mas profundidad cuando
llegue al punto objeto de esta leccion. No podemos pasar de largo la influencia que las reglas
conflictuales han tenido en el desarrollo del Derecho Internacional Privado, debiéndose al menos,
mencionarlas y reconocer que fueron los estudios de los europeos y sus doctrinas la cuna donde
naci6 esta materia. Nos concretamos a enumerar los grandes acontecimientos en nuestra América.

El Congreso de Lima de 1877 que emiti6 el "Tratado de Lima para Establecer Reglas
Uniformes en Materia de Derecho Internacional.

Tratados de Montevideo de 1888-1889, que produjo el Tratado de Derecho Civil Internacional.

El Cdédigo de Bustamante que se dictd en La Habana en 1928, que constituye el mas
completo intento de Codificacion en el que los articulos 4, 5 y 8 se declara el Orden Publico.

Los Tratados de Montevideo de 1939-40 que fue convocado cincuenta afos después de los
primeros Tratados con el fin de adoptarlos a las circunstancias y modalidades entonces existentes.
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Se convino en el Tratado de Derecho Civil Internacional.

CIDIP 1 y CIDIP 1l. Arribamos a los dos congresos: Conferencias Especializadas
Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado realizadas en Panama y en Montevideo en
los afios 1975 y 1979, respectivamente, en las que en realidad no se traté de codificar sino de
armonizar el derecho conflictual con el derecho unificado tratando de tomar en cuenta la relacion
en América entre sus propios estados de origen romanico y los de origen inglés el Common Law.
Escribe Parra Aranguren que la importancia del CIDIP | es indiscutible, por cuanto constituye un
aporte de singular importancia por la codificacion y el futuro desarrollo del Derecho Internacional
Privado. .. Podriamos decir lo mismo del segundo congreso. Con esto cierro este corto resumen
porque en otras clases de este curso es objeto de asiduos comentarios, con mayor amplitud y
sabiduria, por eminentes profesores y ademas, para mi propdsito, dada la calidad de esta
distinguida audiencia especializada, es suficiente.

Para nuestra manera de pensar el Derecho Internacional Publico lo cre6 Vitoria y la teologia
espafiola. Sin que por ello se reste importancia a Hugo Grocio y otros destacados humanistas que
tanto influyeron en este suceso histérico que se formulé en los Tratados de Westfalia de 1648. Me
atrae como el insigne tratadista chileno Alejandro Alvarez describe el advenimiento: "Es solo a
fines del siglo XV y a comienzos del XVI, con los progresos de los pueblos de civilizacién
occidental y su acercamiento creciente, cuando se produjo un fenémeno psicolégico nuevo, el
nacimiento en estos pueblos de una conciencia juridica internacional. No habia existido hasta
entonces, sino una conciencia juridica nacional. Estos pueblos, o mas bien sus élites, tomaron, en
efecto, conciencia del hecho de que sus relaciones reciprocas no debian ya ser dejadas al arbitrio
de la politica individua! sino sujetarse a preceptos juridicos como lo estaban las relaciones de
Derecho Privado. Asi nacié el Derecho Internacional”.

Después de la simiente que fue Westfalia y a consecuencia de las guerras napolednicas que
convulsionaron a Europa vino como acontecimiento grandioso en el devenir de la nueva ciencia,
que a la vez se nutre en las guerras, el Tratado de Viena de 1815, que produce de inmediato el
conocido, estudiado, novelizado, criticado Concierto Europeo de las Grandes Potencias, que en su
sola enunciacién se indica que Europa se arroga el derecho de mandar no solamente sobre el
Continente sino los de Africa, Asia y Oceania, oteando sobre el Atlantico los paises de América
que luchaban por su independencia hasta pretender intervenir, bajo los postulados de la Santa
Alianza, lo que provoco el 2 de diciembre de 1823 la conocida doctrina Monroe que no cabe duda,
es una expresion formal de Derecho Internacional lanzada por la América, desperdigando la
semilla de los que muchos ilustres americanos denominan el derecho internacional americano en
cuya elaboracion se sefialan diferencias entre las politicas y sus aplicaciones de los entonces
poderosos grupos anglosajones y el hispano, luso, americano. En América se acogen con mucha
seriedad los estudios sobre el Derecho Internacional que se fortalecen en un recurso
imperecedero, atado la eponima figura de Simén Bolivar, que convocé el Congreso de Panama
inspirado en su mente fecunda en la Anfictionia griega, para que bajo su égida se estableciera la
union de los pueblos de América y que es hoy la Organizacién de los Estados Americanos que nos
acoge ahora en una de sus instituciones y no cabe la menor objecion de que es el centro
fundamental del progreso y desarrollo del Derecho Internacional Americano y de inmarcesible valor
al registrar la historia que fue la primera organizacion basada en los principios del Derecho
Internacional que funcioné en el universo. Los trabajos cientificos y las doctrinas vertidas por
hombres de América son muchas y en este estado del decurso de la clase puede ya afirmarse que
se comienza a sentir, después de la primera y segunda guerra mundiales. Una evolucion que da
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campo a sostener que se esta en presencia de un nuevo Derecho Internacional, llamado también
moderno, que surge en formidable estremecimiento que ocasionaron estos pavorosos conflictos
que terminaron ya no con estruendo sino con destruccion total causada por la desintegracion del
atomo, que no se limitd a arrasar dos grandes ciudades sino que igualmente es hito que concluye
e inicia otra era: la quinta edad histérica. La institucion polarizada donde se fragua el nuevo
Derecho es las Naciones Unidas, que tiene el cuidado de constituirse, de adjuntar y respetarlas,
para que continlen existiendo a su vera, a las organizaciones regionales tales como la OEA que
es parte del mundo de la ciencia y la tecnologia modernizandolo haciendo valer el Derecho
Internacional. Si osamos decir que por esas circunstancias de ocuparse el Derecho Internacional
Publico de las cuestiones de la guerra y de la paz, ha tenido mayor efectividad y mas movilidad y
creciente fuerza en aplicaciones positivas, erradas o no, que el Derecho Internacional Privado.

Vamos a ocuparnos de las Naciones Unidas muy velozmente porque esta institucion es parte
de estos cursos. De primero advertimos que no podemos despegarnos la realidad, que es falla en
su propia estructura, de que sus resoluciones son recomendaciones que carecen de obligatoriedad
coercitiva, porque a diferencia de las potencias, le faltan ejércitos en forma plena, para hacer valer
todas disposiciones, pero si tiene una enorme fuerza moral, principalmente cuando se ocupa del
Derecho que es la busqueda de la Justicia y es esta la que da el fruto: la paz. Las Naciones Unidas
estan regidas por el Derecho. Funciona un Comité Juridico, parte de la Asamblea General, y
comités especiales de Derecho Internacional que sesionan permanentemente en el estudio
perseverante de todos los fenémenos juridicos para enmarcarlos en las mas avanzadas normas de
Derecho. Las Naciones Unidas tienen que trabajar con otro mundo lleno de esperanzas en que la
razén y el Derecho reemplazara a la guerra, no en la comunidad pequefia concebida por el genio
de Savigny de una Asociacion de Naciones influidas por el Cristianismo que les da el caracter de
civilizados, sino el de la misma Carta, que son los pueblos dispuestos a luchar contra el flagelo de
la guerra, reafirmando su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de persona humana, en la igualdad de derecho de hombres y mujeres y de las naciones grandes y
pequefas, sin hacer distinciones por motivos de raza, sexo o religion. Esta nueva formacion
mundial del pensamiento apareja la formacién del Estado moderno con el que existe y debe
convivirse. Todos los asuntos que se tramitan deben pasar por el prisma de la juridicidad de las
Naciones Unidas que son, podria decirse, un Estado de Derecho, un super Estado en esta
modalidad concreta y por ello es que debe ser profundamente respetada al reconocerse su origen
en el Derecho Internacional. Para lograr redondear mi propdsito de sintetizar el Derecho
Internacional Privado y el Derecho Internacional Publico deben anotarse los principales hechos
ocurridos en la evolucion y cambio del Derecho Internacional Publico. Se exponia, clasicamente
que el sujeto del Derecho Internacional Privado es el hombre, en*su actividad particular, en su
estatuto personal y las relaciones con los bienes que le rodean y que en el Derecho Internacional
Publico el sujeto es el Estado. Esto es obsoleto. Ya no se acepta, el sujeto del Derecho
Internacional Publico es esencialmente el hombre, agregandose, de cualquier nacionalidad que
sea y en cualquier parte que esté, porque es su personalidad y su dignidad las que conformaran
los derechos que han de ser su armadura juridica en su vida internacional. Y el hombre en el
Derecho Internacional Privado no es un ente juridico perteneciente Unicamente a su patria sino un
ser con dignidad resguardado juridicamente en lo interno por su propio pais y en lo demas por las
Naciones Unidas en sus claros postulados.

Como no se trata de hacer un compendio del Derecho Internacional Publico, porque en verdad
no es el tema de esta clase, nos ceniremos para finalizar el capitulo, a establecer al menos, las
sustanciales diferencias entre el nuevo y el moderno Derecho Internacional Publico. El original
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tiene como principios, sobre todo, las convenciones y el arbitraje, los tribunales internacionales,
principalmente la Corte Internacional de Justicia, institutos y asociaciones de esta materia, en
parte la jurisprudencia y el derecho consuetudinario, aunque estas sean, mas bien, fuentes. El
Nuevo, El Moderno me parece que estan bien concebidos en la introduccion de la Convencién de
Viena de 23 de mayo de 1969: "Los principios de Derecho Internacional incorporados en la Carta
de Naciones Unidas, tales como los principios de la igualdad de derecho a la libre determinacién
de los pueblos, de la igualdad soberana y la independencia de todos los Estados, de la no
ingerencia en los asuntos internos de los Estados, de la prohibicion de la amenaza o el uso de la
fuerza y del respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y
la efectividad de tales derechos y libertades. Convencidos de que la codificaciéon y el desarrollo
progresivo del derecho de los tratados logrados en la presente convencidn contribuiran a la
consecucioén de los propdsitos de las Naciones Unidas enunciadas en la Carta, que consisten en
mantener la paz y la seguridad internacionales, fomentar entre las naciones las relaciones de
amistad y realizar la cooperacion internacional. Afirmando que las normas de derecho
internacional consuetudinario continuaran rigiendo las cuestiones no reguladas en las
disposiciones de la presente convencioén".

Descritas sucintamente estas dos ramas del Derecho Internacional nos falta dejar claramente
definido que esto conduce al ideal de establecer el orden juridico internacional comprendidos el
publico y el privado y es aqui, en este punto, donde para nuestro entender hallamos la primera y
grande coincidencia. Brota el problema: la aplicacién coercitiva de ese orden internacional,
relacionado con la soberania y el orden publico, que a nuestro humilde pensar, en sus efectos son
la misma cosa. En lo concerniente a la aplicaciéon de ese orden internacional esta lo diferente del
Derecho Internacional Privado y del Derecho Internacional Publico: las teorias son las de la
extraterritorialidad y el internismo en el primero y la de un acuerdo universal en el segundo que
debe centralizarse en las Naciones Unidas. Para la extraterritorialidad el internismo no se admite
solucion, porque va envuelto el concepto de que es parte misma de la organizacion del Estado lo
que se llama el orden publico, que con sus varias denominaciones ha venido frenando la aplicacién
real de todas las teorias, sin que de nada valgan las dificiles e imposibles divisiones de orden
publico interno y orden publico internacional que promulgé el Cédigo Bustamante, apegado a la
clasica divisién de los Estatutarios. Esta indiscutible realidad impidié el desarrollo del Derecho
Internacional Privado y como algo curioso, ha servido también para que el Derecho Internacional
Publico lo saque a cuento cuando con frecuencia convenga a los intereses de los Estados
agresores o vencedores, fuertes o débiles, segun las necesidades circunstanciales. La Unién
Soviética, una de las hegemonias que influyen en las decisiones mundiales, alegé que no dejaba
entrar en Hungria a un Alto Comisionado de las Naciones Unidas que tenia la mision de investigar
por qué fue invadida y casi destrozada por los tanques rusos, aduciendo que esa era una cuestion
de caracter doméstico, interna de ese pais con el cual tenia un tratado. La misma contestaciéon que
al mundo estupefacto dan ahora, con ocasion de la invasion de Afghanistan. La Republica de
Africa del Sur ha rechazado varias resoluciones de las Naciones Unidas en las que les exige
terminar con el horrendo crimen del "apartheid", porque consideran que esta es una cuestiéon del
orden interno, es decir, de su propio orden publico. Estos ejemplos resaltan que este concepto o
idea del orden publico queda a la apreciacion de quien tiene y puede ejercer su poder o fuerza. Si
esto se arguye ante crimenes internacionales, con mayor razén en asuntos en que se juegan los
intereses personales, que con diversos criterios provenientes de las variadas legislaciones tienen
los jueces que aplican su derecho de sistemas, romanicos, common law, islamicos,
consuetudinarios y algunos mas. De modo que, la institucion del orden publico relacionado con la
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soberania, levanta un valladar insalvable para la aplicacion irrestricta del orden internacional. No
pretendemos sostener, en esta oportunidad, en esta catedra, que es indispensable prescindir del
orden publico y de la soberania en los casos de aplicaciones de la ley extranjera en el evento del
Derecho Internacional Privado o en el mandado internacional de una institucion de ese caracter en
el Derecho Internacional Publico, porque no es el objeto de este estudio, sino el de evidenciar lo
que se ha realizado y pretender al menos, evitar un choque frontal o indirecto que igualmente evite
su aplicacion. Llamamos frontal cuando al tomarse una disposicidn internacional se la combate
advirtiendo que no se suscribira el convenio, o indirecto cuando se hace la salvedad al suscribirse
o ratificarse, segun el caso, de que se acepta siempre que no se oponga a la propia legislacion
interna o al orden publico del Estado reservante. Con estas facultades de los Estados no se arriba
a ninguna solucién. A nuestro juicio se han operado, sin embargo, grandes progresos salidos de
las Naciones Unidas que han encontrado, en casos muy importantes la férmula para prescindir que
el soberano oponga el orden publico. Forma parte de las Naciones Unidas la Organizacion
Internacional del Trabajo cuya Asamblea General dicta reglas juridicas, en beneficio de los
trabajadores y en resguardo de sus derechos que deben ser adoptadas por los Estados miembros
de esta Agencia que al firmar adquieren el compromiso de que esas recomendaciones seran
convertidas en leyes en sus respectivos Estados que han de aceptar, sobre todo, la vigilancia de la
OIT para que su cumplimiento sea absoluto. El trabajador de todos los confines del Orbe sabe que
sus derechos sociales estan perpetuamente protegidos por la institucion y hacia ella se dirigen
cuando se sienten lesionados.

Existe una produccion universal de valor supremo, que es parte y complemento de la Carta y
es la DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. La importancia de los
Derechos Humanos en el Derecho general ha constituido el fenémeno histérico juridico de mayor
alcance en este tiempo. Solamente nos referimos a algunos puntos salientes, porque no es tema
de esta catedra. Los derechos humanos abarcan totalmente la personalidad juridica del ser
humano, comprendiendo todos los elementos fundamentales en la composicién de la dignidad, que
le es propia del hombre como tal. Asi tenemos que derechos que se mantenian en un campo
eminentemente privado, pasan a ser publicos lo que trae diversas consecuencias juridicas.
Observemos, verbi gratia que en los derechos sociales que por aparte constituyen el Derecho
Laboral, hay muchos de ellos que se agrupaban en el Derecho Internacional Privado, que ha dado
por resultado que los tratadistas crean que es un derecho mixto que tiene tanto de privado como
de publico, lo que en realidad viene a crear complicaciones porque en un mismo Derecho de
Trabajo, aunque sea en teoria, habria aspectos que se resolverian por los sistemas del Derecho
Internacional Privado y otros del Publico. Del mismo modo se presentarian casos de cuestiones
econdmicas y de la mujer que ambos estan en la Proclama de los Derechos Humanos y asimismo
en la practica de conflictos sindicales regidos por convenciones en las que se alega la vigencia del
"rebus sic stantibus" o sea el tener en cuenta si se producen cambios importantes después de
firmada la convencion, si deberan ser mantenidos al ratificarse legalmente. Esto para demostrar
como pareciera que las coincidencias entre ambas materias, van convirtiéndose en un sélo orden
juridico aplicable. En las luchas por la vigencia de los Derechos Humanos, hay que anotar que
proclama significa que se trata de un reconocimiento publico para que sea conocido por todos y no
un articulado coercible porque asi habia sido firmado por los proclamantes. Para evitar estas
dudas y aclararlas en lo posible se han celebrado varios Pactos de Derechos Humanos que van
limpiando obstaculos y dificultades que dejen campo abierto, para que sean rectamente aplicables
y debidamente sancionadas las violaciones. Entre estas convenciones esta la Internacional sobre
la eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial que es para nosotros un verdadero
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arsenal juridico de lo que es el Derecho Moderno y por habernos tocado durante los primeros seis
afos de su vigencia pertenecer al Comité Racial donde pudimos ahondar los nuevos medios de
aplicacion en la practica de la Convencion y obtener asi conclusiones que por razones de lo
extenso de este trabajo habremos de reducir al minimo. Ya hemos dicho que el obstaculo mayor
en la codificacion es la clausula de orden publico que se reserva el Estado suscritor en cuanto al
derecho de no aceptar la convencion si ésta, total o parcialmente, se opone a su propia
organizacion legal. Transcribo en lo conducente, lo principal de la Convencion.

"Art. 2) c. Cada Estado parte tomara medidas efectivas para
revisar las politicas gubernamentales nacionales y locales, y para
enmendar, derogar o anular las leyes y las disposiciones
reglamentarias que tengan como consecuencia crear la
discriminacion racial o perpetuarla donde ya exista"; "Los
Estados partes condenan especialmente la segregacion racial y el
‘apartheid’ y se comprometen a prevenir, prohibir y eliminar en
los territorios bajo su jurisdiccion todas las practicas de esta
naturaleza”.

En el basico articulo 4, en sus partes principales, manda: "Los Estados partes condenan... y
se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacién a tal
discriminaciéon o actos de tal discriminacion... tomaran entre otras, las siguientes medidas; a)
Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusién de ideas basadas en la superioridad
o en el odio racial, toda incitacién a la discriminacién racial, asi como todo acto de violencia o toda
incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen
étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiaciéon". En el articulo 5 se
detallan los derechos civiles (¢ privados?) que fundamentalmente deben ser protegidos, entre
otros, el derecho a heredar; el derecho a una nacionalidad, el derecho al matrimonio y la eleccién
del conyuge; el derecho a ser propietario individualmente y en asociacién con otros. Entre los
derechos econdémicos, sociales y culturales, estan el derecho al trabajo; el de sindicarse, a la
vivienda, a la salud, a la educacion y cultura y el acceso a todo lo que sea destinado al servicio
publico. Para hacer cumplir estas prescripciones se creé un Comité compuesto por dieciocho
expertos de reconocido prestigio moral e imparcialidad. Es obligacién del Comité reunirse en dos
periodos de sesiones por afo y estar en comunicacion permanente con los Estados partes para
que cumplan fielmente lo que ellos mismos ordenaron en la Convencién, rindiendo un informe cada
dos afos en el que den cuenta del cumplimiento del articulo 2 de revisar sus legislaciones para
amoldarlas a la esencia de la Convencién. Se han emitido pronunciamientos de altos jueces en el
que ordenan, como sucedid en paises escandinavos, que se reforme la Constitucidon para
adecuarla a lo ordenado por el pacto y de la Corte de Casacion de Francia en el que se dio toda
primacia a la Convencién y ordena a todas las organizaciones judiciales y administrativas se
sujeten a sus mandatos. Costa Rica, nuestro pais, comenzé por modificar su Carta Fundamental y
luego en el Cédigo Penal declard que la discriminacion racial es un delito que seria castigado con
penas que alli mismo se dieron. Igual han procedido gran numero de los Estados partes,
subordinando sus propias leyes, sin alegar orden publico a los mandatos del Convenio. Véase
entonces, Cuidadosamente, el camino que ha tomado las Naciones Unidas para salvar el
obstaculo del orden publico, o sea, mediante la Convencion se comprometen los suscritores a
dictar concretas normas juridicas sobre determinadas cuestiones, obligandose a incorporarlas
como derecho propio dentro de su mismo orden publico y juridico ejerciendo con esto un acto de
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soberania, sin que se pueda alegar que existen leyes opuestas porque previamente se
comprometieron a revisar, reformar, cualesquiera disposiciones contradictorias a los principios de
la Convencioén. Este sendero es un venero en los precedentes para que en muchas situaciones de
Derecho Internacional Privado se lleguen a acuerdos, codificaciones, en las que se resuelvan
puntos concretos. A nosotros nos parece ver que es la ruta clara del CIDIP | y Il y el del empefio en
que esta ahora la Consultoria Juridica y el Comité Juridico de la OEA para alcanzar puntos de
acuerdo entre la ley romanica que tanto influye las legislaciones hispano-luso-americanas y el
common law de los Estados Unidos, parte de nuestra organizacion, y en el futuro el Canada. La
coincidencia entre ambas ramas del Derecho Internacional estd probada y ha de llevarnos a
estudiar si lo que debe establecerse como resultado es un orden juridico internacional, que
contenga tanto el Derecho Internacional Privado como el Derecho Internacional Publico. Todavia
faltan argumentos y razones en muchos aspectos que deben tenerse muy en cuenta. La
coercibilidad que ha de tener el derecho es lo esencial para su vigencia. Quizas por eso es que si
ha caminado mas rapidamente el Derecho Internacional Publico por ser mayores los problemas en
la guerra y en la paz. En Nuremberg, de hecho, bajo la espada del vencedor, se estableci6é un
Tribunal que dijo ser de Derecho y aplicé y ejecutdé toda clase de condenas. Autorizado por la
Carta han enviado y mantienen ejércitos, que cobijados por la bandera de las Naciones Unidas
han. peleado con armas convencionales, para conseguir se sometan lo contendiente a su orden de
cese de fuego. En el Derecho Internacional Privado han aparecido fendmenos que se han
desenvuelto dentro de tesis de derecho sin atrevernos a afirmar si son internistas o
extraterritoriales. Analicemos el caso. En el primer Seminario de Derecho Internacional Privado,
celebrado recientemente en México pronuncié una brillante conferencia el Dr. Fernando Vasquez
Pando titulada "Consideraciones juridicas sobre la teoria y la practica de la inversion extranjera
indirecta en México, a través de financiamientos", que versa sobre los mecanismos que se utilizan
en la practica para obtener recursos financieros en el exterior. Para razonar el comentario en que
estamos, no debemos distraernos y pasar inadvertidos los sucesos que estan ocurriendo en esta
Tierra cambiante que nos enfrenta a situaciones no solamente desconocidas porque antes no se
presentaron, sino sin suficiente respaldo filoséfico para inducirnos a conclusiones acertadas, como
vemos en materias de financiamientos externos por medios no imaginados por el Derecho clasico.
Los capitales que hoy necesita la industria y el desarrollo en general es de montos que rebasan la
imaginacion mas exaltada. Son sumas del campo de la fantasia las que se requieren para construir
enormes plantas eléctricas aprovechando las aguas de uno, dos y mas paises; para tender
kilbmetros de kildbmetros de polioductos que llevan el petrdleo de un extremo a otro de un
continente; para adquirir veloces aeronaves que acortan dia a dia los pueblos todos del orbe.
Estos grandes capitales entre los que no nombramos, adrede, el costo de las armas
convencionales y atémicas, por la antipatia que no podemos vencer, hacia los pueblos que se
arman dilapidando ese dinero que serviria para acabar con la miseria que corroe a la humanidad,
deben financiarse en los grandes mercados de capital, adonde los agentes financieros
representantes de bancos y consorcios de los mas diversos paises, europeos, americanos,
islamicos, japoneses y tantos otros que acumulan fortunas que se acrecen en los movimientos de
préstamos. ¢Cuales leyes rigen estos contratos de empréstitos fabulosos? Quienes prestan el
dinero exigen toda clase de garantias y una de ellas es tener plena jurisdiccién juridica para
eventualmente poder cobrar. Examinemos un caso de un negocio con el Japoén que financio la
creacién de un muelle con todos los elementos necesarios para crear una zona portuaria. Exigio
que la moneda de pago fuera el yen relacionado con el délar americano y de que en cualquier
diferencia, fuera del orden que fuera, laboral, publica o privada, serian competentes los tribunales
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japoneses, a sabiendas que en Costa Rica estaba toda la explotacion y ejecucion del contrato de
donde se derivarian todas las consecuencias juridicas. No cedieron y tuvimos que firmar y para
que no creyéramos que el trato era desigual, adjuntaron copias de contrataciones similares
sighadas con otros paises, muchas veces mas poderosos que nosotros. El Dr. Vasquez Pando
estudia en detalle las colocaciones de titulos en el mercado externo por medio de los nhominados
"loan agreement”; los "Swaps" y los "Stand-by agreements". Notese que estas locuciones se
mencionan en lengua inglesa y no en el latin porque en los cambios histéricos hay denominaciones
que responden a situaciones nuevas sin antecedentes filolégicos para traducirlas de su lengua
madre y no mistificarlas al ponerles nombre en variados idiomas. Estas transacciones financieras
se realizan en el exterior. Como problemas basicos dice el ilustre mexicano que "este tipo de
operaciones se extienden tanto al ambito de Ilo que ftradicionalmente llamamos Derecho
Internacional Privado, cuanto al Derecho Publico”. He traido este apunte a colacion para demostrar
como si un Estado, grupos de sus nacionales constituidos o no en corporaciones pretenden
financiarse en mercados extranjeros y para protegerse desean las leyes, quizas mas favorables,
de sus paises, sabran que no son valederas, porque los consorcios acreedores no los aceptaran,
lo que en definitiva los pasaran por' las horcas de una ley extrafia. De manera que, ni interna ni
internacionalmente el deudor puede regular juridicamente la operacién; y si es posible, que
mediante convenios con los proveedores del capital se encuentre un orden internacional aceptable
para todos los Estados que forman el Concierto Mundial de Naciones Unidas.

CONCLUSIONES

1.El Derecho Internacional Privado y el Derecho Internacional Publico, se acercan cada vez
mas al necesitarse reciprocamente del tratado, la convencion, la codificacion, para hacer valederos
los acuerdos entre las naciones. Las diferencias que se juzgan sustanciales pueden ser objeto
mediante el acuerdo que sera parte del nuevo orden internacional coercitivo.

2.Este nuevo orden internacional ha de entenderse en el sentido de que en lo concerniente a
acuerdos juridicos deben seguirse los procedimientos y el fondo de igual manera. Si el caso versa
sobre cuestiones estimadas como de Derecho Internacional Privado o sobre Derecho Internacional
Publico, los modos obligantes, asumidas para su cumplimiento, deben ser las mismas.

3. Para lograr esos objetivos los Estados partes de la Convencién deben tener plenos
poderes para que sea compulsivo el compromiso de aceptar el convenio que se vaya a producir,
que entrafia la obligacion de revisar. Cada Estado parte sus propias leyes, reformarlas o
cambiarlas, si se oponen a la aplicacion internacional de la Convencién y este previo compromiso
contendra ademas, la renuncia a toda posibilidad de reservas, que no sean de caracter puramente
transitorias.

4.Toda codificacién proveera a la aceptacion de la vigilancia y los medios ejecutivos que
contengan para su aplicaciéon, de la Organizacion de la OEA, en nuestro caso, o bien de las
Naciones Unidas en conformidad con la Carta de NU.

5.El problema de la responsabilidad de los Estados cuando el tratado viole disposiciones que
estan calificadas dentro del jus congens, en relaciéon con el delito o crimen internacional, segun el
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grado, deben ser materia de otra clase para completar las polémicas ideas aqui expuestas.

b)Soberania del estado

[Abellan Honrubia]?
I. Conceptos generales

1. Concepto de Soberania.
A) Evolucién histérica del concepto.

— diversas acepciones;

— relacion con la evolucion de las formas de organizacién politica.
B) La Soberania del Estado.

— la soberania como elemento integrante del Estado;

— contenido juridico de la soberania.

2. La soberania del Estado en Derecho Internacional Publico: Principios generales.
A) Igualdad soberana de los Estados.

— formulacion del principio;

— contenido y condiciones de ejercicio.
B) Soberania permanente sobre los recursos naturales.

— formulacién del principio;

— contenido y condiciones de ejercicio.

3. Ejercicio de la soberania en el ambito de las relaciones internacionales.
A) Las competencias del Estado.
— carécter de las competencias estatales: plenitud, exclusividad y autonomia;
— ambito de las competencias estatales: espacial, personal, material.
B) La independencia del Estado en sus relaciones internacionales.
— Lanocion de jurisdiccion interna del Estado y el principio de no intervencion;
— La relevancia del consentimiento del Estado en la creacién de normas juridicas
internacionales.

4. Limitaciones de la soberania del Estado.
A) Limitaciones de hecho.
— la estructura de poder politico en la Sociedad internacional;
- lainterdependencia econémica y tecnolégica.
B) Limitaciones de Derecho.
— derecho internacional general;
— formas supranacionales de organizacion politica.

5. La revisién del concepto de soberania en la Sociedad internacional actual.
A) Problemas que plantea.
B) Aportaciones teodricas.
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Il. Textos normativos

1. Convenios Internacionales

— Carta de las Naciones Unidas, art. 2, pars. 1y 7.

— Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos, reformada por protocolo de Buenos Aires de
1967 y por protocolo de Cartagena de Indias de 1985, Capitulo IV: «Derechos y deberes
fundamentales de los Estados», arts. 9 a 20. (UNTS, vol. 119, p. 3y vol. 721, p. 266).

— Carta de la Organizacion de la Unidad Africana, art. 3 (UNTS, vol. 479, p. 39).

2. Proyectos de articulos

— Proyecto de Declaraciéon de derechos y deberes de los Estados (aprobado por la Comisién de
Derecho Internacional en 1949; Yearbook ILC 1949, pp. 287-289).

3. Resoluciones de Organizaciones Internacionales

— Soberania permanente sobre los recursos naturales (Res. 1.803 (XVII) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas de 14 de diciembre de 1962).

— Declaracion sobre la inadmisibilidad de la intervencion en los asuntos internos de los Estados y la
proteccion de su independencia y soberania (Res. 2.131 (XX) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de 21 de diciembre de 1965).

— Declaracién sobre principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a
la cooperacioén entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (Res. 2.625
(XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 24 de octubre de 1970).

— Carta de derechos y deberes econémicos de los Estados, Capitulo | (principios fundamentales) y
arts. 1, 2y 10 (Res. 3.281 (XXIX) de la Asamblea General de 12 de diciembre de 1974).

— Declaracion sobre la inadmisiblidad de la intervencién y la injerencia en los asuntos internos de
los Estados (Res. 36/103 de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 9 de diciembre de
1981.

4. Legislacion interna

— Constitucion espafiola de 1978, arts. 1, 56, 63 y 97.
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pp. 55-92.

» Truyol Serra, A., Fundamentos de Derecho Internacional Publico, 4.2 edicion, Editorial
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« Carrillo Salcedo, J. A., Soberania del Estado y Derecho Internacional. 1.2 edicion, Editorial
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internationale de I'Etat», en Homage d’une génération de juristes au pré sident Badevant,
Editorial Pedone, Paris, 1960, pp. 114-151.
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Mélanges Andrassy, Martinus Nihjoff, La Haye, 1968.

+ Miaja de la Muela, A., Derecho de los pueblos a sus riquezas y recursos naturales. Escuela
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+ Ouchakov, N., «Le probléme de la souveraineté en droit international», en Droit
international contemporaine. Recueil d’articles sous la direction du professeur G. Tounkine,
editions du Progrés, Moscu, 1972, pp. 142-172.

« Pecourt Garcia, E., «La dimensién econdmica de la soberania estatal: sus perspectivas
actuales y su repercusion en el derecho internacional contempo raneo», en REDI, 1963-2,
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« Ramiro Rico, N., «La soberania», Revista de Estudios Politicos, vol. XLVI, 1952, num. 66,
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TEXTOS A EXAMINAR

1. CONCEPTO DE SOBERANIA

A) Textos seleccionados de «Los seis libros de la Republica» (Bodin, J.)

«La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una Republica... Es necesario definir la
soberania, porque, pese a que constituye el tema principal y que requiere ser mejor comprendido al
tratar de la republica, ningun jurisconsulto ni filésofo politico la ha definido todavia. Habiendo dicho
que la republica es un recto gobierno de varias familias, y de lo que les es comun, con poder
soberano, es preciso ahora aclarar lo que significa poder soberano. Digo que este poder es
perpetuo, puesto que puede ocurrir que se conceda poder absoluto a uno o varios por tiempo
determinado, los cuales una vez transcurrido éste, no son mas que subditos. Por tanto, no puede
llamarseles principes soberanos cuando ostentan el poder, ya que soélo son sus custodios o
depositarios, hasta que place al pueblo o al principe revocarlos. Es éste quien permanece siempre
en posesion del poder.

(...)

Examinemos ahora la otra parte de nuestra definicién y veamos qué significan las palabras poder
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absoluto. El pueblo o los sefiores de una republica pueden conferir pura y simplemente el poder
soberano y perpetuo a alguien para disponer de sus bienes, de sus personas y de todo el estado a
su placer, asi como de su sucesion, del mismo modo que el propietario puede donar sus bienes
pura y simplemente, sin otra causa que su libertad, lo que constituye la verdadera donacion.

Asi, la soberania dada a un principe con cargas y condiciones no constituye propiamente
soberania, ni poder absoluto, salvo si las condiciones impuestas al nombrar al principe derivan de
las leyes divina o natural.

(...)

Si decimos que tiene poder absoluto quien no esta sujeto a las leyes, no se hallara en el mundo
principe soberano, puesto que todos los principes de la tierra estan sujetos a las leyes de Dios y de
la naturaleza y a ciertas leyes humanas comunes a todos los pueblos.

(...)

Todos los principes de la tierra estadn sujetos a ellas y no tienen poder para contravenirlas, si no
quieren ser culpables de lesa majestad divina, por mover guerra a Dios, bajo cuya grandeza todos
los monarcas del mundo deben unirse e inclinar la cabeza con todo temor y reverencia. Por esto, el
poder absoluto de los principes y sefiores soberanos no se extiende, en modo alguno, a las leyes
de Dios y de la naturaleza...

¢ Esta sujeto el principe a las leyes del pais que ha jurado guardar? Es necesario distinguir.

(...)

En cuanto a las leyes que atafen al estado y fundacién de reino, el principe no las puede derogar
por ser anejas e incorporadas a la corona, como es la ley salica; si lo hace, el sucesor podra
siempre anular todo lo que hubiere sido hecho en perjuicio de las leyes reales, sobre las cuales se
apoya y funda la majestad soberana...

Por lo que se refiere a las costumbres, generales o particulares, que no atafien a la fundacién del
reino, se ha observado la costumbre de no alterarlas sino después de haber reunido, segun las
formas prescritas, a los tres estados de Francia, en general, o de cada bailiazgo, en particular. En
cualquier caso, el rey no tiene por qué conformarse a su consejo, pudiendo hacer lo contrario de lo
que se le pide, si la razén natural y la justicia de su designio le asisten.

(...)

Si el principe soberano estuviese sometido a los estados, no seria ni principe ni soberano, y la
republica no seria ni reino ni monarquia, sino pura aristocracia de varios sefiores con poder igual,
en la que la mayor parte mandaria a la menor, en general, y cada uno en particular... Pese a que
en los parlamentos del reino de Inglaterra, que se relnen cada tres afos, los estados gozan de
mayor libertad, como corresponde a pueblos septentrionales, en realidad sélo proceden mediante
peticiones y suplicas...; los estados no tienen poder alguno para decretar, mandar ni disponer y, ni
siquiera, pueden reunirse o separarse sin mandato expreso...

(...)

El primer atributo del principe soberano es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno
en particular. Con esto no se dice bastante, sino que es preciso afadir: sin consentimiento de
superior, igual o inferior. Si el rey no puede hacer leyes sin el consentimiento de un superior a él, es
en realidad subdito; si de un igual tiene un asociado, y si de los subditos, sea del senado o del
pueblo, no es soberano.

(...)

Bajo este poder de dar y anular la ley, se comprende también su interpretacion y enmienda, cuando
es tan oscura que los magistrados descubren contradiccion o consecuencias absurdas e
intolerables respecto de los casos contemplados. (...) Bajo este mismo poder de dar y anular la ley,
estan comprendidos todos los demas derechos y atributos de la soberania de modo que, hablando
en propiedad, puede decirse que soélo existe este atributo de la soberania. Todos los demas
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derechos estan comprendidos en él: declarar la guerra o hacer la paz, conocer en ultima instancia
de los juicios de todos los magistrados, instituir y destituir los oficiales mas importantes, gravar o
eximir a los subditos con cargas y subsidios, otorgar gracias y dispensas contra el rigor de las
leyes, elevar o disminuir la ley, valor o tasa de las monedas, hacer jurar a los subditos y hombres
ligios sin excepcion fidelidad a quien deben juramento. Todos estos son los verdaderos atributos de
la soberania, y estan comprendidos bajo el poder de dar la ley a todos en general y a cada uno en
particular siempre que dicho poder se reciba sélo de Dios. (Bodin, J., Los seis libros de la
Republica, Editorial Tecnos, 1986, pp. 47, 48, 51, 52, 56, 57, 74, 75 y 76).

B) Textos seleccionados de «Instituciones Politicas y Derecho Constitucional» (Duverger,
M.)

«(...)

La teoria de la soberania del Estado tiende a justificar su supremacia al conferirle un caracter
absoluto. La soberania definiria al Estado mismo: solo el Estado podria ser soberano. Como el
Estado es necesario para la vida social, la soberania seria asi un valor fundamental.

1.° La nocién de soberania del Estado.

Hay que hacer una distincién esencial: la de la soberania en el Estado y la soberania del Estado.
La soberania en el Estado concierne a la jerarquia entre las autoridades publicas: es «soberana» la
autoridad colocada en la cuspide de esta jerarquia. La autoridad soberana no depende de ninguna
otra, sino que, por el contrario, todas las demas dependen de ella. El problema de la soberania en
el Estado es el problema esencial de la teoria del poder. Las autoridades subordinadas derivan su
derecho de gobernar de la autoridad soberana; pero ¢de quién deriva ésta su autoridad? Las
ideologias relativas a la legitimidad del poder derivan solamente del poder soberano; solamente él
debe ser justificado, los otros poderes se justifican por remision. Por esto las diversas teorias de la
legitimidad han sido llamadas durante tanto tiempo teorias de la soberania: teoria de la soberania
real, teoria de la soberania nacional, etc.

Aqui sélo se estudia el segundo aspecto de la soberania: la soberania del Estado. Esta no afecta a
la jerarquia de los dérganos gubernamentales en el interior del Estado, sino al lugar del mismo
Estado en la jerarquia de los grupos humanos. Decir que el Estado es soberano es decir que los
otros grupos —municipios, familias, asociaciones, sindicatos, provincias, Iglesias, etc. — le estan
subordinados y que él no esta subordinado a ningun otro grupo superior. La soberania del Estado
traduce, en el plano tedrico y juridico, el hecho de su supremacia material.

Las dos nociones difieren en los puntos siguientes: 1.° la supremacia es relativa y limitada (el
Estado no siempre es el grupo mejor organizado y mas solidario en realidad); por el contrario, la
soberania es una nocion absoluta; decir que el Estado no es totalmente soberano es decir que no
es soberano; 2.° la supremacia no es mas que un aspecto del Estado, el cual no se define por ella;
por el contrario, «la soberania es la forma que da el ser al Estado» (Loyseau), es decir, es el criterio
mismo del Estado; un Estado no soberano no es un Estado; 3.° la supremacia es una nocion de
hecho, sin juicio de valor; la soberania es el elemento de un sistema de valores en que la
supremacia del Estado es considerada como buena; asi la teoria de la soberania es una
justificacion de la supremacia.

2.° El desarrollo de la doctrina de la soberania del Estado.

La doctrina de la soberania y el Estado moderno se desarrollan al mismo tiempo. Fue elaborada en
Francia a finales de la Edad Media, en el curso de la lucha de la monarquia contra el Imperio y el
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Papado al mismo tiempo que contra los feudales. Fueron nuestros antiguos juristas los que hicieron
de la soberania una cualidad esencial del Estado, inherente a su misma naturaleza (lo hemos visto
en la anterior cita de Loyseau). Es facilmente comprensible el significado politico de esta teoria
juridica: ayudar al rey de Francia a reafirmar su autoridad frente al papa, el emperador y los
sefores feudales. Con el triunfo del Estadonacion, la teoria de la soberania se generalizé y se
convirtid en la base de las concepciones juridicas relativas al Estado.» (Duverger: Instituciones
politicas y derecho constitucional, Editorial Ariel, Barcelona, 1970, pp. 53-54).

C) Textos seleccionados de «Soberania del Estado y Derecho internacional» (Carrillo
Salcedo, J. A.)

«(...)

Juridicamente, la nocién de soberania expresa en Derecho internacional el conjunto de
competencias y derechos de que cada Estado independiente es titular en sus relaciones con otros
Estados. Asi entendida, la soberania se nos muestra como un principio constitucional del Derecho
internacional, simbolo del hecho de que este ultimo opera sobre la base de coordinacién entre los
Estados y no de subordinacion entre los mismos, y su esencia consiste en el derecho a ejercer las
funciones de Estado en un plano de independencia e igualdad respecto de otros Estados.
Independencia significa tanto la negacion de toda autoridad politica superior a la del Estado, como
la exclusion de la competencia de cualquier otro Estado soberano;...

(...)

En este sentido, el principio de la soberania del Estado es negativo, y su principal finalidad estriba
en establecer ambitos de competencias exclusivas de cada Estado: éste es el fundamento de la
obligacién de los Estados de no intervenir en los asuntos internos de los demas Estados, asi como
de la plenitud de jurisdiccidon del Estado dentro de su territorio, salvo las excepciones impuestas por
el Derecho internacional consuetudinario o convencional.

Ahora bien, esta funcion distribuidora de competencias hace que el principio de soberania presente
otro rasgo complementario, de caracter positivo: al determinar el ambito de competencia exclusiva
de cada Estado, impone el deber de respetar los derechos y deberes de los Estados, la sumision
directa de éstos al Derecho internacional.

Aparece asi una dimension juridica de la soberania, que permite una comprension mas funcional
de esta nocién incluso en su supuesto mas caracteristico y genuino: la soberania territorial del
Estado. Pese a que la individualizacion y unificacion del territorio del Estado sean indiscutiblemente
obra histdrica del poder politico, la soberania territorial no es un mero hecho ni algo exclusivamente
politico, sino una funcién, y de ahi que exista una relacién necesaria entre el derecho de excluir a
los demas Estados de un territorio determinado y el deber de desarrollar en dicho territorio la
actividad estatal, las funciones del Estado.

(...)

Esta idea de funcion es esencial en cuanto que en ella encontramos el fundamento de las
obligaciones juridicas que incumben al Estado en virtud de la soberania territorial: ésta es desde
luego exclusiva, pero el Derecho internacional impone al Estado una serie de obligaciones basadas
en una presuncién: la de que el Estado dispone de los medios de accion necesarios para el
cumplimiento de sus deberes internacionales.

El derecho internacional concibe a estos ultimos (prohibicion de dejar utilizar su territorio con fines
contrarios a los derechos internacionalmente protegidos de otros Estados; proteccion adecuada de
extranjeros; etc...), como obligaciones de vigilancia y de comportamiento y no como obligaciones
de resultado; el Derecho internacional no impone, ni puede imponer al soberano territorial, mas que
la obligacion de prevenir y sancionar los hechos o actos ilicitos que pudieran cometerse en su
territorio, y la extensién de aquélla se mide en funciéon de lo que razonablemente cabe esperar
como conducta de un Estado normalmente organizado...
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(...)

Atributo exclusivamente reservado a los Estados, la soberania expresa una realidad basica del
Orden internacional: cada Estado es, ademas y a la vez que sujeto del Derecho internacional,
érgano del mismo e intérprete, razonablemente y de buena fe, del alcance de sus obligaciones y de
las consecuencias juridicas de las situaciones que le conciernen.

(...)

Junto a sus innegables aspectos histéricos y politicos, la soberania tiene siempre una irreductible
dimension juridica en Derecho internacional, en el que expresa juridicamente dos realidades de las
que no es posible prescindir: de una parte, el caracter descentralizado del Derecho internacional,
esto es, el hecho de que el Estado no tiene sobre él ninguna otra autoridad salvo la del Derecho
internacional; de otra, el derecho a ejercer las funciones de Estado en un plano de independencia e
igualdad respecto de otros Estados. Lo primero es evidente en el principio de igualdad soberana de
los Estados; lo segundo, en el principio de no intervencion en los asuntos internos.» (Carrillo
Salcedo, J. A., Soberania del Estado y Derecho Internacional, 1.2 edicion. Editorial Tecnos, Madrid,
1969, pp. 68, 69, 70 y 80).

Aspectos a considerar:

* Relacién entre el concepto de soberania y la forma de organizacién politica del Estado.

* Limites al ejercicio de la soberania: relacion con las diversas concepciones filosoficas, politicas y
juridicas.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LA NOCION Y EJERCICIO DE LA SOBERANIA

A) Asunto de Minquiers y De Ecrehous (Francia-Reino unido) CIlJ, Sentencia de 17 de
noviembre 1953

Antecedentes: Las Minquiers y Ecrehous son dos grupos de islotes y rocas que se sitian entre
Jersey —una de las islas britanicas de La Mancha- y la costa de Francia. El grupo Ecrehous esta
situado a unas 3,9 millas al Norte de Jersey y a 6,6 millas de la costa francesa; el grupo de las
Minquiers dista 9,8 millas de Jersey y 16,2 del continente francés. Tanto el Reino Unido como
Francia alegan poseer titulos originarios y antiguos sobre dichas islas. El gobierno del Reino Unido
invoca la conquista de Inglaterra por Guillermo, Duque de Normandia en 1066; hecho que entrafié
la unién de Inglaterra con el Ducado de Normandia al que pertenecian las Islas de la Mancha.
Sobre esta base el Reino Unido sostiene que todas las islas de la Mancha, incluidas las Ecrehous y
las Minquiers, han permanecido desde entonces unidas a Inglaterra, y que esta situacion de hecho
ha sido consagrada juridicamente por los Tratados posteriores concluidos entre el Rey de
Inglaterra y el Rey de Francia. EI Gobierno francés sostiene que, después del desmembramiento
del Ducado de Normandia en 1204, en virtud de la ocupacién de la Normandia continental por el
Rey de Francia, Felipe Augusto, las islas Ecrehous y los Minquiers pasaron al dominio del Rey de
Francia; situacién que se confirma por los Tratados posteriores concluidos por el Rey de Francia y
el Rey de Inglaterra, en los que al relacionar las islas que pertenecerian a Inglaterra, no se
mencionan las que son objeto del presente caso.

En 29 de diciembre de 1950 el Reino Unido y Francia convienen someter la controversia a la C.1.J.,
solicitando que determine a cual de las partes corresponde la soberania sobre cada grupo en su
conjunto, sin determinar en detalle los hechos relativos a cada uno de los elementos integrantes
del grupo.
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a) Seleccioén de textos de la Sentencia de la CIJ

«Fundandose en tales hechos el Gobierno del Reino Unido es de la opinién de que las Islas de la
Mancha eran consideradas en la Edad Media como una entidad fisica distinta de la Normandia
continental y que el hecho de no haber mencionado por su nombre una isla determinada en un
documento pertinente que enumera otras islas de La Mancha no implica que tal isla esté fuera de la
entidad. De los documentos precitados, fundamentalmente de las cartas de 1200 y 1203, y del
hecho incontestado de que toda Normandia, incluidas las islas de la Mancha, fueron poseidas entre
1066 y 1204 por el Rey de Inglaterra en su cualidad de Duque de Normandia, parece desprenderse
una fuerte presuncion a favor de la tesis britanica sobre este punto. De estas solas consideraciones
el Tribunal no cree, sin embargo, poder deducir una conclusion definitiva en cuanto a la soberania
sobre las Ecrehous y las Minquiers, esta cuestion debe depender, en ultimo término, de las pruebas
que se refieran directamente a la posesion de estos grupos (de islas).

(...)

Estas tesis opuestas se fundan sobre puntos de vista mas o menos inciertos o controvertidos en
cuanto a la situacion real en esta época feudal lejana. Para estatuir sobre el presente caso, la Corte
estima que no es necesario resolver estas cuestiones histéricas. La Corte considera que es
suficiente decir que, en su opinion, incluso si los Reyes de Francia hubieran tenido un titulo feudal
originario sobre las islas de La Mancha, ese titulo debié dejar de existir como consecuencia de los
acontecimientos del afio 1204 y de los anos siguientes. Tal titulo feudal originario de los Reyes de
Francia sobre las islas de La Mancha no podria hoy producir efectos juridicos a menos que otro
titulo, valido conforme al derecho aplicable en la época considerada, lo hubiera sustituido.
Corresponde al Gobierno francés demostrar esta sustitucion.

(...)

Lo que en opinién de la Corte tiene una importancia decisiva no son las presunciones indirectas
deducidas de acontecimientos de la Edad Media, sino las pruebas que se refieren directamente a la
posesién de los grupos de las Ecrehous y las Minquiers.

(...)

Entre los diversos hechos que han sido invocados por el Gobierno del Reino Unido la Corte
concede, en particular, valor probatorio a los actos que se refieren al ejercicio de la jurisdiccion y de
la administracion locales, asi como a la legislacion.

(...)

Debiendo ahora apreciar, a la luz de los hechos considerados mas arriba, el valor relativo de las
pretensiones de las dos partes a la soberania sobre las Ecrehous, la Corte constata que a
principios del siglo XllI las Ecrehous estaban consideradas y tratadas como parte integrante de las
Islas de La Mancha poseidas por el Rey de Inglaterra y que dicho grupo ha continuado siendo parte
del dominio de este Rey, el cual a principios del siglo XIV ejercia su jurisdiccién sobre el mismo. La
corte constata, ademas, que las autoridades britanicas, durante la mayor parte del siglo XIX y del
siglo XX han ejercido funciones estatales respecto de este grupo. El gobierno francés, por su parte
no ha probado que tenga un titulo valido sobre este grupo. En estas condiciones hay que concluir
sobre las Ecrehous corresponde al Reino Unido».

(...)

«La Corte es de la opinidon de que las pruebas presentadas por el Reino Unido muestran que a
principios del siglo XVII las Minquiers eran consideradas como parte del feudo de Noirmont de
Jersey, y que las autoridades britanicas, durante una gran parte del siglo XIX y XX, han ejercido
funciones estatales sobre este grupo.»

«La Corte estima que los hechos invocados por el Gobierno francés no bastan para demostrar que
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Francia tenga un titulo valido sobre las Minquiers. En particular, los diversos actos a que se ha
referido realizados durante los siglos XIX y XX, incluidos los de balizamiento alrededor de los
arrecifes del grupo, no pueden ser considerados como prueba suficiente de la intenciéon del
Gobierno de ejercer con ello su soberania sobre los islotes; ademas estos actos no presentan
ninguna caracteristica que permita considerarlos como una manifestacion de la autoridad estatal
sobre los islotes.»

(...)

En estas circunstancias y habida cuenta de la opinion expresada mas arriba sobre las pruebas
aportadas por el Gobierno del Reino Unido, la Corte es de la opiniéon de que la Soberania sobre las
Minquiers pertenece al Reino Unido.» (Minquiers et Ecréhous, arrét, ClJ, Recueil, 1953, pf. 55, 56,
57,67,67,70,71,72).

b) Seleccion de textos de la opinién individual del Juez Levi Carneiro

«Criterios de la decision. Me he atenido en esta Sentencia a las siguientes reglas establecidas por
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional en el caso del Estatuto juridico de Groenlandia
Oriental:

a) Los elementos necesarios para establecer un titulo de soberania valido son «la intencién y la
voluntad de ejercer esta soberania y la manifestacién de la actividad estatal» (pp. 46 y 63).

b) La Jurisprudencia internacional en muchos casos no ha exigido numerosas manifestaciones del
ejercicio de los derechos soberanos cuando el otro Estado parte en la controversia no ha podido
hacer valer una pretension superior. Esto es particularmente exacto en las reivindicaciones de
soberania sobre territorios situados en paises débilmente poblados o no ocupados por habitantes
residentes en ellos (p. 46).

c) Es el criterio de la Corte, segun las circunstancias de cada caso, el que establece si la
manifestacion y ejercicio de los derechos de soberania ha sido hecha «en una medida suficiente
para constituir un titulo de soberania (pp. 63-64).» (Minquiers et Ecréhous, arrét, ClJ Recueil, 1953,
p. 87).

B) La soberania en Andorra

Antecedentes: El territorio de Andorra situado entre Espafia y Francia, tiene una extension de unos
470 km2. La forma de organizacion politica tiene su origen en dos textos del siglo Xlll, los
Pareatges de 1278 y 1288, convenidos entre el Obispo de la Seo de Urgel y el Conde de Foix para
zanjar sus disputas sobre el territorio. En virtud de estos convenios ambos sefiores feudales se
reconocian igualdad de derechos sobre Andorra, y establecieron entre ambos, la forma, alternativa
o0 en comun, de ejercer sus derechos; ello dio origen a un sistema peculiar de organizacion del
poder politico que ha subsistido hasta nuestros dias, siendo los actuales Coprincipes el Obispo de
la Seo de Urgel y el Presidente de la Republica Francesa. En 1993 se ha adoptado la Constitucion
de Andorra.

a) Seleccion de textos Sentencia de 22 de marzo de 1960. Tribunal Casacion francés. Asunto
Cruzel c. Masip
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«El Tribunal... Considerando que la decision recurrida establece que el territorio de las Valles de
Andorra, feudo sin existencia internacional, es «un cosefiorio vestigio de instituciones feudales» y
que la autoridad («souveraineté») del coprincipe francés, el Presidente de la Republica, se
manifiesta principalmente por la acciéon administrativa y judicial del Veguer de Francia; que no ha
sido contestado por el Tribunal Superior de Andorra, compuesto exclusivamente por Jueces
franceses, sesione en Perpinan.

Que el tribunal de Casacion deduce, con razon, de esta situacion juridica especial, que los
andorranos no pueden ser considerados, en relacion al articulo 16 del Cddigo Civil, como
extranjeros sometidos a la caucion «iudicatum solvi»...» (RGDIP, 1960, n.° 3, pf. 639-640).

b) Seleccion de articulos de la Constitucion de Andorra

«Articulo 1.

1. Andorra es un Estado independiente, de Derecho, Democratico y Social. Su denominacion oficial
es Principado de Andorra.

2. La Constitucion proclama como principios inspiradores de la accién del Estado andorrano el
respeto y la promocién de la libertad, la igualdad, la justicia, la tolerancia, la defensa de los
derechos humanos y la dignidad de la persona.

3. La soberania reside en el Pueblo Andorrano, que la ejerce por medio de las diferentes clases de
participacion y de las instituciones que establece esta Constitucion.

4. El régimen politico de Andorra es el Coprincipado parlamentario.

5. Andorra esta integrada por las Parroquias de Canillo, Encamp, Ordino, La Massana, Andorra la
Vella, San Julia de Loria i Escaldes-Engordany.

(.)

Articulo 43.

1. De acuerdo con la ftradiciéon institucional de Andorra, los Coprincipes son, conjunta e
indivisamente, el Jefe del Estado, y asumen su mas alta representacion.

2. Los Coprincipes, institucion surgida de los Pareatges y de su evolucion histérica son, a titulo
personal y exclusivo, el Obispo de Urgel y el Presidente de la Republica Francesa. Sus poderes
son iguales y derivados de la presente Constitucién. Cada uno de ellos jura o promete ejercer sus
funciones de acuerdo con la presente Constitucion.

Articulo 44.

1. Los Coprincipes son simbolos y garantia de la permanencia y continuidad de Andorra, asi como
de su independencia y del mantenimiento del espiritu paritario en las tradicionales relaciones de
equilibrio con los Estados vecinos. Manifiestan el consentimiento del Estado andorrano en obligarse
internacionalmente, de acuerdo con la Constitucion.

(...)

Disposicién Adicional Primera.

La Constitucion da mandato al Consejo General y al Gobierno para que, con la asociacion de los
Coprincipes, propongan negociaciones a los Gobiernos de Espafia y de Francia con el objetivo de
firmar un Tratado Internacional trilateral para establecer el marco de las relaciones con los dos
Estados vecinos sobre la base del respeto a la soberania, independencia e integridad territorial de
Andorra.

(.)

Disposicién Transitoria Tercera.
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1. Los servicios institucionales de los Coprincipes, las competencias y funciones de los cuales han
estado encomendadas a otros 6rganos del Estado, seran objeto de traspaso a los 6rganos
mencionados. Con esta finalidad, se constituira una comisiéon técnica formada por un representante
de cada Coprincipe, dos del Consejo General y dos del Gobierno que preparara y dirigira un
informe al Consejo General para que, en el periodo mencionado en la Disposicién Transitoria
Primera, se adopten las disposiciones necesarias para hacer efectivos los traspasos.

2. La misma comision tomara las disposiciones necesarias para poner los servicios de policia bajo
la autoridad exclusiva del Gobierno en el término de dos meses a partir de la entrada en vigor de la
Constitucion.» (Butlleti Oficial del Principat d’Andorra de 4 de mayo de 1993).

Aspectos a considerar:

» Transformacién de los titulos medievales de los reyes o sefores sobre un territorio (suzerainité),
en titulo de soberania del Estado.

» Medios de prueba de la Soberania, criterios juridicos de apreciacion de la prueba.

3. CONTENIDO JURIDICO INTERNACIONAL DE LA SOBERANIA

a. Asunto de la Isla de Palmas (EEUU-Paises Bajos. Sentencia arbitral de Max Huber, 4 de
abril 1928)

Antecedentes: En virtud del Tratado de Paris de 10 de diciembre de 1898 concluido entre Esparia y
EE.UU., después de la Guerra Hispano- Norteamericana, Espafia cedié a EE.UU. la soberania
sobre el Archipiélago de las Filipinas. En 1906 se suscita una controversia entre EE.UU. y los
Paises Bajos acerca de la soberania sobre una de las Islas del Archipiélago, la Isla de Palmas.
EE.UU. fundaba su reclamacion de soberania en la cesion realizada por Espafia ya que la Isla de
Palmas estaba incluida en el Archipiélago de Filipinas; el fundamento de la reivindicacién de los
Paises Bajos se basaba en su continuo y pacifico ejercicio de la autoridad sobre la isla desde que
la Compafiia Holandesa de las Indias Orientales estableciera la soberania holandesa sobre la isla
en el siglo XVII. En virtud del compromiso arbitral de 23 de enero de 1925, la controversia fue
sometida al Tribunal Permanente de Arbitraje y resuelta por el Arbitro tnico Max Huber en
Sentencia 4 de abril 1928.

«El Arbitro estima necesario hacer algunas consideraciones generales sobre el significado de la
soberania respecto del territorio. La soberania en las relaciones internacionales equivale a
independencia. La independencia respecto de una parte del mundo, es el derecho a ejercer en
dicha parte las funciones estatales, con exclusion de cualquier otro Estado. El desarrollo de la
organizacion de las naciones en forma estatal y, correlativamente el desarrollo del Derecho
Internacional, han establecido este principio de la competencia exclusiva del Estado respeto de su
propio territorio, de forma que dicho principio se ha convertido en la base para resolver la mayoria
de cuestiones relativas a las relaciones internacionales.

(...)

La soberania territorial es en general, una situacién reconocida y delimitada en el espacio, bien por
fronteras naturales reconocidas por el Derecho Internacional, bien por signos exteriores de
delimitacion que sean indiscutibles, o por compromisos contraidos entre vecinos interesados, tales
como convenios fronterizos, o por actos de reconocimiento de Estados en el marco de
determinadas fronteras. Si surge una controversia sobre una parte del territorio, es costumbre
examinar cual de los Estados que reclaman la soberania posee un titulo mejor...
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(...)

La soberania territorial implica el derecho exclusivo de ejercer las actividades estatales. Este
derecho conlleva un deber correlativo: la obligacién de proteger en el interior del territorio los
derechos de los demés Estados, en particular su derecho a la integridad e inviolabilidad en tiempo
de paz y en tiempo de guerra, asi como los derechos que cada Estado puede reclamar para sus
nacionales en territorio extranjero. El Estado no puede cumplir este deber si no manifiesta su
soberania territorial de forma adecuada a las circunstancias. La soberania no puede limitarse a su
aspecto negativo, esto es, al hecho de excluir las actividades de otros Estados, ya que es la
Soberania la que cumple la funcion de repartir entre las distintas naciones el espacio sobre el que
se desarrollan las actividades humanas, a fin de asegurar a todos los lugares el minimo de
proteccion garantizado por el Derecho Internacional.

(...)

Las manifestaciones de soberania territorial revisten diferentes formas de acuerdo con las
condiciones de tiempo y lugar...

(...)

si, por ejemplo en el caso de una isla situada en Alta Mar, surge la cuestién sobre si un titulo es
valido erga omnes, el ejercicio efectivo, continuo y pacifico de las funciones estatales es, en caso
de controversia, el criterio I6gico y normal de la soberania territorial.

En el siglo XIX el Derecho Internacional, teniendo en cuenta que ya la mayor parte de la tierra
estaba bajo la soberania de Estados miembros de la Comunidad Internacional, y que los territorios
sin dueno eran relativamente escasos... establecio el principio de que la ocupacion para fundar una
reclamacién de soberania territorial debe ser efectiva, esto es, debe ofrecer ciertas garantias a
otros Estados y a sus nacionales...

(...)

Los Estados Unidos fundan su reclamacién en titulos basados en el descubrimiento, el
reconocimiento por tratados, y la contigiidad, esto es, titulos relacionados con circunstancias que
llevan a la adquisiciéon de soberania; sin embargo, no han demostrado el hecho de que la soberania
asi adquirida fuese ejercida en algun momento.

Los Paises Bajos, por el contrario, fundan su reclamacion de soberania en el titulo del continuo y
pacifico ejercicio de la autoridad del Estado sobre la isla. Debido a que en Derecho Internacional
ese titulo prevaleceria sobre un titulo de adquisicion de soberania no seguido por el ejercicio
efectivo de la autoridad estatal es necesario aclarar si lo alegado por los Paises Bajos ha sido
suficientemente probado y si es asi durante cuanto tiempo...

(...)

Debe ser admitido el caracter pacifico del ejercicio de la autoridad holandesa durante todo el
periodo al cual se refieren las pruebas relativas a actos de ejercicio de la soberania (1700-1906).
(...)

Se deben considerar cumplidos los requisitos de adquisicion de soberania por parte de Paises
Bajos. Queda ahora por ver si los EE.UU., como sucesor de Espafia, pueden exhibir un titulo
equivalente o mejor. A esto hay que responder negativamente.

(...)

Por estas razones el Arbitro decide lo siguiente: «la Isla de Palmas o Miangas forma en su totalidad
parte del territorio de los Paises Bajos».» (RSA, Vol. Il, pp. 829 y ss.).

b. La cuestion espaiola

Antecedentes: En el primer periodo de sesiones la Asamblea General de las Naciones Unidas,
adopto, el 12 de diciembre de 1946, la Resolucion 39 (I), en que hacia suyas las Declaraciones de
los Aliados de Paris, Berlin y Potsdam, en el sentido de recomendar la no admision de Esparia en
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las Naciones Unidas, y pedia a los miembros de la Organizacién que actuaran en consecuencia
con el espiritu y la letra de estas declaraciones. En carta 9 de abril 1946 dirigida al Consejo de
Seguridad, el Representante de Polonia declaraba que, después de la Resolucion de la Asamblea
General se habian sucedido una serie de acontecimientos que evidenciaban que las actividades
del Gobierno de Franco amenazaban la paz y sequridad internacionales; que la situacién espafiola
no podia ser considerada como un asunto interno de este pais, sino que concernia a todas las
Naciones Unidas. En consecuencia solicitaba la inclusion del tema en el Orden del Dia del
Consejo, con el fin de adoptar las medidas previstas en la Carta. El 15 de abril de 1946 se inscribia
el tema en el Orden del Dia del Consejo. La cuestion fue objeto de debate en las siguientes
sesiones del Consejo de Seguridad, creandose un subcomité con el encargo de examinar las
declaraciones hechas ante el Consejo de Sequridad sobre Espafia, asi como, otras declaraciones y
documentos y de presentar un informe al Consejo de Seguridad.

Por Decisiéon de 4 de noviembre de 1946 el Consejo retird la cuestion espafiola de la lista de
asuntos sometidos al mismo y puso a disposicion de la Asamblea General todos los documentos y
archivos relativos a esta cuestion.

a) Declaracion del representante de Méjico (34 sesion, 17 abril 1946, del Consejo de Seguridad)

«Mi gobierno estima que el miedo de intervenir en los asuntos internos de Espafa carece de
fundamento, en particular en el caso que nos ocupa. Las Naciones Unidas y muchos Estados,
individualmente o en grupo, han actuado ya contra el régimen de Franco. Nadie, fuera de Franco,
ha invocado hasta ahora la objecion segun la cual tales actos estarian en contradiccion con el pf. 7
del art. 2 de la carta...

Si hemos reconocido el hecho que existe en Espafa una situacibn que amenaza a la paz
internacional, no podemos verosimilmente sostener que este hecho es una cuestiéon que pertenece
esencialmente a la competencia interior del Estado Espaniol. Esto seria, en verdad, una conclusion
absurda, contraria a la Carta de las Naciones Unidas.

De los once miembros del Consejo, los cinco permanentes han adoptado una actitud hostil al
régimen de Franco... de los seis miembros no permanentes solamente dos continian manteniendo
relaciones diplomaticas con él.

Otros miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas como Bolivia, Guatemala, la Republica
de Panama y Venezuela han roto toda relaciéon con este usurpador. Se ha sefialado que otros
Estados, miembros y no miembros actuaran de la misma manera. Por otra parte, existe un
Gobierno Republicano espaniol en el exilio, que ha sido reconocido por muchos Estados. ¢ Es l6gico
sostener que esta situacion internacional particularmente anormal pertenece esencialmente a la
competencia nacional del Estado Espafiol?».

b) Declaracion del Representante de los Paises Bajos (34 sesion del Consejo de Seguridad)

«La cuestion de saber, en la medida en que Franco no amenaza realmente la paz y seguridad
internacional, si Espafa desea conservar ese régimen 0 no es una cuestion que concierne a
Espafia y unicamente a Espafa. Esta es, en mi opinidn, segun el texto de la Carta una cuestion
que pertenece esencialmente a la competencia nacional de Espafa. Sobre este punto yo debo
manifestar mi desacuerdo con mi amigo el representante de Méjico.

Quisiera recordar en este caso la definicion que ha dado de este término la Corte Permanente de
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Justicia Internacional en 1923. Dando una opinidon unanime sobre la diferencia existente entre
Francia y el Reino Unido, la Corte declard: ‘Las palabras competencia exclusiva parecen sobre todo
referirse a ciertas materias que, aunque pueden afectar muy de cerca los intereses de mas de un
Estado, no estan, en principio, reguladas por el Derecho internacional. En lo que concierne a estas
materias cada Estado es el Unico duefio de sus decisiones’.

Y recordar igualmente que, aunque el plan de Dumbarton Oaks se refiere a «cuestiones que
pertenecian unicamente a la competencia nacional de un Estado» esta definicién fue considerada
demasiado estrecha y restrictiva, y en la Carta se modifico de la manera siguiente «cuestiones que
pertenecen esencialmente a la competencia nacional de un Estado».

En tanto que no hay pruebas de que el Régimen de Franco amenaza realmente la paz y seguridad
internacionales, y yo pienso que no hay tales pruebas, la cuestion de saber si ese régimen debe o
no prolongarse corresponde Unicamente al pueblo espanol...».

c) Declaracion del representante de la URSS (35 sesion del Consejo de Seguridad)

«Se ha pretendido que la solicitud polaca constituia una intervencion en los asuntos internos de
Espafia, intervencién que esta prohibida por el parrafo 7 del art. 2 de la Carta. Pero estas
afirmaciones carecen de todo fundamento y no hacen mas que falsear la realidad. Es
perfectamente exacto que la Carta contiene una disposicidon que contempla la no intervencion de la
Organizacion de las Naciones Unidas en los asuntos internos de un Estado, esto es, si la situacién
interior de ese Estado no constituye una amenaza a la paz y seguridad internacionales. Al
contrario, la Carta admite y prevé, incluso, la necesidad de tomar ciertas medidas con respecto a
Estados cuya situacion interna constituye una amenaza a la paz y seguridad internacionales. El art.
2 de la Carta lo indica claramente. En consecuencia, la Carta no deja lugar a dudas en cuanto a las
circunstancias en las que no es ni deseable ni permitido a la Organizacién de las Naciones Unidas,
intervenir en los asuntos internos de un Estado; en contrapartida, la Carta define las condiciones en
las cuales la Organizacion puede y debe tomar medidas reclamadas por una situacion que, incluso
aunque sea causada por las condiciones interiores de un Estado, no por ello deja de constituir una
amenaza a la paz y seguridad internacionales». (Repertorio de la Practica del Consejo de
Seguridad 1946-51, Nueva York, pp. 486 y ss.).

c. Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua-
EE.UU.), ClJ Sentencia 27 de junio de 1986

Antecedentes: Ver practica num. 5, apartado 2 B) de los Textos a examinar.

«(.-.)

212. La Corte debe ahora tratar del principio del respeto a la soberania de los Estados, que en
Derecho Internacional esta estrechamente vinculado al de la prohibicion del empleo de la fuerza y
al de no intervencion. El concepto juridico fundamental de la soberania de los Estados en Derecho
Internacional consuetudinario, consagrado especialmente por el articulo 2, parrafo 1, de la Carta de
las Naciones Unidas, se extiende a las aguas interiores y al mar territorial de cada Estado, asi
como al espacio aéreo por encima de su territorio. Respecto al espacio aéreo sobreyacente la
Convencién de Chicago de 1944 relativa a la aviacion civil internacional (articulo primero) acoge el
principio establecido de la soberania completa y exclusiva de un Estado sobre el espacio
atmosférico por encima de su territorio. Conjugando esta Convencién con la Convencién de
Ginebra de 1958 sobre el mar territorial precisa que la soberania del Estado riberefio se extiende al
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mar territorial y al espacio aéreo por encima del mismo, como lo hace también la Convencion sobre
el Derecho del Mar, aprobada el 10 de diciembre de 1982. Esta fuera de duda para la Corte que
estas prescripciones de Derecho Internacional convencional no hacen mas que corresponderse con
convicciones que, desde hace mucho tiempo, estan bien establecidas en el Derecho Internacional
consuetudinario.

213. La obligacion de todo Estado de respetar la soberania territorial de los otros ha de tenerse en
cuenta en la decisién que deba tomarse sobre los hechos relativos al minado efectuado en las
proximidades de las costas de Nicaragua. Las reglas juridicas en relacion a las cuales deben
apreciarse estos hechos del minado dependen de la localizacion de éste. La colocacion de minas
en los puertos de otro Estado esta regida por el derecho relativo a las aguas interiores, las cuales
estan sometidas a la soberania del Estado riberefo. La situacién es analoga por lo que respecta a
las minas colocadas en el mar territorial. Es, por tanto, la soberania del Estado riberefio, quien
sufre la vulneracién en tales casos. Es también en virtud de su soberania que el Estado riberefio
puede reglamentar el acceso a sus puertos.

214. Al contrario, es cierto que, a fin de poder acceder a los puertos, los navios extranjeros
disponen del Derecho consuetudinario de paso inocuo por el mar territorial para entrar en las aguas
interiores o para salir de ellas; el articulo 18, parrafo 1 b), de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de fecha de 10 de diciembre de 1982 no hace mas que codificar el
Derecho Internacional consuetudinario sobre este punto. Como la libertad de navegacién esta
asegurada, primero en las zonas econdmicas exclusivas eventualmente existentes al borde de las
aguas territoriales (articulo 58 de la Convencion), y luego mas alla, en alta mar (articulo 87) se
sigue que todo Estado cuyos navios se benefician de un derecho de acceso a los puertos, disfruta
al mismo tiempo de toda la libertad necesaria para la navegacion maritima. Se puede, pues, afirmar
que, si este derecho de acceso a los puertos esta obstaculizado porque otro Estado ha colocado
minas, se ha atentado a la libertad de las comunicaciones y del comercio maritimo. Es en todo caso
cierto que los obstaculos puestos a la navegacién afectan la soberania del Estado costero sobre
sus aguas interiores, asi como el derecho de libre acceso del que pueden beneficiarse navios
extranjeros.

(...)
292. Por todo ello, LA CORTE

(.)

Decide que los Estados Unidos de América, al ordenar o autorizar el sobrevuelo del territorio
nicaragiense, asi como por actos que les son imputables indicados en el inciso 4 mas arriba
(ataques armados contra el territorio, puertos y barcos patrulleros nicaragienses), han violado,
respecto a la Republica de Nicaragua, la obligacién que les impone el Derecho Internacional
consuetudinario de no atentar contra la soberania de otro Estado; (...).» (Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét, ClJ
Recueil, 1986, 111, 112y 147).

Aspectos a considerar:

» Aspectos a considerar:

» Derechos que el Estado puede exigir en virtud de su soberania.

* Deberes correlativos.

» Competencias que el Estado puede ejercer en virtud de su soberania.

* Caracter.

+ Ambito de aplicacion.
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4. SOBERANIA PERMANENTE SOBRE LOS RECURSOS NATURALES

a. Asunto timor oriental (Portugal C. Australia) Demanda presentada ante la ClJ

Antecedentes: Histéricamente Timor Oriental fue una colonia portuguesa desde el siglo XVI,
mientras que Timor occidental era parte de las Indias orientales neerlandesas, bajo la colonizacion
de Paises Bajos. La frontera entre ambos territorios fue establecida por Portugal y Paises Bajos en
el Tratado de 20 de abril 1859. Con el acceso de Indonesia a la independencia en 1954, Timor
occidental pasa a ser parte integrante del territorio del nuevo Estado; permaneciendo Timor
Oriental bajo administracién portuguesa, considerado como territorio no autbnomo en el ambito de
las Naciones Unidas e incluido entre los territorios pendientes de descolonizacién segun el Comité
de 24 de las Naciones Unidas. El 7 de diciembre de 1975, las tropas de Indonesia invadieron el
territorio de Timor Oriental, procediendo pocos meses después a su anexibn como vigésimo
séptima provincia indonesia.

El 11 de diciembre de 1989 Indonesia y Australia concluyeron un acuerdo estableciendo una «zona
de cooperacion» para la exploracion y explotacion de los recursos petroleros situados en
determinadas areas de la plataforma continental delimitada entre ambos Estados; una de estas
areas incluye la «Falla de Timor» situada en los espacios maritimos que corresponden a Timor
Oriental.

El 22 de febrero de 1991 Portugal, fundandose en su cualidad de potencia administradora de Timor
Oriental conforme al articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas, interpuso una demanda contra
Australia ante la C.l.J.; entre otras cuestiones, se solicita que la Corte declare que el pueblo de
Timor Oriental tiene el derecho de soberania permanente sobre sus propios recursos naturales, asi
como que establezca la responsabilidad de Australia por la conclusién y aplicacién del Acuerdo de
11 de diciembre de 1989 en relacion a la zona de la falla de Timor.

En mayo de 1998, Indonesia, Portugal y las Naciones Unidas llegaron a un acuerdo que permitiria
al pueblo de Timor Oriental pronunciarse sobre su futuro, en un referéndum que tuvo lugar el 30 de
agosto de 1999. En dicha consulta el 78,5% de la poblacion voté a favor de la independencia, que
se hara efectiva en el afio 2002, después de un periodo de transiciéon en que el territorio se halla
bajo la administracion directa de las Naciones Unidas.

Seleccién de textos de la Demanda de Portugal

«lll. FUNDAMENTOS DE HECHO

«(...)

19. La sediciente «zona de cooperacién» y en particular el area A se situan en pleno centro de la
falla de Timor, y comprende espacios sobre los cuales soélo tiene derechos Timor Oriental y
Australia.

El area A en particular esta comprendida integramente (igual que evidentemente lo esta el area C)
en el espacio que Portugal reclama como perteneciente a los derechos exclusivos sobre la
plataforma continental correspondiente a Timor Oriental.

20. Desde que tuvo conocimiento de las negociaciones para concluir el acuerdo precitado (acuerdo
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11 de diciembre 1989), el gobierno portugués en numerosas ocasiones ha presentado ante el
Gobierno Australiano vigorosas protestas, en particular el 19 de septiembre de 1986, el 9 de
septiembre y el 31 de octubre de 1988, el 30 de octubre de 1989, y con posterioridad a la firma del
acuerdo, el 13 de diciembre de 1989.

En todas estas protestas Portugal sefiala el derecho del pueblo de Timor Oriental a
autodeterminarse, asi como su propia cualidad de potencia administradora del indicado territorio.
Reiterando los deberes y competencias que le conciernen en virtud de este titulo asi como los
derechos del pueblo de Timor Oriental, desconocidos por Australia al negociar con un Estado
tercero sobre una materia que solo concierne a ella misma y al territorio de Timor Oriental.

21. Australia respondié por escrito a la nota de protesta portuguesa de 31 de octubre 1988, por
medio de una nota de 2 de noviembre remitida a la embajada de Portugal en Camberra, invocando
la libertad de cada Estado de reconocer o no reconocer los derechos o las situaciones, y de
negociar con otros Estados, independientemente del origen de las adquisiciones territoriales en
cuestion.

22. Pese a las protestas portuguesas, el Gobierno de Australia firmo el acuerdo y se comprometio
en el procedimiento para su ratificacion.

)

25. Australia ha excluido toda negociacion con Portugal en tanto que potencia administrativa de
Timor Oriental, respecto a todo lo que concierne a la exploracion, la explotacion y la delimitacion de
la plataforma continental en la zona de la falla de Timor.

26. Todos los actos descritos en los parrafos... precedentes, a saber, la negociacién, la firma, la
ratificacion y el comienzo de la ejecucion del acuerdo de exploracién y explotacion de la plataforma
continental en la zona de la «falla de Timor», asi como las leyes internas adoptadas al respecto, la
negociacion de la delimitacion de esta plataforma continental, por otra parte con la exclusion de
cualquier negociacion sobre estos extremos con Portugal, son, evidentemente, actos directamente
imputables o atribuibles a Australia que es su autor.

Estos actos han entrafiado para el pueblo de Timor Oriental y para Portugal un perjuicio juridico y
moral de una particular gravedad, que sera también material, si se inicia la explotacion de los
recursos petroleros.

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

27. La demanda de Portugal se funda ante todo en:

— El derecho del pueblo de Timor oriental a la autodeterminacion, y a los derechos a ella
inherentes, en particular el derecho a la integridad y a la unidad territorial y a la soberania
permanente sobre sus riquezas y recursos naturales.

— La cualidad de Portugal como potencia administradora del territorio de Timor Oriental, y los
deberes, competencias y derechos que esta cualidad implica (por lo que a los ultimos se refiere, el
principal es el derecho de Portugal a cumplir las obligaciones que le incumben).

Portugal sostiene, en efecto, tanto sobre la base del derecho de la Organizacion de las Naciones
Unidas como del Derecho Internacional General, que todas estas situaciones juridicas son
oponibles erga omnes, y en particular respecto de Australia, que todo no reconocimiento por parte
de Australia, no sélo no es pertinente, sino que es ilicito en la medida en que se convierte en
desconocimiento; y que Australia tiene, al menos, la obligacion de respetarlas.

28. En el ambito especifico del Derecho de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, Portugal
invoca al efecto:

a) La Carta misma, de la que Portugal y Australia son partes, y particularmente sus articulos 1, pfs.
2, 55, 56, 73 y 75 y siguientes interpretados de conformidad con la practica de las Naciones
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Unidas.

b) Los actos de aplicacion del Derecho adoptados por 6rganos competentes de las Naciones
Unidas, fundamentalmente las Resoluciones mencionadas en los pfs. 11 y 12 de la presente
demanda (se refiere a las resoluciones del C.S. y de la A.G. especificas sobre Timor Oriental).

29. En el ambito del Derecho Internacional General, Portugal alega en especial:

a) Los principios superiores de autodeterminacion de los pueblos, y de integridad y unidad de los
territorios no autdbnomos, establecida y expresada por la practica de los Estados y por numerosas
resoluciones de las Naciones Unidas, fundamentalmente las Resoluciones de la Asamblea General
1.514 (XV) de 14 de diciembre 1960 (Declaracion sobre la concesién de independencia a los
paises y pueblos coloniales) 1.514 (XVV) de 15 de diciembre 1960 (Principios que deben guiar a
los Estados miembros para determinar si la obligacion de suministrar informacion, prevista en el art.
73 de la Carta, les es o no aplicable), y 2.625 (XXV) de 24 octubre 1970 (Declaracion relativa a los
principios de derecho internacional relativos a las relaciones de amistad y de cooperacién entre los
Estados conforme a la Carta de las Naciones Unidas), asi como por la Jurisprudencia internacional,
en especial la de la Corte Internacional de Justicia.

b) El principio de la soberania permanente de los pueblos y de los Estados sobre sus riquezas y
recursos naturales, establecido y expresado por la practica de los Estados y por numerosas
resoluciones de las Naciones Unidas, entre ellas la Resolucion 1.803 (XVII) de 14 de diciembre de
1962, y la Resolucién 3.281 (XXIX) de 12 de diciembre de 1974.

c) El Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales de 16 de diciembre 1966
(en vigor el 3 de enero 1966, ratificado por Australia el 31 de julio 1978) y el Pacto Internacional
relativo a los derechos civiles y politicos de la misma fecha (en vigor el 23 de marzo 1976, ratificado
por Australia el 13 de agosto 1980 y por Portugal el 15 de junio 1978) y en particular el parrafo 1 del
articulo primero de ambos relativo al derecho a la libre determinacion, y el parrafo 2 del articulo
primero de ambos, concerniente a la soberania permanente.»

(...)

V. CONCLUSIONES

34. Vistos los hechos y los fundamentos de derecho sucintamente enunciados y bajo reserva de los
argumentos de hecho y de derecho y de las pruebas que seran aportadas a su debido tiempo, asi
como del derecho a completar y enmendar las presentes conclusiones.

Portugal tiene el honor de solicitar a la Corte que:

1) Declare y juzgue que, de una parte, los derechos del pueblo de Timor Oriental a la
autodeterminacion, a la integridad y unidad de su territorio, a su soberania permanente sobre sus
riquezas y recursos naturales, y, de otra parte, los deberes, las competencias, y los derechos de
Portugal en tanto que potencia administradora de Timor Oriental, son oponibles a Australia la cual
tiene el deber de no desconocerlos y de respetarlos.

2) Declare y juzgue que Australia, por haber negociado, concluido y comenzado la ejecucion del
Acuerdo (de 11 de diciembre de 1989) asi como por haber tomado las medidas legislativas internas
para su aplicacion y por negociar siempre con el Estado parte en este acuerdo la delimitacion de la
plataforma continental en la zona de la «falla de Timor», por haber excluido toda negociacién con la
potencia administradora sobre la exploracién y explotacidon de la plataforma continental en dicha
zona, y en fin, por proponerse explorar y explotar el subsuelo del mar en la «falla de Timor» sobre
la base de un titulo plurilateral en el que Portugal no es parte (cada uno de estos hechos seria por
si solo suficiente):

a) ha constituido y constituye una violacién del derecho del pueblo de Timor Oriental a la
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autodeterminacion, a la integridad y unidad de su territorio, y a su soberania permanente sobre sus
propios recursos naturales, y viola la obligaciéon de no desconocer y de respetar, este derecho, esta
integridad y esta soberania.

(...)

4. Declare y juzgue que, en virtud de las violaciones mencionadas en los pfs. 2 y 3 de las presentes
conclusiones, Australia ha comprometido su responsabilidad internacional, y causado perjuicio, por
lo cual debe reparar al pueblo de Timor y a Portugal bajo la forma y la modalidad que la Corte
determine.

5. Declare y juzgue que Australia tiene el deber respecto del pueblo de Timor Oriental, de Portugal
y de toda la Comunidad Internacional, de cesar toda violacion de los derechos y normas
internacionales indicadas en las presentes conclusiones, y en particular, hasta que el pueblo de
Timor Oriental ejerza su derecho de autodeterminacion, en las condiciones fijadas por las Naciones
Unidas:

a) Abstenerse de toda negociacion, firma o ratificacion de cualquier acuerdo con un Estado distinto
de la potencia Administradora relativa a la delimitacién, explotacién, de la plataforma continental, o
el ejercicio de la jurisdiccion sobre ésta, en la zona de la «falla de Timor».

b) Abstenerse de todo acto relativo a la exploracién y explotacion de la plataforma continental en la
zona de la «falla de Timor», o al ejercicio de la jurisdiccion sobre esta zona, sobre la base de
cualquier titulo plurilateral en el cual Portugal no sea Parte, en tanto que potencia administradora
del Territorio de Timor Oriental.» (Naciones Unidas, Doc. A/AC 109/1.072, Anexo).

Aspectos a considerar:

* Relacién entre soberania del Estado y soberania permanente sobre los recursos naturales.

* Relacion entre el principio de autodeterminacién de los pueblos y el de soberania permanente
sobre los recursos naturales.

« Titularidad, contenido y naturaleza del principio de soberania sobre los recursos naturales.
actividades del Gobierno de Franco amenazaban la paz y seguridad internacionales; que la
situacion espanola no podia ser considerada como un asunto interno de este pais, sino que
concernia a todas las Naciones Unidas. En consecuencia solicitaba la inclusion del tema en el

Orden del Dia del Consejo, con el fin de adoptar las medidas previstas en la Carta. EI 15 de abril
de 1946 se inscribia el tema en el Orden del Dia del Consejo. La cuestion fue objeto de debate en
las siguientes sesiones del Consejo de Segquridad, creandose un subcomité con el encargo de
examinar las declaraciones hechas ante el Consejo de Seguridad sobre Espafia, asi como, otras
declaraciones y documentos y de presentar un informe al Consejo de Seguridad.

Por Decisiéon de 4 de noviembre de 1946 el Consejo retird la cuestion espafiola de la lista de
asuntos sometidos al mismo y puso a disposicion de la Asamblea General todos los documentos y
archivos relativos a esta cuestion.

a) Declaracion del representante de Méjico (34 sesion, 17 abril 1946, del Consejo de Seguridad)

«Mi gobierno estima que el miedo de intervenir en los asuntos internos de Espafa carece de
fundamento, en particular en el caso que nos ocupa. Las Naciones Unidas y muchos Estados,
individualmente o en grupo, han actuado ya contra el régimen de Franco. Nadie, fuera de Franco,
ha invocado hasta ahora la objecion segun la cual tales actos estarian en contradiccion con el pf. 7
del art. 2 de la carta...

Si hemos reconocido el hecho que existe en Espafa una situacion que amenaza a la paz
internacional, no podemos verosimilmente sostener que este hecho es una cuestion que pertenece
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esencialmente a la competencia interior del Estado Espafiol. Esto seria, en verdad, una conclusion
absurda, contraria a la Carta de las Naciones Unidas.

De los once miembros del Consejo, los cinco permanentes han adoptado una actitud hostil al
régimen de Franco... de los seis miembros no permanentes solamente dos continian manteniendo
relaciones diplomaticas con él.

Otros miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas como Bolivia, Guatemala, la Republica
de Panama y Venezuela han roto toda relaciéon con este usurpador. Se ha sefialado que otros
Estados, miembros y no miembros actuaran de la misma manera. Por otra parte, existe un
Gobierno Republicano espanol en el exilio, que ha sido reconocido por muchos Estados. ¢ Es légico
sostener que esta situacién internacional particularmente anormal pertenece esencialmente a la
competencia nacional del Estado Espafiol?».

b) Declaracion del Representante de los Paises Bajos (34 sesion del Consejo de Seguridad)

«La cuestion de saber, en la medida en que Franco no amenaza realmente la paz y seguridad
internacional, si Espafia desea conservar ese régimen o no es una cuestion que concierne a
Espafia y unicamente a Espana. Esta es, en mi opinién, segun el texto de la Carta una cuestion
que pertenece esencialmente a la competencia nacional de Espafa. Sobre este punto yo debo
manifestar mi desacuerdo con mi amigo el representante de Méjico.

Quisiera recordar en este caso la definicion que ha dado de este término la Corte Permanente de
Justicia Internacional en 1923. Dando una opinidon unanime sobre la diferencia existente entre
Francia y el Reino Unido, la Corte declaré: ‘Las palabras competencia exclusiva parecen sobre todo
referirse a ciertas materias que, aunque pueden afectar muy de cerca los intereses de mas de un
Estado, no estan, en principio, reguladas por el Derecho internacional. En lo que concierne a estas
materias cada Estado es el Unico duefio de sus decisiones’.

Y recordar igualmente que, aunque el plan de Dumbarton Oaks se refiere a «cuestiones que
pertenecian Unicamente a la competencia nacional de un Estado» esta definicion fue considerada
demasiado estrecha y restrictiva, y en la Carta se modificd de la manera siguiente «cuestiones que
pertenecen esencialmente a la competencia nacional de un Estado».

En tanto que no hay pruebas de que el Régimen de Franco amenaza realmente la paz y seguridad
internacionales, y yo pienso que no hay tales pruebas, la cuestion de saber si ese régimen debe o
no prolongarse corresponde Unicamente al pueblo espanol...».

c) Declaracion del representante de la URSS (35 sesion del Consejo de Seguridad)

«Se ha pretendido que la solicitud polaca constituia una intervencion en los asuntos internos de
Espafia, intervencién que esta prohibida por el parrafo 7 del art. 2 de la Carta. Pero estas
afirmaciones carecen de todo fundamento y no hacen mas que falsear la realidad. Es
perfectamente exacto que la Carta contiene una disposicidon que contempla la no intervencion de la
Organizacion de las Naciones Unidas en los asuntos internos de un Estado, esto es, si la situacién
interior de ese Estado no constituye una amenaza a la paz y seguridad internacionales. Al
contrario, la Carta admite y prevé, incluso, la necesidad de tomar ciertas medidas con respecto a
Estados cuya situacion interna constituye una amenaza a la paz y seguridad internacionales. El art.
2 de la Carta lo indica claramente. En consecuencia, la Carta no deja lugar a dudas en cuanto a las
circunstancias en las que no es ni deseable ni permitido a la Organizacién de las Naciones Unidas,
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intervenir en los asuntos internos de un Estado; en contrapartida, la Carta define las condiciones en
las cuales la Organizacion puede y debe tomar medidas reclamadas por una situacién que, incluso
aunque sea causada por las condiciones interiores de un Estado, no por ello deja de constituir una
amenaza a la paz y seguridad internacionales». (Repertorio de la Practica del Consejo de
Seguridad 1946-51, Nueva York, pp. 486 y ss.).

b. Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua-
EE.UU.), ClJ Sentencia 27 de junio de 1986

«(...)

212. La Corte debe ahora tratar del principio del respeto a la soberania de los Estados, que en
Derecho Internacional esta estrechamente vinculado al de la prohibicion del empleo de la fuerza y
al de no intervencion. El concepto juridico fundamental de la soberania de los Estados en Derecho
Internacional consuetudinario, consagrado especialmente por el articulo 2, parrafo 1, de la Carta de
las Naciones Unidas, se extiende a las aguas interiores y al mar territorial de cada Estado, asi
como al espacio aéreo por encima de su territorio. Respecto al espacio aéreo sobreyacente la
Convencién de Chicago de 1944 relativa a la aviacion civil internacional (articulo primero) acoge el
principio establecido de la soberania completa y exclusiva de un Estado sobre el espacio
atmosférico por encima de su territorio. Conjugando esta Convencién con la Convencién de
Ginebra de 1958 sobre el mar territorial precisa que la soberania del Estado riberefio se extiende al
mar territorial y al espacio aéreo por encima del mismo, como lo hace también la Convencion sobre
el Derecho del Mar, aprobada el 10 de diciembre de 1982. Esta fuera de duda para la Corte que
estas prescripciones de Derecho Internacional convencional no hacen més que corresponderse con
convicciones que, desde hace mucho tiempo, estan bien establecidas en el Derecho Internacional
consuetudinario.

213. La obligacién de todo Estado de respetar la soberania territorial de los otros ha de tenerse en
cuenta en la decisién que deba tomarse sobre los hechos relativos al minado efectuado en las
proximidades de las costas de Nicaragua. Las reglas juridicas en relacion a las cuales deben
apreciarse estos hechos del minado dependen de la localizacién de éste. La colocacion de minas
en los puertos de otro Estado esta regida por el derecho relativo a las aguas interiores, las cuales
estan sometidas a la soberania del Estado riberefo. La situacién es analoga por lo que respecta a
las minas colocadas en el mar territorial. Es, por tanto, la soberania del Estado riberefio, quien
sufre la vulneracion en tales casos. Es también en virtud de su soberania que el Estado riberefio
puede reglamentar el acceso a sus puertos.

214. Al contrario, es cierto que, a fin de poder acceder a los puertos, los navios extranjeros
disponen del Derecho consuetudinario de paso inocuo por el mar territorial para entrar en las aguas
interiores o para salir de ellas; el articulo 18, parrafo 1 b), de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de fecha de 10 de diciembre de 1982 no hace mas que codificar el
Derecho Internacional consuetudinario sobre este punto. Como la libertad de navegacion esta
asegurada, primero en las zonas econdmicas exclusivas eventualmente existentes al borde de las
aguas territoriales (articulo 58 de la Convencién), y luego mas alla, en alta mar (articulo 87) se
sigue que todo Estado cuyos navios se benefician de un derecho de acceso a los puertos, disfruta
al mismo tiempo de toda la libertad necesaria para la navegacién maritima. Se puede, pues, afirmar
que, si este derecho de acceso a los puertos esta obstaculizado porque otro Estado ha colocado
minas, se ha atentado a la libertad de las comunicaciones y del comercio maritimo. Es en todo caso
cierto que los obstaculos puestos a la navegacion afectan la soberania del Estado costero sobre
sus aguas interiores, asi como el derecho de libre acceso del que pueden beneficiarse navios
extranjeros.
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(...)

292. Por todo ello, LA CORTE

(...)

Decide que los Estados Unidos de América, al ordenar o autorizar el sobrevuelo del territorio
nicaraguense, asi como por actos que les son imputables indicados en el inciso 4 mas arriba
(ataques armados contra el territorio, puertos y barcos patrulleros nicaragiienses), han violado,
respecto a la Republica de Nicaragua, la obligacién que les impone el Derecho Internacional
consuetudinario de no atentar contra la soberania de otro Estado; (...).» (Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét, ClJ
Recueil, 1986, 111, 112 y 147).

Aspectos a considerar:

* Derechos que el Estado puede exigir en virtud de su soberania.

* Deberes correlativos.

» Competencias que el Estado puede ejercer en virtud de su soberania.
* Caracter.

+ Ambito de aplicacion.

c)Soberania e igualdad en el derecho internacional.

[Espésito Massicci]®

. INTRODUCCION

Desde un punto de vista juridico e internacional, la soberania es un concepto que sirve para
determinar cuales son las libertades, prerrogativas y competencias de los Estados, pero tambien
sus responsabilidades, que en la sociedad internacional se definen y encuentran sus limites en las
reglas de Derecho internacional. Esa es la esencia de la famosa idea que la Corte Permanente de
Justicia Internacional expreso en el caso Wimbledon (1) en 1923, donde hubo de enfrentarse al
dificil problema de interpretar una norma del Tratado de Versalles que prescribia una limitacion a la
soberania del Estado aleman (2). Esa idea de soberania estatal como un conjunto de competencias
desagregadas ha sido de gran utilidad para explicar un Derecho que rige principalmente las
relaciones entre Estados soberanos y formalmente iguales. Y es este el sentido en que la igualdad
soberana de los Estados es un principio fundamental del Derecho internacional (3), del que derivan
otros tantos principios fundamentales de este ordenamiento juridico, como la prohibicion de
intervencion en los asuntos internos de los Estados o la inmunidad de los Estados en los tribunales
de otros Estados. Ahora bien, la evolucion del derecho y la sociedad internacionales afectan esas
libertades de los Estados socavando y poniendo en duda el axioma de la igualdad soberana de los
Estados y su utilidad como ficcion juridica, un fenomeno que se ha expandido e incrementado en
las ultimas decadas como consecuencia de la interdependencia y la globalizacion (4). Esos efectos
se hacen notar en todos los aspectos del derecho internacional, incluyendo hechos sobresalientes
como la aparicion de nuevos sujetos y actores que cambian el escenario normativo de una manera
esencial y traen consigo problemas de inclusion en los procesos normativos de creacion y
aplicacion del derecho e importantes cuestiones de legitimidad.
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En las lineas que siguen voy a introducir el concepto de igualdad soberana de los Estados como
principio fundamental del derecho internacional y los problemas que hoy plantea su vigencia como
“ficcion constitutiva” de dicho ordenamiento juridico. Despues de una aproximacion general, tratare
de mostrar algunos retos y desafios a la igualdad soberana de los Estados en relacion con tres
grandes ambitos normativos del derecho internacional: la subjetividad, los procesos de creacion de
normas y las formas de aplicacion. Los temas elegidos dentro de estos grandes ambitos, cuyos
limites solo se justifican por razones didacticas, no tienen pretensiones de exhaustividad; al
contrario, son temas ilustrativos y, aunque su eleccion responde en gran medida a preferencias de
este autor, constituyen ejemplos donde el lector encontrara conflictos que afectan
significativamente al principio de igualdad soberana de los Estados. La conclusion expresa un juicio
sobre la justificacion de la igualdad soberana como valor juridico en tiempos de interdependencia y
globalizacion.

Il. LA IGUALDAD SOBERANA DE LOS ESTADOS COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO
INTERNACIONAL

La igualdad soberana (5) de los Estados es quiza el principio mas fundamental entre los que
forman el nucleo del Derecho internacional. Tan es asi que algun autor califica la igualdad soberana
de los Estados incluso como la norma fundamental (6) del derecho internacional.

Para comprender mejor la dimension de este principio conviene recordar su aparicion normativa y
doctrinal en la sociedad internacional. Hay un acuerdo bastante extendido en la doctrina de
derecho internacional en que los postulados de la igualdad soberana de los Estados provienen de
la organizacion normativa de las relaciones interestatales surgida de los Tratados que consagraron
la Paz de Westfalia de 1648 (7). Aunque cierta autonomia religiosa de los principados y los reinos
ya habia sido reconocida en tratados anteriores (8), tras la finalizacion de la Guerra de los Treinta
Anos se desautorizan las relaciones internacionales basadas en ciertas categorias jerarquicas,
sean religiosas o seculares, de coordinacion o subordinacion (9), que hasta ese momento habian
estado en manos del papado y el emperador (10), que dieron paso a la igualdad soberana. Dicha
igualdad se convirtio a partir de ese periodo en una ficcion legal constitutiva del sistema juridico
surgido del orden westfaliano compuesto por Estados, un sistema en que ese principio resultaba
util y necesario para regular las relaciones internacionales entre Estados que no reconocian
poderes superiores que pudiesen determinar sus obligaciones basadas en su propio
consentimiento, conformadas en gran medida de nociones y elementos de igualdad, como ocurria,
por ejemplo, con la reciprocidad en los tratados.

Estos acontecimientos fueron acompanados por desarrollos de derecho natural que definian a los
Estados como iguales a semejanza de la igualdad entre los individuos. La comparacion ya habia
sido avanzada en el siglo XVI por Francisco de Vitoria, la retorno Samuel von Puffendorf en el siglo
XVIl 'y encontrara su apogeo en los escritos de Emeric de Vattel un siglo despues. En la doctrina de
derecho internacional es famosa su idea de que un enano es tan hombre como un gigante, y que
una pequena republica no es menos soberana que el reino mas poderoso. Vattel inferia de esa
igualdad la necesaria consecuencia de que la calificacion de algo como legal para una nacion es
igualmente legal para otra, y que lo injustificable en una, es igualmente injustificable en la otra (11).

La igualdad soberana, sin embargo, fue durante mucho tiempo una norma fundamental cuya
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aplicacion se restringia a algunos Estados europeos. En otras palabras, la igualdad soberana no
operaba fuera del contexto europeo, ya que solo los Estados europeos reunian las caracteristicas
necesarias para ser considerados iguales segun ese derecho internacional, esto es, una cierta
homogeneidad cultural y una comunidad de valores e intereses. La desigualdad que manifiesta
este tratamiento, que diferenciaba a los civilizados de los barbaros y los salvajes, ha supuesto una
lucha importante a lo largo de la historia por expandir la aplicacion del principio de igualdad y ha
sido la causante de cier tos defectos de nacimiento del derecho internacional que aun hoy
representan desafios importantes para dicho ordenamiento normativo (12.) En efecto, esa "mision
civilizadora" adjudicada al derecho internacional decimononico (13) ha servido para justificar la
dominacion de algunos Estados europeos sobre el resto del mundo, los diferentes, cuya soberania
era insuficiente en la medida en que no fuese europeizada u occidentalizada (14). Este orden
juridico europeo que calificaba a los Estados segun su grado de civilizacion y determinaba ciertas
reglas a la luz de la condicion de los entes involucrados, permitiendo por ejemplo las llamadas
intervenciones "civilizadoras" o los " tratados desiguales" (15), se manifiesta tambien de alguna
manera en la actualidad, aunque con nombres distintos, cuando se tratan de motivar juridicamente
actos segun categorias o clasificaciones que crean divisiones con el objeto de discriminar, como
ocurre con los Estados canallas y los Estados fallidos (16). Si bien la formulacion de estas
categorias no vulneraria el derecho internacional si se limitase a un plano de declaraciones
politicas, su traduccion en el menoscabo directo o indirecto de los derechos inherentes a la
soberania de los Estados puede ser indicio de su ilegalidad segun el ordenamiento juridico
internacional. El efecto mas claro de tal calificacion sobre los derechos de los Estados seria la
supresion del derecho a la no intervencion en los asuntos internos del Estado fallido, pero tambien
supondria la estigmatizacion de ciertos Estados como sujetos de segunda categoria, ante los
cuales podrian realizarse acciones no permitidas contra los iguales, como la legitima defensa
preventiva contra los Estados canallas (17) o la falta de reconocimiento de la inmunidad de
jurisdiccion de loes Estados en relacion con juicios por compensacion de danos y perjuicios para
los " Estados que patrocinan el terrorismo"” (18). Por lo pronto, esta practica denominativa no ha
generado a su vez una practica real en uno u otro sentido relevante para el derecho internacional,
por ejemplo, ese tipo de calificaciones no ha afectado a la membresia de los Estados senalados en
las organizaciones internacionales y la restriccion de los derechos internacionales de algunos
Estados llamados fallidos como consecuencia de su falta de capacidad para actuar con
responsabilidad en la escena internacional ha sido siempre designada como excepcional (19).

La consagracion convencional del principio de igualdad soberana de los Estados llega con la Carta
de las Naciones Unidas en un momento historico en el que habia tenido exito el proceso de
estatalizacion (20), que extendio el modelo de organizacion politica territorial de Estados
occidentales por todo el mundo. En efecto, la Carta de Naciones Unidas dio origen a una nueva
fase en la evolucion de la igualdad soberana de los Estados no solo porque declara que la propia
Organizacion esta basada en dicho principio, sino tambien porque introduce el objetivo de la
descolonizacion, que permite la incorporacion a la Organizacion de los nuevos Estados que
accedian a la independencia y que asumian el principio de igualdad soberana en todos sus
elementos como garantia del respeto de su soberania interna, mediante reglas de no intervencion e
integridad territorial, y de su soberania externa, a traves de un reconocimiento de sus derechos en
las relaciones con otros Estados.

La Carta de las Naciones Unidas establece en el primer parrafo del articulo 2 que "la Organizacion
esta basada en el principio de igualdad soberana de todos sus miembros" (21). Este principio es
reiterado en la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones
de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas (22), que tras proclamar que" Todos los Estados gozan de igualdad soberana" , especifica
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que los Estados " tienen iguales derechos e iguales deberes y son por igual miembros de la
comunidad internacional, pese a las diferencias de orden economico, social, politico o de otra
indole" (23). El principio que contiene la Declaracion es particularmente ilustrativo porque define el
contenido de la igualdad soberana. En efecto, en la Declaracion se dice que " en particular, la
igualdad soberana comprende los elementos siguientes:

a) Los Estados son iguales juridicamente; b) Cada Estado goza de los derechos inherentes a la
plena soberania; ¢) Cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas Estados;
d) La integridad territorial y la independencia politica del Estado son inviolables; e) Cada Estado
tiene el derecho a elegir y a llevar adelante libremente su sistema politico, social, economico y
cultural; f) Cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus obligaciones
internacionales y de vivir en paz con los demas Estados.

Estos elementos de la igualdad soberana sobrepasan la mera idea de igualdad de los Estados, en
la medida en que tratan de preservar su soberania interna y externa, asi como su independencia.
Son unos elementos que definen un principio ideal de muy amplio alcance (24), limitado
unicamente por el deber de cumplimiento pleno y de buena fe del derecho internacional. Conviene
subrayar esta limitacion porque descansa sobre la base del imperio del derecho en la sociedad
internacional. En efecto, los Estados son reconocidos como iguales y soberanos, pero no estan por
encima del derecho internacional. Esta es, por lo demas, la idea que refleja la decision de la Corte
Internacional de Justicia en el caso del Wimbledon donde se sostiene la libertad de los Estados
sujeta al derecho internacional (25). El hecho es que la evolucion del derecho internacional y las
profundas transformaciones de la sociedad internacional afectan a todos los elementos de la
igualdad y suponen desafios graves para el derecho internacional. A continuacion, como anuncie
en la introduccion, tratare de ilustrar esos desafios a la igualdad soberana desde las perspectivas
de la subjetividad, las fuentes de produccion del derecho internacional y su aplicacion.

lll. LA IGUALDAD SOBERANA DESAFIADA

A. La igualdad juridica de los Estados y la crisis de la subjetividad en el derecho
internacional

Resulta interesante destacar que la formulacion de la soberania como libertad del Estado limitada
por el derecho internacional permite una evolucion del concepto de igualdad soberana con
excepciones nacidas del consentimiento de los Estados, del consenso de los Estados o incluso de
obligaciones de derecho internacional surgidas mas alla del consentimiento de los Estados (26).
Esto es asi porque la igualdad soberana se configura como una igualdad ante el derecho mas que
como una igualdad de derechos (27). En sus origenes, la nocion de igualdad soberana de los
Estados, quiza como consecuencia de la concepcion antropologica de Vattel, era considerada mas
bien como un derecho fundamental del Estados. Hoy esa concepcion esta superada por los hechos
y el derecho. La necesidad de cooperar hace cada vez mas dificil o casi imposible mantener
dominios reservados de soberania inmaculados. La interdependencia socaba en muchos aspectos
la idea de igualdad soberana. De todas formas, la igualdad soberana no se constituye como un
derecho de los Estados sino como un principio general que admite excepciones consentidas o
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toleradas por los Estados, que en algunos casos resultan de la busqueda de igualdad sustantiva
entre los Estados y en otros reflejan la desigualdad material de los Estados. En esta parte pretendo
exponer que significa en realidad el elemento de la igualdad juridica de los Estados para despues
mostrar algunas carencias del principio de igualdad soberana en la sociedad internacional de hoy.

En efecto, el primer elemento de la Declaracion sobre los principios de derecho internacional
establece que los Estados son iguales juridicamente. El significado de tal afirmacion alude a la falta
de jerarquias entre los Estados desde el punto de vista juridico, a que los Estados no estan
subordinados unos a otros sin su consentimiento. Pero, en todo caso, se refiere mas bien a un
sentido formal de la igualdad. La igualdad material fue una preocupacion doctrinal importante en las
decadas de 1960 y 1970, durante las cuales se propuso la elaboracion de un derecho internacional
con normas diferenciadas segun el nivel de desarrollo de los Estados. El derecho internacional del
desarrollo pretendia darle contenido real y no simplemente formal a la regulacion de las relaciones
entre Estados soberanos pero con economias desiguales. Las propuestas del derecho internacional
del desarrollo se tradujeron en una serie de resoluciones y documentos de Naciones Unidas
impulsados por una mayoria de Estados en desarrollo que finalmente no se convirtieron en derecho
internacional positivo y quedaron como un ideal normativo (28). Salvo que aparezca una verdadera
solidaridad internacional, la diferenciacion normativa generalizada que pretendia el derecho
internacional del desarrollo resulta hoy aun mas complicada que entonces como consecuencia de
la globalizacion (29). No obstante, algunos tipos concretos de materializacion de la justicia. No
obstante, alguinos tipos contretos de materializacion de la justicia con elementos distributivos
podrian conseguirse " descendiendo de los principios primarios a los secundarios, de los
estandares normativos abstractos a los concretos" (30). En este sentido, si se persigue la finalidad
de una justicia distributiva hacia una igualdad sustantiva, creo que el enfasis se deberia poner en el
reforzamiento de los derechos humanos sociales y economicos, para hacer justicia social mediante
el fortalecimiento de los derechos humanos (31).

La igualdad soberana de los Estados, en consecuencia, sigue teniendo un sentido formal mas que
sustantivo. Dicha igualdad soberana, como dije en la introduccion, esta en la base de derechos
tradicionales de los Estados en la sociedad internacional, como la no intervencion en los asuntos
internos de otros Estados o la inmunidad de jurisdiccion de los Estados en los tribunales de otros
Estados. Sin embargo, tomando como ejemplos estos dos derechos estatales, se puede afirmar
que aunque el nucleo de estos derechos siga vigente, ambos se encuentran sometidos a una gran
presion que proviene de la aceptacion de obligaciones internacionales de respeto y proteccion de
derechos humanos, que incluyen derechos imperativos o ius cogens.

En efecto, en cuanto al principio de no intervencion, por mas que su contenido esencial siga siendo
reconocido y garantizado por el derecho internacional (32), esta sometido en la actualidad a
desafios derivados de la proteccion de los derechos humanos cuando su violacion grave o
sistematica no puede o no quiere ser evitada o cesada por el Estado donde ocurren estas
atrocidades. Tragedias como las del genocidio en Rwanda han llevado a acentuar la idea de
soberania como responsabilidad y a tratar de afianzar un principio de responsabilidad de proteger
(33). El principio aparece con esas caracteristicas por vez primera en el informe de la Comision
Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados (34) y luego es adoptado como una
norma emergente de derecho internacional por el Grupo de alto nivel sobre las amenazas, los
desafios y el cambio en su propio informe preparado para el Secretario General de Naciones
Unidas (35). El antiguo Secretario General Kofi Annan hizo suya la idea en su importante informe
"Un concepto mas amplio de libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos" (36),
donde afirmo que "no puede aceptarse que, cuando la comunidad internacional se encuentre frente
al genocidio o los abusos en masa contra los derechos humanos, las Naciones Unidas se
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mantengan al margen y dejen que los acontecimientos sigan su curso hasta el final, con
consecuencias desastrosas para muchos millares de personas inocentes" (37). Por ese motivo, en
su informe recomienda que "debemos asumir la responsabilidad de proteger y, cuando sea
necesario, debemos actuar en consecuencia" (38). Todos estos informes hacen hincapie en la idea
de soberania como responsabilidad y hacen recaer la principal carga en los Estados, que tienen la
obligacion de proteger a su poblacion. El problema esta en los casos en que "las autoridades
nacionales no esten dispuestas a proteger a sus ciudadanos o no puedan hacerlo" ; en esos casos
se trasladaria" a la comunidad internacional la responsabilidad de utilizar medios diplomaticos,
humanitarios y de otro tipo para contribuir a proteger los derechos humanos y el bienestar de la
poblacion civil" (39). Por supuesto, el alcance y los limites de la responsabilidad de proteger son
controvertidos, pero en cualquier caso es un concepto que ofrece una imagen clara de la
transformacion del Derecho internacional y los retos a la igualdad soberana y sus consecuencias
normativas.

Otro caso renido radica en el choque entre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y los
derechos de las victimas de violaciones graves de derechos humanos (40). Un embate que se
produce por la contraposicion entre “dos conjuntos de normas que tienen objetivos muy diferentes”
(41). En efecto, las inmunidades jurisdiccionales de los Estados, que son fundamentalmente un
limite al ejercicio de la jurisdiccion territorial de los Estados establecido por el derecho internacional,
tienen por objeto hacer respetar el principio de igualdad soberana de los Estados; en cambio, los
derechos humanos protegen derechos y libertades fundamentales de las personas frente a los
Estados y garantizan una reparacion efectiva en el caso de que se produjera una violacion de esos
derechos. Esta pugna entre dos objetivos legitimos del derecho internacional se ha visto reflejada
en los ultimos anos en casos concretos donde individuos demandan civimente a Estados
extranjeros ante tribunales nacionales alegando violaciones graves de derechos humanos, como la
tortura o el genocidio, por las que solicitan una reparacion efectiva. Un caso paradigmatico que
ilustra esta tension es el asunto Al-Adsani, que tras ser decidido a favor de la aplicacion de la
inmunidad jurisdiccional de Kuwait en los tribunales del Reino Unido, fue confirmado en una
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque por una exigua minoria (42). No es
este el lugar para entrar en un analisis de las excepciones a las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados en los tribunales de otros Estados y, especialmente, de si cabria una excepcion basada en
violaciones graves de derechos humanos (43). Mi intencion, como adverti en la introduccion, es
ilustrar como los derechos de los Estados basados en su igualdad soberana se ven socavados por
la evolucion del derecho internacional, que en este caso se refleja en la reconsideracion de la
inmunidad de jurisdiccion, que esta sometida a un importante reto para mantener su vigencia como
regla de Derecho internacional aplicable a los Estados demandados en tribunales de otros Estados
cuando los demandados han sido autores de violaciones graves de derechos humanos,
especialmente cuando las violaciones se refieran a normas de derechos humanos con caracter de
ius cogens, en particular la prohibicion de la tortura (44).

A estas alturas ya es manifiesto que la igualdad no equivale a identidad (45). Con los ejemplos
anteriores he intentado mostrar, ademas, que las transformaciones del derecho internacional hacen
que ni siquiera los derechos inherentes a la soberania formal del Estado salgan intactas de los
desafios y retos que dichos cambios suponen. Es cierto que, en algunos casos, los pretendidos
cambios no son tales o no se justifican en relacion con la sociedad internacional plural en la que el
derecho internacional debe operar. Un ejemplo claro de este tipo viene de la mano de las
propuestas que sostienen la virtualidad de un principio democratico para el derecho internacional,
que socavaria claramente la igualdad juridica de los Estados (46). En otros casos, las excepciones
a la igualdad provienen del propio consentimiento de los Estados, como cuando los Estados
prestan su consentimiento en obligarse por tratados que contienen normas que otorgan derechos y
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preven deberes distintos para diversos tipos de Estados (47) o cuando los Estados se adhieren a
una organizacion internacional (48) que opta por soluciones basadas en la igualdad material de los
Estados frente a la igualdad formal. Esto ocurre con el sistema de votacion de las instituciones
financieras y monetarias internacionales, el Banco Mundial (49) y del FMI (50), asi como con la
famosa desigualdad intrinseca del derecho de veto de los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Conviene precisar algo mas estas ideas respecto
del Consejo de Seguridad, por su importancia y su notoriedad.

Efectivamente, el derecho de veto en el Consejo de Seguridad es percibido como la desigualdad
mas palpable del sistema juridico internacional. Sin embargo, desde el punto de vista del derecho
internacional no representa tanto un problema que afecte al principio de igualdad soberana de los
Estados, sino mas bien un problema de legitimidad, eficacia y transparencia en el sistema de
seguridad colectiva. Esto es asi porque los privilegios que suponen el derecho de veto en el
Consejo de Seguridad de los cinco miembros permanentes (51). se basan en el consentimiento de
los Estados en un tratado internacional constitutivo de una organizacion internacional como es la
Carta de las Naciones Unidas, por lo tanto se trata de una limitacion consentida y voluntaria de la
igualdad soberana de los Estados.

Los esfuerzos por mejorar la eficacia y representatividad del Consejo de Seguridad han sido tan
constantes y numerosos como futiles (52). Estos empenos se concentran especialmente en la
composicion (53) y las formas de tomar decisiones (54) en el Consejo de Seguridad. Esas formulas
parten de la necesidad de una mayor representatividad en el Consejo de Seguridad, especialmente
de paises menos desarrollados, pero tratan a la vez de no afectar a su eficacia y hacer de el un
organo mas democratico, que rinda cuentas de su actuacion. Por ejemplo, en el informe Un mundo
mas seguro hay formulas que proponen una ampliacion distribuida equitativamente entre Africa,
Asia y el Pacifico, Europa y America, aumentando en nueve los puestos del Consejo y
convirtiendolo, por tanto, en un organo de veinticuatro miembros. El problema es cuantos de esos
miembros nuevos serian permanentes. Ahi las propuestas difieren: un modelo propone crear seis
nuevos puestos permanentes (55) y tres no permanentes de dos anos de duracion, mientras que el
otro modelo no propone la creacion de ningun otro puesto permanente, sino de ocho nuevos
miembros de una categoria nueva, con un mandato de cuatro anos renovables, y un nuevo
miembro no permanente con un mandato como el actual de dos anos no renovables.

En relacion con el derecho de veto de los cinco miembros permanentes del Consejo, cuyo uso o
amenaza de uso sigue siendo relevante para el sistema de seguridad colectiva (56), las propuestas
son muy timidas. Aunque el veto es calificado de anacronico y antidemocratico, los expertos
recomiendan no tocar el poder de veto de los que ya lo tienen ni ampliar el veto en cualquiera de
las opciones de reforma del Consejo de Seguridad (57). Esta es, sin duda, una posicion realista,
basada en argumentos razonables tanto desde la perspectiva del Consejo de Seguridad como de
los Estados que lo componen. Desde el punto de vista del Consejo, se ha hablado del veto como
de una "valvula de escape”, que permite que no se tomen decisiones que posteriormente no podran
cumplirse por falta del apoyo o los medios necesarios para dicho fin. Si se mira desde el punto de
vista de los Estados, no cabe esperar que los miembros permanentes acepten una reforma en la
que vean menoscabado o pierdan el poder de veto (58). De hecho, el veto fue una forma de
involucrar a los poderosos en una organizacion que quizas de otra forma no hubieran aprobado
(59). En cambio, se proponen formulas que mejoren la transparencia y eficacia de la toma de
decisiones sin tratar de reformar la Carta para modificar el derecho de veto. Por ejemplo, se ha
sugerido que se instituya un sistema de "voto indicativo" respecto de una propuesta de decision
(60), algo que permitiria evitar posteriores vetos, en la medida en que constituiria una especie de
votacion oficiosa que luego deberia ser adoptada oficialmente para que constituyese una verdadera
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decision. Tambien se ha sugerido hacer recaer la carga de la prueba para justificar un veto en los
miembros permanentes que decidan utilizarlo, o exigir dos vetos concurrentes para bloquear una
decision, o reducir las circunstancias en que los vetos pudieran tener valor, o en general tratar de
reducir el "deficit deliberativo" (61) del Consejo. Son todas propuestas pragmaticas, que tratan de
restringir el veto mediante cambios procedimentales que no supongan una reforma de la Carta de
Naciones Unidas.

B. La igualdad soberana de los Estados en la creacion del Derecho internacional

La reflexion que debe primar en materia de fuentes de produccion del derecho internacional en
relacion con el principio de igualdad soberana concierne al valor del consentimiento de los Estados
en la creacion de obligaciones internacionales. El consentimiento de los Estados ha sido siempre
considerado como la piedra angular del derecho internacional. Se trata de una expresion de la
igualdad formal, no material, de los Estados que en el derecho de los tratados se traduce
esencialmente en la capacidad de consentir en obligarse por un tratado y en la regla que establece
que “un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento” (62).

Son elementos derivados de los contenidos de la igualdad soberana de los Estados en un sentido
formal. En realidad, una concepcion distinta del derecho internacional podria haber permitido la
incorporacion de elementos de igualdad material en los tratados, pero no ha ocurrido asi. Un
ejemplo muy grafico es el de los tratados desiguales. A pesar de la insistencia de China para
conseguir la nulidad o terminacion de los tratados que se produjeron como consecuencia de las
Guerras del Opio (63) de 1839-1842 y 1856-1860, no se ha aceptado en derecho internacional el
concepto de tratados desiguales (64) como causa de nulidad o terminacion. Habra que recurrir a
las causales de coaccion en el representante del Estado (65) para la nulidad o al cambio
fundamental en las circunstancias (66) como causa de terminacion de un tratado. Pero la
desigualdad en si misma se trata como un problema de legitimidad mas que de legalidad (67).

Sin embargo, el requisito del consentimiento se modula y hasta queda en un plano subordinado
como consecuencia de la aparicion en derecho internacional de obligaciones que no pueden
desconocerse por la mera falta de consentimiento de uno o mas miembros de la comunidad
internacional, como las obligaciones de ius cogens (68). Este tipo de obligaciones no pueden
dejarse de lado como consecuencia del consentimiento. Asi, el articulo 53 de la Convencion de
Viena sobre el derecho de los Tratados establece que:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, este en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter”. Con independencia de los problemas de identificacion de las normas
de ius cogens, su aceptacion como normas de Derecho internacional de jerarquia superior que no
admiten acuerdo en contrario es un dato concluyente de la inoperatividad del poder irrestricto del
consentimiento basado en el principio de igualdad soberana respecto de la obligatoriedad de este
tipo de normas.

Pero no solo las normas de ius cogens pertenecen a esta categoria de obligaciones de los Estados
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que demuestran que el consentimiento no es la base exclusiva de la creacion de normas
obligatorias en derecho internacional. Se puede hablar tambien de obligaciones surgidas sin el
consentimiento del Estado o incluso en contra de su voluntad (69). En efecto, hoy contamos con
normas obligatorias emanadas de organismos internacionales, donde el consentimiento no siempre
se expresa especificamente respecto de cada disposicion obligatoria para los Estados, como ocurre
con las decisiones, las directivas y los reglamentos de las Comunidades Europeas. Un caso muy
llamativo de estas caracteristicas son las resoluciones obligatorias del Consejo de Seguridad con
caracter institucional o legislativo. Entre las primeras se encuentran las resoluciones por las que se
crean los tribunales penales internacionales de caracter especial para la Antigua Yugoslavia (70) o
para Rwanda (71); entre las segundas estan, por ejemplo, las decisiones sobre lucha contra el
terrorismo internacional adoptadas tras los atentados contra las Torres Gemelas en Nueva York el
11 de septiembre de 2001 (72), que establecen un regimen de obligaciones especificas para todos
los Estados en esta materia, incluyendo algunas obligaciones que nunca pudieron acordarse entre
los Estados en foros de negociacion internacional como la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

Estas practicas revelan los retos a los que se encuentra sometido el principio en los organos de las
organizaciones internacionales. En efecto, mas alla de la cuestion ya senalada respecto de la
validez de las limitaciones de derechos soberanos por parte de los Estados al crear o adherirse a
una organizacion internacional, en su sentido mas acabado el principio de igualdad soberana
requeriria la utilizacion de la regla “un Estado un voto”. Esa regla esta prevista, por ejemplo, en el
procedimiento de adopcion de decisiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas y es
muy importante en la medida en que mediante sus votos los Estados expresan su aceptacion de
practicas que podrian conformar normas de derecho internacional consuetudinario. Pero aun en la
Asamblea General se observan desviaciones en la practica respecto del principio “un Estado un
voto” y existen presiones de reforma basadas en la falta de representatividad democratica que
encarna el principio. Las desviaciones fueron inevitables como consecuencia de la irrelevancia de
las mayorias en ciertas votaciones de la Asamblea, que adquieren especial importancia en la
adopcion de decisiones en materia de igualdad distributiva (73). Esta constatacion ha hecho
necesario recurrir al consenso como un metodo alternativo de decision frente a la regla “un Estado
un voto”. Sin embargo, aunque las apariencias pudieran resultar enganosas, el consenso es un
metodo muy bien avenido con la igualdad soberana en un sentido formal y, particularmente, con el
consentimiento, en la medida que el consenso establece un metodo de toma de decisiones basado
en una regla “super-mayoritaria’, que exige la ausencia de votos negativos. Es precisamente por
esa razon por la que el consenso tambien se ha introducido como una practica en el Consejo de
Seguridad mediante las declaraciones presidenciales (74). Si bien esta practica parece respetuosa
del principio de igualdad soberana de los Estados en un sentido formal, cabe mostrar cierto
escepticismo sobre en que medida los Estados debiles pueden hacer valer su voz y criterios en
este tipo de procedimientos (75).

Las presiones de reforma de la regla “un Estado un voto” se basan en argumentos de
representacion democratica, eficacia y equidad. Este tipo de argumentos se aplican a la Asamblea
General de las Naciones Unidas, pero tambien a otras instituciones internacionales como la
Organizacion Mundial del Comercio (76). Esta preocupacion esta conectada a un problema de
inclusion. En efecto, como ha puesto de manifiesto el profesor Thomas Frank, el discurso del
Derecho internacional tiene dos caracteristicas dominantes que desafian a la equidad: primero, el
discurso tiende a dar a cada Estado una voz igual; segundo, la tendencia es que esa voz se
otorgue solo a los representantes de los gobiernos (77). Esta ultima aseveracion, muy apropiada y
generalmente veraz, revela un problema de inclusion como un proceso que afecta a la subjetividad
soberana en el derecho internacional (78), que esta ligado a la legitimidad de algunas normas
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internacionales. En efecto, la globalizacion ha traido consigo el crecimiento en numero y relevancia
de actores no estatales (79) que participan en procesos que desbordan al Estado, escapan a sus
modos de legitimacion y se posan al margen de los medios de aplicacion del derecho articulados
por el derecho internacional interestatal, poniendo en evidencia su insuficiencia. Esos actores no
estatales tienen dificil cabida en los procesos de creacion de tratados y costumbres internacionales,
por lo que dichos procesos padecen un deficit de participacion que se manifiesta en el hecho de
que vivimos en un mundo de multiples actores donde la produccion normativa de Derecho
internacional ocurre fundamentalmente en un nivel intergubernamental. Esta situacion, sin
embargo, esta cambiando en algunos ambitos juridicos de la mano de procesos de creacion
normativa que se generan, tienen exito o son derrotados como consecuencia de la accion
coordinada de la sociedad civil a traves de organizaciones no gubernamentales (80).

C. La igualdad soberana de los Estados en la aplicacion del derecho internacional

Tal y como avance en la introduccion, al igual que con los sujetos y la creacion del derecho
internacional, la referencia a la aplicacion del derecho internacional es simplemente ilustrativa para
mostrar el tipo de retos a los que se enfrenta el principio de igualdad soberana de los Estados en
contextos interdependientes y globalizados. Tres tipos de casos normativos bastaran para mostrar
estos retos.

El primero se refiere a regimenes de responsabilidad comun pero diferenciada. En efecto, en
ocasiones los Estados soberanos se obligan por tratados que preven regimenes de responsabilidad
diferenciada, con derechos y deberes desiguales para las partes. Es logico que asi sea en tanto
resulta racional que la desigualdad real se vea reflejada en el reparto de responsabilidades con el
fin de asegurar la eficacia en el logro de objetivos concretos a traves de la cooperacion y de
acuerdo con las capacidades de cada Estado en ambitos como el derecho economico internacional
(81) o el derecho internacional del medio ambiente (82). Los regimenes de responsabilidad
diferenciada no siempre se vuelcan a favor de los menos desarrollados, como ocurre con ciertas
organizaciones internacionales de seguridad colectiva (83) o con los regimenes convencionales de
control de armamentos y desarme (84), que les otorgan un mayor poder y una responsabilidad mas
grave a los Estados mas poderosos e industrializados.

Los regimenes que favorecen a los menos desarrollados utilizan mecanismos de diversa indole,
que pueden comprender transferencia tecnologica, exenciones, ayudas financieras o periodos de
transicion con mayores plazos para la efectiva implementacion de las obligaciones previstas en los
tratados. Esos instrumentos de tratamiento diferenciado tienen por finalidad ayudar a los Estados
mas desfavorecidos a cumplir con las obligaciones establecidas, pero tambien se basan en el
reconocimiento de que algunos Estados son mas responsables que otros en la creacion de ciertos
problemas comunes, como la contaminacion ambiental, y que por ese motivo deben asumir mas
cargas. Ademas, el tratamiento diferenciado es tambien un sistema de incentivos para el
cumplimiento de obligaciones internacionales cuya observancia es necesaria para preservar bienes
publicos globales e intereses comunes de los Estados.

El segundo caso se refiere a una situacion producida por la arquitectura operativa del derecho
internacional. Ciertamente, como consecuencia de la descentralizacion y el desdoblamiento
funcional del derecho internacional, en el ambito de la aplicacion del derecho es donde las
diferencias de poder sustantivo tiene mas notoriedad y pueden crear diferencias importantes tanto
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en el modo de cumplir con las obligaciones internacionales, como en la capacidad de violar ciertas
normas que solo los poderosos estan en condiciones de no respetar, como la prohibicion de las
intervenciones armadas, o de utilizar los mecanismos del derecho internacional con toda su
eficacia, como ocurre con las contramedidas de caracter economico o comercia (85). Esta ultima
situacion es particularmente sugerente y por ello la solucion de diferencias en el sistema de la OMC
adquiere su mayor virtualidad en las etapas posteriores a la adopcion del informe de los Grupos
Especiales o del Organo de Apelaciones cuando los Estados involucrados en la diferencia tienen
una capacidad similar de adoptar medidas compensatorias y represalias comerciales ante los
incumplimientos de los Estados perdedores (86).

El tercer caso enfrenta al principio de igualdad soberana de los Estados al proceso de
individualizacion del derecho internacional, como sucede con el derecho internacional de las
inversiones (87). En este ambito del derecho internacional se ha producido una sustitucion de los
Estados, como protectores de los intereses nacionales en el extranjero (88), por los individuos y
empresas, que se encuentran habilitados para defender sus propios intereses frente a los Estados
de forma directa y ante organos de caracter privado que han reemplazado a los poderes publicos
en la solucion de las controversias internacionales en materia de inversion (89). La legitimacion de
los inversores para evitar los recursos judiciales internos y acceder directamente a metodos de
solucion de controversias internacionales tiene lugar especialmente mediante una red de mas de
dos mil tratados bilaterales de proteccion de las inversiones en el extranjero, que se caracterizan
por prever el recurso por parte de los particulares a arbitrajes internacionales con el fin de resolver
las controversias entre los Estados receptores de la inversion y los inversores extranjeros (90). Esta
practica, que se separa de la solucion tradicional de controversias entre Estados, plantea
problemas graves de legitimidad desde las perspectivas de la estructura instituciona (91) de los
procesos arbitrales de inversion y de la jurisprudencia (92) de los tribunales arbitrales de inversion.
Efectivamente, los tratados bilaterales de inversion delegan funciones judiciales esenciales de
derecho publico en arbitros privados, que estan llamados a decidir importantes cuestiones que
surgen de la autoridad soberana de los Estados en las que esta en juego el principio de democracia
y que suelen afectar a poblaciones enteras de los Estados demandados (93). Este tipo de
procedimiento presupone que los tribunales internos no estan capacitados para resolver este tipo
de controversias y que, aun cuando lo estuviesen, las resolverian sobre la base de normas y
practicas favorables a los Estados demandados e impactan con el elemento interno de la soberania
de los Estados, eludiendo el principio general de agotamiento de los recursos internos de los
Estados antes de pasar a una fase internacional de resolucion de una controversia. Esta realidad,
esta practica es compatible con el principio de igualdad soberana de los Estados en un sentido
formal, porque los Estados han prestado su consentimiento sobre la base de tratados de promocion
y proteccion de inversiones con el objeto de atraer dichas inversiones y, a cambio, permitirles
obtener unas seguridades de proteccion juridica internacionales entre las que se encuentra el
derecho a llevar una controversia directamente a un arbitraje internacional. La critica, en
consecuencia, deberia encaminarse a mejorar el nivel de transparencia de los procedimientos
cuando estos afecten seriamente a la administracion publica de los Estados. Junto a la
transparencia, tambien se precisan cambios que supongan asegurar una mayor coherencia de las
decisiones y la verdadera independencia de los tribunales, por ejemplo, mediante la creacion de un
tribunal de apelaciones (94) o incluso un tribunal internacional de inversiones (95).

IV. CONCLUSION

La nocion de 'igualdad soberana' es confusa (96). Es un ideal normativo mas que un reflejo de la
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practica, que esta cada vez mas alejado de la realidad por el aumento de participantes
sustancialmente diferentes entre si y el incremento de la interdependencia que complica la
posibilidad de tomar decisiones importantes excluyendo su dimension internacional (97). En
consecuencia, el principio de igualdad soberana de los Estados sobrevive con mucha dificultad en
un mundo interdependiente y globalizado compuesto por Estados objetivamente desiguales. Junto
a estas dificultades practicas, la ortodoxia de la igualdad soberana siempre ha tenido detractores. A
los autores que hacen lecturas historicas del derecho internacional para demostrar que siempre
han existido y existiran jerarquias juridicas entre Estados (98) se unen hoy otros autores que
intentan, una vez mas, reformular los principios fundamentales del derecho internacional sobre la
base de caracteristicas sustantivas de los Estados (99).

Ante ese tipo de embates teoricos y practicos provenientes de las logicas de globalizacion,
democratizacion y privatizacion en la sociedad internacional, cuyos efectos sobre el derecho
internacional be intentado mostrar con las ilustraciones precedentes, el principio de igualdad
soberana sigue siendo relevante como un puente que conecta a los Estados desiguales (100). Si
bien esta idea puede parecer algo romantica y conservadora respecto al tratamiento de la
desigualdad, tengo la conviccion de que el principio de la igualdad soberana de los Estados sigue
siendo una ficcion juridica util (101), que conviene mantener vigente en la medida en que la
incorporacion de la desigualdad de los Estados como factor normativo de caracter fundamental no
venga apoyada por desarrollos institucionales en la sociedad internacional, que supongan garantias
de legalidad y justicia para los Estados mas debiles.
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