REVISTA DE ESTUDIOS S INTERNACIONALES

Creacion del Derecho en una
sociedad global: ;Importa
todavia el consentimiento?

Francisco Orrego Vicuiia

Este articulo analiza las actuales condiciones y exigencias para la creacion de
las normas del derecho internacional, a la luz de la evolucion experimentada
por la sociedad internacional y de la preocupacion que causan algunas mani-
festaciones que procuran establecer un sistema de creacion que en cierta me-
dida prescinde del consentimiento de los Estados y de otros sujetos del derecho
internacional.

La flexibilidad con que opera actualmente el derecho de los tratados refleja
una adecuada adaptacion a las necesidades y caracteristicas de la sociedad
internacional actual, pero siempre se hace necesario contar con una expresion
clara del consentimiento de los Estados y otros sujetos del derecho internacio-
nal, aun cuando esta puede expresarse de una manera igualmente flexible.
La expresion del consentimiento de los Estados también resulta indispensable
para la creacion de normas de costumbre internacional y para la delegacion
por los Estados de un poder resolutivo en organizaciones internacionales, la
que debe entenderse dentro de los limites establecidos por el instrumento cons-
titutivo de esa organizacion y de la delegacion de autoridad efectuada.

El articulo destaca que el proceso de creacion normativa en el derecho inter-
nacional debe salvaguardar las exigencias del Estado de derecho y de los prin-
cipios democrdticos en que descansan las principales sociedades nacionales.
Este ultimo aspecto significa en particular que el Estado no debe recurrir al
subterfugio de obtener resoluciones internacionales favorables a una determi-
nada posicion que no cuenta con el respaldo de su opinion publica o de los
organos legislativos. Ese recurso carece de legitimidad democrdtica y amena-
za con subvertir la voluntad popular y viciar la validez del consentimiento
irregularmente obtenido.
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urante afios se penséd que la enu-

meracion de las fuentes del dere-

cho internacional contenida en el
Articulo 38(1) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia era una proposi-
cion valida y aceptada de las diversas
maneras en que se puede crear derecho
en la comunidad internacional'. Esto no
parece ser ya el caso.

Desde un comienzo el sistema
juridico internacional se oriento a
garantizar la coexistencia de
intereses distintos en la
comunidad de naciones.

FUENTES DEL DERECHO Y CAMBIO EN LA
COMUNIDAD INTERNACIONAL

De hecho, la denominada “teoria de
las fuentes” del derecho internacional ha
sido sometida recientemente a una aguda
critica®. Esta critica no deriva tanto de una
perspectiva juridica, sino de una perspec-
tiva sociologica®, incluyendo el analisis
de las fuentes y de los tratados desde el
punto de vista de las relaciones interna-
cionales y de otros analisis politicos*. A

pesar de la variedad de argumentos que
estas diferentes escuelas de pensamiento
han desarrollado en este contexto, todas
ellas comparten un aspecto en comun. Se
aduce que las fuentes tradicionales no to-
man en cuenta las cambiantes realidades
y necesidades politicas, sociales y econd-
micas de la sociedad y, por ende, que son
un elemento de estratificacion que impi-
de la realizacion de un mundo mejor®. En
sintesis, responden a una vision estatica
de las relaciones internacionales, que fa-
vorece un statu quo en beneficio de los
privilegiados.

Cuan verdadero es este argumento
sera la pregunta central de este articulo,
con referencia particular al derecho de los
tratados y a otros mecanismos de crea-
cion del derecho en el derecho interna-
cional contemporaneo.

En el lucido analisis de Oscar Schachter,
el universo de los abogados internaciona-
listas se divide, en términos generales,
entre instrumentalistas y positivistas:

“Los primeros enfatizan la primacia
de los propositos y los valores (antigua-
mente, habrian sido principalmente los
‘naturalistas’ en el sentido de ser partida-
rios del derecho natural). Los positi-vis-
tas consideran al derecho esencialmente
como un sistema de restricciones formu-

! Oscar Schachter, International Law in Theory and Practice, 1991, Capitulo III, en 35-37.

2 A. Pellet, “Contre la tyrannie de la Ligne Droite”, en Thesaurus Acroasium: Sources of International
Law, 1992, pp. 291-355; Luis Ignacio Sanchez Rodriguez, “La Apoteosis del Consentimiento: De la
nocion de fuentes a los procesos de creacion de derechos y obligaciones internacionales”, Anuario
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, 2003, pp. 193-234.

3 Jean Carbonnier, Flexible droit-textes pour une sociologie du droit sans riguer, 1976.

4 Kenneth W. Abbott y Duncan Snidal, “Hard and Soft Law in International Governance”,
International Organization, Vol. 54,2000, pp. 421-456; Christian Tietje, “The Changing Legal Structure
of International Treaties as an Aspect of an Emerging Global Governance Architecture”, German Yearbook

of International Law, Vol. 42, 1999, pp. 26-55.
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lado en reglas y obligaciones que son va-
lidadas e interpretadas Uinicamente so-
bre la base de los criterios internos del
sistema. En términos generales, puede
decirse que el primer grupo esta orienta-
do hacia la politica y que el segundo apun-
ta a las normas. Este ultimo tiende a con-
siderar al primero como peligrosamente
subjetivo, al convertir al derecho en poli-
tica. Los instrumentalistas, en cambio,
consideran que los positivistas son limi-
tados y formalistas, y transforman los
medios en fines™.

Es un hecho que de acuerdo con la
tradicion continental del derecho interna-
cional estas escuelas se han identificado
como la del “objectivisme juridique” y la
del “positivisme volontariste”. El su-
puesto resultado de estas diferentes visio-
nes es la distincidon que se ha hecho tradi-
cionalmente entre fuentes formales, ba-
sadas en procedimientos, y fuentes mate-
riales, basadas en la realidad. Pero, como
frecuentemente es el caso en el derecho
internacional, las cosas no estan tan cla-
ramente definidas y ofrecen una mas am-
plia y sutil variedad de alternativas.

Cabe senalar desde la partida que el
problema no radica en la disponibilidad
de fuentes ya que, como se veré, esta es
abundante, sino en el falso proposito y el
sentido con que se utilizan o invocan las
fuentes. En efecto, lo que en ocasiones se
proclama como fuente de normas inter-

nacionales no es mas que un intento de
dar vida a un objetivo deseado que no ne-
cesariamente es compartido. En este con-
texto, el voluntarismo es mas bien un re-
quisito del consentimiento y no de la ex-
presion formal de dicho consentimiento.

Las funciones compartidas en la
creacion del derecho no significan
que pueda eliminarse el
consentimiento de los Estados.

El provocador estudio del profesor
Weil, acerca de la normatividad relativa
del derecho internacional actual®, de-
muestra convincentemente que el sistema
juridico internacional fue concebido des-
de su inicio como un sistema orientado a
mantener y garantizar la coexistencia de
intereses distintos en la comunidad de na-
ciones. Si se abandona dicha funcién en
favor de la vision de algunos, aunque sea
de una mayoria, que no requiere el con-
sentimiento de los demas, el sistema nor-
mativo se desestabilizara y se trasforma-
r4 en una lucha por el predominio de ideo-
logias y valores que no se reflejan en el
derecho’. Es sobre esta base que el pro-
fesor Weil advierte de los peligros que
plantean la teoria del jus cogens, la dis-
tincioén entre crimenes internacionales y
delitos, el concepto de una norma gene-
ral de derecho internacional y el proble-

Pellet, supra nota 2, en 355.

5
¢ Schachter, supra nota 1, Capitulo II, en 18.
S
8

Pellet, supra nota 2, en 292-301.

Prosper Weil, “Towards Relative Normativity in International Law?”, American Journal of

International Law, Vol. 77, 1983, 413-442.
® Weil, supra nota 8, 418-423.
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ma de las obligaciones erga omnes. De
una u otra manera, todos estos enfoques
consideran que la normatividad interna-
cional puede ser diferenciada y no nece-
sariamente estar basada en ¢l consenti-
miento de todos.

Los propios Estados han aceptado
flexibilizar el rol del consentimiento
en la formacion de los tratados.

Nada esta quizas mas lejos de la ver-
dad y de la realidad que la creencia de
que los enfoques voluntaristas ignoran los
valores y no toman en cuenta el signifi-
cado del derecho!®. El problema, nueva-
mente, no radica en el rol de los valores,
ya que actualmente muchos abogados
internacionalistas tienen plena conciencia
de los valores que subyacen al derecho,
sino en quién y bajo qué autoridad se de-
finen dichos valores. En efecto, incluso
puede afirmarse que tanto consciente
como inconscientemente las visiones
voluntaristas del derecho internacional
muchas veces se relacionan con el dere-
cho natural y le dan expresion, y han des-
empefiado un papel decisivo en el senti-
do de reflejar el derecho natural en nor-
mas positivas y en su interpretacion. La
teoria del derecho de Kelsen no es mas
que uno de los tantos ejemplos en que el
positivismo razona de una manera que no

difiere de las escuelas de derecho natural
y en que, en esencia la justificacion ulti-
ma de la validez de la norma, no es dis-
tinta en ninguno de los dos enfoques!!.

Por otro lado, también debe senalar-
se que, en realidad, algunas de las versio-
nes mas exageradas del positivismo, tal
como el enfoque soviético del derecho
internacional'?, no eran en absoluto una
consecuencia del positivismo, sino de la
instrumentalizacion del derecho interna-
cional para cumplir fines politicos. No
obstante, una paradoja que los mayores
positivistas hayan sido los mayores instru-
mentalistas.

Como senala Schachter, la diferencia
entre normas, principios y politicas u ob-
jetivos, no radica en que estos tengan un
mayor o menor compromiso con los va-
lores, ya que el derecho es normalmente
una expresion de la politica y cumple sus
objetivos'®. La diferencia es que mientras
que las normas generalmente dictan re-
sultados especificos, los principios son
mas abstractos y generales, y los objeti-
vos politicos deben expresarse en instru-
mentos juridicos dotados de autoridad,
incluyendo al derecho consuetudinario.
Si un objetivo esperado retine estos re-
quisitos, formara parte del derecho in-
ternacional y sera aplicado efectivamen-
te; en la medida en que no lo haya, per-
manecera como una aspiracion, legitima
para sus adeptos, pero, de hecho, no

19 Michel Virally, “La pensée juridique”, 1963, en 126; Pellet, supra nota 2, en 295.
! Pierre-Marie Dupuy, L unité de 1’Ordre Juridique International, Cours Général de Droit

International Public, 2003, en 68.

12 Pellet, supra nota 2, en 300, en referencia a Tunkin y Chaumont.
13 Schachter, supra nota 1, Capitulo II, en 18-23.
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aceptada por la sociedad como parte del
derecho vigente.

Por muy atractiva que sea su finali-
dad no puede imponerse como derecho si
no ha sido aceptado como tal. Esta es la
diferencia esencial entre lo que se ha de-
nominado la sociedad “Lotus” y una co-
munidad internacional. Una propuesta
contraria no solo debilitaria el sistema
juridico internacional, sino que abriria el
paso para que cualquiera que tenga en
mente un valor o interés distinto haga lo
que le plazca. De alli al autoritarismo y a
la ausencia de un Estado de derecho solo
hay un pequefio paso. No sin razon, el
profesor Weil lleg6 a su hoy famosa con-
clusion de que “De no haber volunta-
rismo, el derecho internacional dejaria de
cumplir sus funciones”?®. Esto fue sufi-
ciente, por cierto, para desencadenar un
proceso de caza de brujas o, en sus pro-
pias palabras, un “procés ensorcellerie™®.

Hasta ahora, la sociedad internacio-
nal ha sido perfectamente capaz de ela-
borar un acuerdo sobre valores comunes
y compartidos y, en esta medida, ha desa-
rrollado un verdadero cuerpo universal de
derecho internacional'’. Se ha sefialado
correctamente que incluso los positivistas
han coincidido en que el sistema juridico
internacional trasciende al derecho posi-

tivo puro'®. Todavia quedan muchos as-
pectos por tratar y mucho que avanzar,
pero eso no sera el resultado de objetivos
politicos no consentidos, sino de normas
convenidas o, al menos, de principios
aceptados. La doctrina de las fuentes era
ni mas ni menos que la “manifestacion
de los anhelos de los estados involu-
crados™?.

La globalizacion no ha superado a
los tratados como mecanismos de
creacion del derecho.

Teniendo presente este telon de fon-
do, cabe sefialar que el Articulo 38 (1)
nunca pretendio ser una enumeracion de
las fuentes, puesto que quiso orientar a la
Corte Internacional de Justicia en su apli-
cacion del derecho internacional®. Tam-
poco se establecid una prioridad entre las
principales expresiones del derecho inter-
nacional, esto es, los tratados y el dere-
cho consuetudinario.

Pero en la medida en que contiene una
enumeracion, hay que hacer hincapié en
que esta nunca se consider6 exhaustiva,
puesto que los autores de derecho inter-
nacional y por la practica de los Estados
han contemplado otras formas de creacion

14 Christian Tomuschat, “Obligations arising for States without or against their will”, Recueil des
Cours de I’Académie de Droit International, 1993, 1V, 199-374, en 210-215.

15 Weil, supra nota 8, en 420.

16 Prosper Weil, Le Droit International en Quete de son Identité, Cours Général de Droit International

Public, 1992, en 73.
17 Weil, supra notal6, en 88.
18 Weil, supra notal6, en 77.

19 Schachter, supra nota 1, Capitulo III, en 37.

2 Dupuy, supra nota 11, en 122.
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del derecho?'. Por ejemplo, la equidad
generalmente fue considerada como po-
sible fuente de derecho dentro del ambito
del rol que corresponde a los principios
generales de derecho la formacion del
derecho internacional. Lo mismo se apli-
ca a la capacidad de las organizaciones
de crear derecho e incluso de la existen-
cia de actos unilaterales autdnomos de los
Estados.

No existe un mecanismo eficaz para
evitar que opere una reserva
incompatible con el objetoy  fin de
un tratado.

“VOLUNTARISME NON POSITIVISTE”

Cabe entonces preguntarse por qué lo
que era el sentido aceptado del Articulo
38 (1), incluida su ampliacién para abar-
car nuevas formas de creacion de dere-
cho, ya no es tan aceptable para los auto-
res que han criticado duramente la llama-
da teoria de las fuentes. Comunmente se
han dado dos respuestas. La primera es
que, como la sociedad internacional se ha
vuelto global, el rol primordial de los Es-
tados en la formacion del derecho inter-
nacional contemplado en el Articulo 38
(1) se debilito y fue gradualmente reem-
plazado por funciones de creacion de de-
recho que ya no estan bajo su control ex-
clusivo?.

La segunda, relacionada con la ante-
rior, critica la teoria de las fuentes por-
que ésta se referia a una definicion rigida
que, como ya se sefiald, no permitid que
el derecho internacional reflejara los cam-
bios politicos y sociales de la comunidad
internacional o se adaptara a aquellas ten-
dencias preponderantes. Esta vision espe-
cial ha favorecido un sistema de creacion
de derecho internacional bastante abierto.

La verdadera respuesta a esta interro-
gante parece situarse en algin punto in-
termedio. Es bastante evidente que en el
contexto de una sociedad global, los Es-
tados ya no son la autoridad exclusiva en
la formacion de derecho. Las organiza-
ciones internacionales y los individuos
han surgido como actores relevantes que
participan de alguna manera en este pro-
ceso. Sin embargo, esta mayor participa-
cion y las funciones compartidas en la
creacion del derecho no significan, en
absoluto, que el consentimiento de los
Estados pueda eliminarse de buenas a pri-
meras. Los Estados todavia son los prin-
cipales actores de la comunidad interna-
cional y de su sistema juridico®. Aunque
su rol tradicional ya no es exclusivo, éste
no se ha vuelto inexistente. Muy por el
contrario, la funcion de las organizacio-
nes internacionales y de los individuos se
ha introducido con el consentimiento de
los Estados y bajo su control, a veces mas
estricto de lo que se piensa.

De esto se sigue que el verdadero pro-
blema entre una supuesta enumeracion
cerrada y otra abierta no se relaciona con

21 Weil, supra nota 16, en 138-139.
2 Pellet, supra nota 2, en 310-314.
2 Dupuy, supra nota 11, en 93.
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una estructura juridica formal y ni siquiera
con las numerosas alternativas de crea-
cion de derecho que se pueden incluir en
una definicion o en ausencia de ella. El
problema radica en si el consentimiento
de los Estados constituye o no un elemen-
to que controla directa o indirectamente
la formacion del derecho internacional y
si puede ser superado por los numerosos
enfoques propuestos, incluido el rol de las
mayorias ocasionales y la participacion
de grupos con intereses diversos.

El consentimiento y la voluntad de
los sujetos deben ser inequivocos.

Algunos autores partidarios del
“objetivisme”, en particular Alan Pellet,
han sostenido que lo que realmente im-
porta no es tanto el hecho de confiar en
una fuente formal sino en garantizar al-
gun tipo de formalizacion que pueda ser
expresada de diversas maneras:

“Peu importe le vecteur. Tout ce que
compte, c’est qu’il y ait une forme, une
manifestation, quelle qu’elle soit, de
[’existence de la norme... La fonction de
cette formalisation est de manifester,
d’exprimer la conviction des sujets de
droit qui sont liés par la norme”™.

De esta manera, “objetivisme” y
“voluntarisme” pueden acercarse y expli-
car de manera mutuamente aceptable el
rol de las fuentes y de los otros mecanis-
mos de creacion de derecho en el dere-
cho internacional contemporaneo. De he-
cho, puede haber muchas formas de ex-

presar el consentimiento y la voluntad de
los sujetos y todas estas seran juridica-
mente admisibles y viables, con el solo
requisito de que dicho consentimiento y
voluntad sean inequivocos. Lo que no es
aceptable es que se alegue como derecho
lo que no es. El resultado de esta conver-
gencia parece ser el “volontarisme non
positiviste”.

LA PERMANENTE ADAPTACION
DEL ROL DE LOS TRATADOS

De hecho, las tendencias que pueden
distinguirse en el derecho internacional
apuntan en esa direccion. Los propios tra-
tados han ido evolucionando como me-
canismos para la creacion de derecho. Hay
varias otras opciones disponibles. Sin
embargo, en todas y cada una de las eta-
pas de esta evolucion, el verdadero factor
de division ha sido el que el consentimien-
to de los sujetos se haya o no buscado de
un modo genuino, si ha sido respetado o
si ha existido una intencion oculta de pa-
sar por encima de la voluntad de la co-
munidad y de reemplazarla por la vision
de grupos con intereses particulares que
no han logrado convencer a dicha comu-
nidad acerca de las ventajas que acarrea
transformar los fines politicos que anhe-
la en derecho o, como lo establece la tra-
dicion del derecho civil, no han podido
convertir al “objetivisme” en “positi-
visme”, en el sentido amplio que se le atri-
buye actualmente.

Tanto hoy como ayer los tratados son,

24 Pellet, supra nota 2, en 303.
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por cierto, los medios mas importantes
para la formacion del derecho internacio-
nal. Es en este marco que la voluntad y el
consentimiento de los Estados se expre-
san mas inequivocamente. Un Estado par-
ticipa o no de la elaboracion de un trata-
do, este es 0 no aprobado a través de los
mecanismos constitucionales del Estado.
A pesar de ello, los propios Estados han
aceptado introducir una flexibilidad cre-
ciente en el rol del consentimiento en la
formacion de los tratados, un enfoque que
no debe confundirse con el enfoque del
soft-law que se examinara mas adelante®.
Esta aceptacion esta estrechamente rela-
cionada con la necesidad de agilizar el
proceso de formacion del derecho inter-
nacional en una sociedad internacional
que cambia rapidamente.

Los tratados siguen siendo la
manera mas eficaz de formacion del
derecho internacional.

El propio rol de los tratados en la co-
dificacion del derecho internacional ha
sido una fuente primordial para la adap-
tacion del derecho a nuevas y emergentes
realidades, en parte porque racionaliza las
normas del derecho internacional consue-
tudinario que pudieran no haber quedado
del todo claras, y en parte porque la codi-
ficacion siempre ha estado asociada a un

desarrollo progresivo del derecho en cues-
tion?®. Un ejemplo importante es el de la
Convencion del Derecho del Mar, de
1982, que no solo actualizé las antiguas
normas de derecho consuetudinario de
acuerdo con la actual realidad mundial,
sino que también introdujo avances sig-
nificativos en campos que el derecho no
habia reglamentado.

Sin embargo, como resultado de un
proceso eficaz de codificacion, en lo esen-
cial este procedimiento se ha completado
y solo faltan algunos aspectos en que debe
llevarse a cabo eficazmente este ejerci-
cio?’. Esto es, por cierto, una evidencia
muy clara de la medida en que los trata-
dos han cumplido con la labor de crear
los reales codigos de conducta de la co-
munidad internacional. Los efectos de la
codificacion se pueden sentir incluso mas
alla de la formalidad de la elaboracion de
tratados, ya muchas veces se ha dado efec-
tividad juridica a los tratados codificados
antes de su entrada en vigencia®, 0 han
sido aplicados por terceros o, mas recien-
temente, como lo demuestra el Proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de
los Estados de la Comision de Derecho
Internacional, no se les ha dado en abso-
luto forma de tratado sino que simplemen-
te han sido considerados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas®. El pun-
to clave es que todo esto se ha hecho con
el consentimiento explicito de los Esta-

% Tomuschat, supra nota 14, en 241-247.

26 Schachter, supra nota 1, Capitulo V, en 66-74.

27 Schachter, supra nota 1, Capitulo V, 66-74.
28 Schachter, supra nota 1, Capitulo V, en 69.

2 Rudiger Wolfrum, “The Development of International Law: Alternatives to Treaty Making?”,
contribucion Introductoria a la Conferencia sobre este tema realizada en el Max Planck Institute of
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dos y de los demas sujetos pertinentes del
sistema juridico internacional.

El proceso de elaboracion de los
tratados debe agiornarse en
concordancia con el ritmo acelerado
de la comunidad internacional.

No cabe duda de que es preciso agili-
zar el proceso de elaboracion de los trata-
dos dado el acelerado ritmo de la actual
comunidad internacional. Y esto también
se ha realizado eficazmente, demostran-
do asi que la globalizacion no ha supera-
do los tratados como mecanismos de crea-
cion del derecho sino, por el contrario,
ellos se han adaptado y siguen adaptan-
dose a las necesidades de la globalizacion.
Esta adaptacion ha tenido por consecuen-
cia una variedad de innovaciones técni-
cas respecto de la elaboracion y aproba-
cion de los tratados, en los planos nacio-
nal e internacional.

La innovacidon mas importante proba-
blemente sea la redefinicion del consen-
so en las conferencias internacionales que
crean derecho, que ha sido disociado de
la unanimidad®’. El consenso puede se-
guir existiendo incluso cuando no todos
los Estados participantes coinciden en la
aprobacion de la norma de un tratado,

siempre y cuando no haya una objecion
categorica del Estado renuente a aceptar-
la. Esto es, por cierto, distinto de aprobar
un tratado por mayoria simple o califica-
da. Esta ultima alternativa comtinmente
no se utiliza sino en la medida en que
pudiera otorgarse a las organizaciones in-
ternacionales un rol significativo en el
proceso y en que se contemple expresa-
mente la intervencion de mayorias.

Una segunda innovacioén importante
se refiere a las reservas. Al principio, el
problema era como asegurar que la nor-
ma que requeria aceptacion unanime de
las reservas por todos los Estados partes
no terminara impidiendo la entrada en
vigencia del tratado entre las partes auto-
ras de dichas reservas y quienes las acep-
taban. El asunto fue luego resuelto me-
diante la ingeniosa practica de la Unidén
Panamericana, hoy la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), y mas tarde
incorporada en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de Tratados®!. Se ha se-
flalado correctamente que no existe un
mecanismo eficaz para evitar que opere
una reserva incompatible con el objeto y
fin de un tratado®, pero incluso en este
caso, la reserva solamente se le aplicara a
quienes la hayan aprobado. El segundo
paso fue mucho mas extraordinario ya que
implicaba la prohibicion total de las re-

Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, 14-15 de noviembre 2003. Ver también de
modo general Malgosia Fitzmaurice, “Third Parties and the Law of Treaties”, Max Planck Yearbook of

United Nations Law, Vol. 6, 2002, pp. 37-137.

3 Acerca de las innovaciones procesales en la Conferencia sobre el Derecho del Mar de Naciones
Unidas, ver Myron H. Nordquist (ed.), United Nations Convention on the Law of the Sea. 1982. A

Commentary, 1985, en 54, pp. 99-103.

31 Tan Brownlie, Principles of International Law, 1990, en 608-611.

32 Tomuschat, supra nota 14, en 262-264.
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servas, como lo prevé una serie de im-
portantes tratados codificadores recientes.
Las declaraciones anexas distan mucho
de tener el significado juridico que tuvie-
ron en su momento las reservas.

La red de tratados bilaterales en
materia de inversion demuestra que
pueden crear estructuras normativas

importantes.

El conjunto mas importante de inno-
vaciones surge con la diferencia de estruc-
tura que han incorporado los tratados. La
distincion entre “traite-contrat”, “trate-
loi” y “traite-cadre” revela en pocas pa-
labras la forma en que los tratados han
respondido a las cambiantes necesidades
de la sociedad internacional®. Desde las
simples relaciones bilaterales relaciona-
das con transacciones muy especificas,
pasando a la esfera en que los tratados
“tienen un cardcter fundamentalmente
creador de normas” hasta llegar a regi-
menes internacionales institucionalizados
que adquieren vida propia, los tratados
han despejado el camino para acoger to-
das las necesidades imaginables de la co-
munidad mientras que esta evolucionaba
desde soberanias aisladas hasta compro-
misos globales. Incluso algunos tratados
bilaterales, cuando se repiten continua y
ampliamente en la sociedad internacional,

pueden crear estructuras normativas de
gran importancia®*. Un caso ilustrativo es
el de la enorme red de tratados bilatera-
les de inversion.

La diversidad estructural sefialada,
también se comprueba por las diferentes
técnicas que adoptan varios tratados con-
temporaneos®. Los acuerdos marco que
contemplan los principios basicos de co-
operacion de un determinado régimen in-
ternacional, periodicamente seguidos de
acuerdos individuales o de la labor enco-
mendada a los organismos internaciona-
les, es una de estas importantes técnicas.
Este método se caracteriza también por
el uso creciente de los protocolos y anexos
al tratado fundamental. Entre otros ele-
mentos que revelan el cambio de criterio,
cabe mencionar los procedimientos sim-
plificados de enmienda, el rol de los or-
ganos en la interpretacion de los tratados
y la creciente interaccion del régimen del
tratado con otras entidades relevantes,
tanto privadas como publicas. A veces,
estas técnicas pueden conducir a situacio-
nes que no requieren del consentimiento
formal de todas las partes de los tratados
pertinentes en lo que se refiere a su en-
mienda o interpretacion®®, particularmen-
te en relacion con importantes convencio-
nes multilaterales, pero es preciso tener
presente que estas técnicas han sido en
su mayoria aceptadas de antemano por las
propias partes.

Se ha sefialado con razon que algu-

3 Schachter, supra nota 1, Capitulo V, en 74-76.

34 Schachter, supra nota 1, Capitulo V, en 76.

35 Jutta Brunnée, “Reweaving the Fabric of International Law? Patterns of Consent in Environmental
Framework Agreements”, Conferencia cit., supra nota 29, en 8-9.

3¢ Tomuschat, supra nota 14, en 264-267.

90



Creacion del Derecho en una sociedad global

nos de estos avances son particularmente
constatables en el derecho internacional
econdomico y en el derecho internacional
ambiental®’. Naturalmente, la rapidez es
profundamente necesaria en estas dos
areas y, en consecuencia, los drganos de
creacion del derecho deben responder a
estas realidades apremiantes. Tanto el
Fondo Monetario Internacional como el
Banco Mundial han ejercido poderes im-
portantes respecto de la interpretacion de
sus respectivos instrumentos constitutivos
y han aplicado procedimientos de enmien-
das simplificados, entre otras innovacio-
nes de interés para el cumplimiento de las
funciones de creacion de derecho enco-
mendadas a ellos®®. Asimismo, la Orga-
nizacion Mundial de Comercio y la Or-
ganizacion para la Cooperacion Econo-
mica y el Desarrollo han descansado en
criterios de conveniencia para la toma de
decisiones, que incluyen el recurso a dis-
posiciones marco, la incorporacion perio-
dica de estandares técnicos y el respaldo
de los acuerdos juridicos con la interven-
cion de las instituciones establecidas®.
El derecho internacional ambiental
ofrece una experiencia ain mas compleja
en esta materia, no solo en cuanto a cum-
plir las funciones de creacion de derecho,
sino también de incorporar el apoyo cien-
tifico y técnico, que por su propia esen-
cia esta en permanente evolucion®. La

elaboracion de tratados y acuerdos for-
males con la participacion de los 6rganos
contemplados en el contexto del régimen
pertinente ha facilitado en gran medida
esta interaccion. La utilizacion de acuer-
dos marco, complementados por protoco-
los y anexos, es otra experiencia exitosa,
junto con el derecho de las partes a man-
tenerse al margen de algunos de dichos
instrumentos si no estdn de acuerdo con
su contenido.

Los regimenes internacionales
economicos y medioambientales
usualmente recomiendan la adopcion
de diversos tipos de decisiones a los
organos establecidos.

Un rasgo comtn de los regimenes in-
ternacionales econdomicos y medioambien-
tales es que estos usualmente les encomien-
dan a los 6rganos establecidos la adopcion
de diversos tipos de decisiones, algunas de
las cuales pueden tener excepcionalmente
efectos vinculantes respecto de los Esta-
dos participantes. Sin embargo, se debe
senalar que por lo general esta facultad se
relaciona con materias que no afectan asun-
tos de importancia o involucran un man-
dato expreso para perfeccionar el derecho
establecido por las partes. Las funciones

37 Tietje, supra nota 4, en 43.

38 Joseph Gold, “Strengthening the Soft International Law of Exchange Arrangements”, American
Journal of International Law, Vol. 77, 1983, en 443.
3 Cynthia Crawford Lichtenstein, “Hard Law v. Soft Law: Unnecessary Dichotomy?”, The

International Lawyer, Vol. 35,2001, 1433-1441.

40 Brunnée, supra nota 35, en 10-14; Tietje, supra nota 4, en 50-53; P. M. Dupuy, “Soft Law and the
International Law of the Environment”, Michigan Journal of International Law, Vol. 12, 1991, 420.
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de toma de decisiones autonomas que so-
brepasan dichos limites son bastante ex-
cepcionales. El caso de la Conferencia de
las Partes en el Protocolo de Kyoto de la
Convencion sobre Cambio Climatico se ha
mencionado apropiadamente como ejem-
plo de dicha ampliacién excepcional, pero
incluso en este caso, el lenguaje utilizado
es en cierta medida ambiguo y solo la prac-
tica futura dird cuanta autonomia estan dis-
puestos a aceptar los Estados partes*. De-
bido a las delicadas materias de que trata
este Protocolo, es bastante probable que
los Estados partes del régimen mantengan
bajo su estricto control cualquier desarro-
llo de este tipo.

LA LINEA DIVISORIA ENTRE EL
CONSENTIMIENTO Y LO QUE VA MAS ALLA

Todos estos avances son, por cierto,
bastante necesarios y bienvenidos. El
asunto, sin embargo, es donde trazar la
linea entre lo que podria considerarse ra-
zonablemente cubierto por el consenti-
miento y lo que va mas alla de ¢€l. Es bas-
tante cierto, como lo comentdé Madame
Bastid en la época en que el Institut de
Droit International estudio6 por vez prime-
ra los acuerdos no vinculantes, que es
practicamente imposible, sino extremada-
mente dificil investigar la intencion de los

autores de los textos*. Aunque Prosper
Weil, también reconoce que no siempre
es facil establecer el limite, entre lo juri-
dico y lo prejuridico, sefiala que de todas
maneras existe un umbral: a un lado de la
linea, nace una obligacion juridica que
puede servir de base al comparecer ante
un tribunal o un arbitro, cuyo incumpli-
miento constituye un ilicito que da lugar
a responsabilidad internacional; del otro,
no hay nada que se le parezca™,

No siempre es facil establecer el
limite entre lo juridico y lo
prejuridico.

El problema no es meramente acadé-
mico, ya que a veces el nuevo instrumen-
to ha tenido la intencion de sustituir el
consentimiento y desarrollar un enfoque
que en esencia pretende establecer una
funcion de creacion de derecho relativa-
mente autdnoma. Si las funciones de crea-
cion del derecho han de ejercese dentro
de un marco normativo internacional
acordado previamente, como sucede con
numerosas organizaciones internaciona-
les o con el “traité cadre” y los acuerdos
marco mencionados anteriormente, pue-
de decirse que esto es bastante razona-
ble*. Asisucede con los instrumentos que
desarrollan, adaptan o aplican normas de

4 Brunnée, supra nota 35, at 10-11.

42 Institut de Droit International, “La distinction entre texts internationaux de portée juridique et
texts internationaux dépourvus de portée juridique”, Rapport Provisoire du Professeur Michel Virally,
Annuaire de I’Institut de Droit International, Vol. 60-1, 1983, en 182.

# Weil, supra nota 8, en 417-418.

# Oscar Schachter, “The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements”, American
Journal of International Law, Vol. 71, 1977, 296-304.
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derecho internacional acordadas. Pero
estas no son tan autébnomas, ya que de-
penden de que exista una norma juridica
previa y deben ceilirse a los limites fija-
dos por ella. Distinta es, por supuesto, la
situacion en que el instrumento pretende
crear normas de derecho internacional en
y para si mismo.

El consentimiento es el garante
mismo de la legitimidad y del
Estado de derecho en la
comunidad internacional.

Desde el punto de vista juridico, el
problema consiste fundamentalmente en
determinar si el consentimiento ha sido o
no puesto a disposicion, directamente o
incluso indirectamente. Los tratados, al
igual que los contratos, siempre han re-
querido una expresion del consentimien-
to. Se ha dicho con razén que el derecho
internacional es muy exigente en lo que
concierne a una modificacion del derecho
convencional, como lo demuestra inequi-
vocamente la Convenciéon de Viena so-
bre el Derecho de Tratados*. Lo mismo
vale para el principio fundamental del
derecho internacional, pacta sunt servan-
da. Sin embargo, tal como se ha sefiala-
do, ello no ha sido un obstaculo para que
los tratados y las funciones de creacion
de derecho se adapten a las realidades

cambiantes y a la necesidad de rapidez y
eficiencia. Para justificar numerosos de-
sarrollos adicionales que han surgido del
instrumento original se ha invocado la
nociéon misma de pactum de contrahendo,
profundamente arraigada en el derecho
internacional®.

El consentimiento no es s6lo un re-
quisito formal y una salvaguarda de la so-
berania, como ha solido decirse?’. Es el
garante mismo de la legitimidad y del es-
tado de derecho en la comunidad interna-
cional, en la medida en que no haya otros
medios para garantizar estos fines. Mas
aun, también es una garantia de que las
decisiones o evolucidn posterior del de-
recho puedan ser aplicadas conforme al
derecho internacional y nacional y pue-
dan dar lugar a la responsabilidad inter-
nacional en casos de violacion de las nor-
mas. Todo esto contribuye, por supuesto,
al fin ultimo de la eficiencia perseguida
en primer lugar por esta evolucion.

EL ROL DEL CUMPLIMIENTO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Todavia queda una importante inte-
rrogante relativa a si el cumplimiento s6lo
se garantiza mediante sanciones y el cum-
plimiento forzado formal o si hay otras
alternativas para lograrlo*®. Hay numero-
sas teorias de las relaciones internacio-

4 Jean Salmon, “Changements et Droit International Public”, Nouveaux itinéraries en droit, Hommage

a Frangois Rigaux, 1993, 427-442, en 431-433.
* Tietje, supra nota 4, en 47-48.

47 Martti Koskenniemi, “The Politics of International Law”, European Journal of International Law,

Vol. 1, 1990, 4-32, en 14-20.
* Lichtenstein, supra nota 39, en 1435-1441.
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nales que se pronuncian por esas alterna-
tivas, pero no muchas son suficientemen-
te convincentes®. Lo que sin duda es cier-
to es que los Estados que participan en
regimenes internacionales caracterizados
por un alto grado de cooperacion tienen
un fuerte incentivo para realizar las ac-
ciones emanadas de dicho régimen, y por
consiguiente, el cumplimiento se aparta
significativamente de las sanciones. La
voluntad y el propdsito de alcanzar con
éxito los fines de esos regimenes es un
poderoso incentivo para cumplir y coope-
rar realmente. Por ejemplo, esta realidad
se destaca en el sistema del Tratado An-
tartico y como también en procedimiento
para el caso de incumplimiento respecto
del Protocolo de Montreal de 1987 en la
Convencion sobre la Capa de Ozono*.
Una experiencia muy interesante al res-
pecto es la del Fondo Monetario Interna-
cional. En efecto, la practica de esta or-
ganizacion ha conducido a un creciente
uso de la consulta y de la persuasion, en
contraposicion a las sanciones, a fin de
promover el cumplimiento de las obliga-
ciones contempladas en las normas perti-
nentes’!.

Aunque este enfoque ha sido tratado
como de soft-law®, en realidad, este se
refiere a enfoques soft sobre el cumpli-
miento, nuevamente en contraposicion al
enfoque rigido que las sanciones suponen
en principio. En cambio, la experiencia

de la Organizacion Mundial de Comer-
cio ha sido objeto de criticas al respecto,
ya que estaria rigidizando su posicion
orientada hacia la sanciones en el contexto
de los nuevos procedimientos de resolu-
cion de controversias y del rol del Orga-
no de Apelacion en este contexto™.

El cumplimiento de una norma es
independiente de su existencia.

Sin embargo, cabe sefialar que aun en
el contexto de dichos desarrollos, el con-
sentimiento todavia se encuentra muy pre-
sente alli. Se podria incluir una flexibi-
lizacion adicional en la expresion del
consentimiento, pero no al punto de que-
brantar el Estado de derecho fundamen-
tal de los tratados. Las normas juridicas
por lo general generan obligaciones
vinculantes y por ello se considera que
son las principales normas de derecho
internacional que requieren alguna forma
de consentimiento. Por otro lado, es un
hecho que de acuerdo con el derecho in-
ternacional el cumplimiento de una nor-
ma es independiente y distinto de la exis-
tencia de la norma, y por esta razon esta
ultima puede ser independiente de las san-
ciones y de la responsabilidad, razon por
la cual las sanciones y la responsabilidad
normalmente se clasifican como normas
secundarias, que intervienen para reme-
diar violaciones de las normas primarias.

4 Abbott and Snidal, supra nota 4, en 427-433.

50 Alan E. Boyle, “Some Reflections on the Relationship of Treaties and Soft Law”, International
and Comparative Law Quarterly, Vol. 48, 1999, 901-913, en 910.

3! Lichtenstein, supra nota 31, en 1436-1437.
52 Gold, supra nota 38.
53 Lichtenstein, supra nota 39, en 1435-1436.
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También se ha sefialado correctamente
que en todo caso la aplicacion del dere-
cho internacional, sea por medios colec-
tivos o contramedidas o por un fallo in-
ternacional o nacional, no es uno de los
elementos mas so6lidos del sistema juridi-
co internacional®.

Los LIMITES DEL SOFT-LAw

A pesar del enorme grado de flexibi-
lidad que se ha introducido en las mani-
festaciones del consentimiento y de la
evolucion experimentada por las funcio-
nes de creacion de derecho, hay una es-
cuela de pensamiento que cree que esto
no basta para garantizar la adecuada y
eficiente formacion del derecho interna-
cional en la comunidad internacional ac-
tual. Todavia se necesitaria otro tipo de
instrumentos que pudieran facilitar los
extraordinarios cambios que han alegado
algunos de sus proponentes mas entusias-
tas. Esta escuela, junto con una fuerte cri-
tica de las fuentes del derecho internacio-
nal, defiende la necesidad de utilizar lo
que ha llegado a conocerse como “sofi-
law”, “droit mou” o “droit assourdi”*.
La esencia de esta vision es que hay una
especie de derecho no-vinculante en de-
sarrollo, que de todas maneras tiene va-
lor juridico. Mas atin, para algunos, parte

de este derecho puede ser vinculante aun
cuando los Estados u otros sujetos no ha-
yan otorgado su consentimiento. En defi-
nitiva, se estaria originando una funcioén
creadora de derecho, que es cada vez mas
auténoma de la voluntad de los Estados.
La distincion clasica entre lex lata y lex
ferenda, por ende, también se ha vuelto
cada vez mas imprecisa®.

Los Estados son libres de contraer
compromisos con la intencion de
quedar juridicamente obligados o de
celebrar acuerdos en que no haya
dicha intencion y consentimiento.

No cabe duda de que la formacion del
derecho internacional ha dejado de ser una
tarea exclusiva de los tratados o del dere-
cho consuetudinario, pues numerosos
otros instrumentos y mecanismos pueden
intervenir en la materia, particularmente
las decisiones adoptadas por las organi-
zaciones internacionales®’. Los Estados,
por supuesto, tienen amplia libertad para
contraer compromisos con la expresa in-
tencion y consentimiento de quedar juri-
dicamente obligados o celebrar otros
acuerdos en que no haya dicha intencion
y consentimiento. En una sociedad inter-
nacional descentralizada, es tal vez inevi-

¢ Karl Zemanek, “Is the term ‘soft law’ convenient?”, Liber Amicorum Professor Ignaz Seidl-

Hohenveldern, 1998, 843-862, en 847-856.

55 Georges Abi-Saab, “Eloge du ‘Droit Assourdi’. Quelques réflexions sur le role de la soft law en
droit international contemporain”, Nouveaux Itinéraires, supra nota 45, 59-68.

56 Weil, supra nota 8, en 417.

37 Boyle, supra nota 50, en 901; para un listado del ejercicio contemporaneo de sofi law ver Fritz
Miinch: “La distinction entre texts internationaux de portée juridique et texts internationaux dépourvus
de portée juridique. Etude exploratoire”, Annuaire, supra nota 42, en 307.
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table que el hard law se acompaiie de ex-
presiones de soft law®. El Acta Final de
Helsinski, de 1975, se ha mencionado con
frecuencia como ejemplo de instrumento
en que los Estados declaran expresamen-
te no estar vinculados, y al mismo tiempo
declara su intencion de prestarle la aten-
cion debida y de poner en ejecucion las
medidas alli acordadas™.

La practica de los Estados esta utilizan-
do cada vez varias formas de “acuerdos de
caballeros”, declaraciones de politica, ac-
tas finales, codigos de conducta y otros ins-
trumentos®. El nombre que se asigne a es-
tos diversos instrumentos carece de impor-
tancia; lo que importa es la intencion y el
consentimiento que subyace a su formacion.

Para explicar la preferencia de los ins-
trumentos de soft-law por encima de los
tratados y de los acuerdos formales se han
invocado diversas razones. Algunas de
ellas se relacionan con la agilizacion del
proceso, ya que seria mas facil llegar a
un acuerdo, modificar el instrumento y
contar con evidencia mds inmediata del
consenso, que aquella emanada de los tra-
tados sujetos a reservas y a la ratifica-
cion®'. No obstante, que la demanda po-
litica de estos efectos va en aumento; tam-
bién es cierto, como se ha sefialado, que
los tratados se han adaptado bien a la ne-

cesidad de rapidez. Ya nos referimos a las
reservas y a la calificacion del consenso
y existe una fuerte tendencia a introducir
cambios técnicos para facilitar la aproba-
cion y la ratificacion de los tratados. En
consecuencia, las diferencias técnicas no
deberian debilitar la naturaleza del ins-
trumento.

Si no hay intencion juridica y
consentimiento, el instrumento
tendra significado politico.

Otras razones que se han invocado
guardan relacion con el hecho de evitar
los procedimientos juridicos nacionales
e incluso de evitar la responsabilidad de-
mocratica®>. Aunque mas adelante se hara
referencia al problema de los ordenamien-
tos constitucionales y al grave peligro de
que se prescinda del control democrati-
co, hay que destacar que aqui se encuen-
tra el mayor peligro para la garantia de-
mocratica del Estado de derecho en la
comunidad internacional. Como lo sefia-
16 un autor, el sistema juridico interna-
cional se convierte asi en el Leviatan, y
el ejercicio pasa a ser “una estrategia para
introducir opiniones autoritarias bajo un
disfraz democratico”®.

8 Weil, supra nota 16, en 219.

% Peter H. Kooijmans, “Some Thoughts on the Relation between Extra-Legal Agreements and the
Law-Creating Process”, in Theory of International Law at the Threshold of the 2 1st Century, Ensayos en
honor a Krzystof Skubiszewski, 1996, 425- 437, en 425-426.

® Para una enumeracion de los diversos tipos de instrumentos de soft law ver Virally, supra nota 42,

en 192.

! Boyle, supra nota 50, en 902-903; C. Chinkin: “The Challenge of Soft Law: Development and
Change in International Law”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 38, 1989, 850.

2 Boyle, supra nota 50, en 903.
% Koskenniemi, supra nota 47, en 22.
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Como ya se sefialo, por dificil que sea
establecer una linea divisoria entre lo ju-
ridico y lo no juridico, en la practica di-
cha linea existe. Si hay intencion juridica
y consentimiento, el instrumento produ-
cira obligaciones vinculantes; si no la hay,
en el mejor de los casos el instrumento
tendra un significado politico. Los limi-
tes tradicionales entre lo juridico y lo no
juridico han sido si el acto de que se trata
crea derechos u obligaciones que puedan
servir de base ante una corte o tribunal
arbitral y si su violaciéon genera respon-
sabilidad internacional®. A veces, se ha
considerado ttil distinguir entre normas,
por el lado del hard law, y normas o prin-
cipios, por el lado del sofi-law mas gene-
ral®, pero en realidad dicha distincion no
separa claramente al efecto juridico de los
demas tipos de efectos.

La pregunta mas dificil de responder
es si los textos que se situan al otro lado
de la linea pueden tener efectos juridicos.
Naturalmente, existe un efecto juridico
potencial en la medida en que el instru-
mento pueda estar expresando un deter-
minado interés en el desarrollo del dere-
cho o en la formacion o evidencia de
opinion juris, pero dichos efectos solo se

materializaran juridicamente en el mo-
mento de sumaduracion, y no antes; Esto
es lo que René-Jean Dupuy llamo apro-
piadamente “le droit vert’*® y el profesor
Virally denominé “pré-droit”®. En algu-
nas oportunidades la Corte Internacional
de Justicia ha admitido resoluciones y
declaraciones como evidencia de opinio
Jjuris®, y la conocida resolucion arbitral
del profesor Dupuy en el Caso Texaco-
Libia se bas6 en ellas®, pero el resultado
de estas distintas decisiones se basaba en
el derecho consuetudinario ya creado y
no en los aspectos “pré-droit” involu-
crados™.

No puede admitirse facilmente que
los tratados puedan contener
disposiciones no vinculantes.

Precisamente porque carecen de ca-
racter juridico, el incumplimiento de di-
chos instrumentos no vinculantes no con-
duce a la responsabilidad juridica, a pe-
sar de que las consecuencias politicas y
economicas podrian ser diferentes y oca-
sionalmente mucho mayores’'. Este tipo
de instrumento también puede ser de ayu-

% Weil, supra nota 8, en 415.

% Boyle, supra nota 50, en 901-902.
% Abi-Saab, supra nota 55, en 65

7 Virally, supra nota 42, en 242.

% Corte Internacional de Justicia, The Nuclear Weapons Advisory Opinion, 1996, ICJ Reports, en
14; Caso Gabcikovo-Nagymaros Dam, 1997, ICJ Reports, en 7, como lo analiza Boyle, supra nota 50,

en 903-904.

9 Texaco Case, resuelto por el arbitro Ginico, Professor René-Jean Dupuy, International Law Reports,

Vol. 53, 420-511 (fecha).

0 Jan Klabbers, “The Redundancy of Soft Law”, Nordic Journal of International Law, Vol. 65,

1996, 167-182, en 172-174.

" Weil, supra nota 8, at. 415; R. Baxter, “International Law in ‘Her Infinite Variety

293

, International

and Comparative Law Quarterly, Vol 29, 1980, 549.
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da para la interpretacion del derecho y de
arreglos conexos, pero en tal caso tendran
mas que nada un rol subsidiario™.

Los actos unilaterales de los Estados
pueden cristalizar un compromiso
juridico si dan nacimiento a
expectativas en favor de terceros.

Pese a que se han incluido muy sutil-
mente en el debate sobre el soft law, hay
dos situaciones que no pueden admitirse
facilmente. La primera es la propuesta de
que instrumentos de soft law pueden dar
lugar a efectos juridicos vinculantes, aun-
que no haya intencioén ni consentimiento.
Esto equivaldria a establecer una legisla-
tura internacional independiente y atin no
conocida, que podria ser un desarrollo 1til
pero que solo es posible en la medida en
que los acuerdos constitucionales asi lo
determinen en virtud de una autoridad es-
pecifica. Si bien es cierto que actualmente
esta propuesta es una exigencia excepcio-
nal, cada dia que pasa hay alguna confe-
rencia internacional de caracter amplio que
pretende que sus conclusiones sean reco-
nocidas como derecho, aun cuando su
mandato y autoridad se hayan definido en
términos generales y no se haya utilizado

ninguno de los mecanismos de creacion de
derecho aceptados.

Distinto es, por cierto, que el instru-
mento en cuestion refleje claramente la
voluntad y la intencion de las partes de
establecer una obligacion vinculante o, en
todo caso, de otorgarle una interpretacion
comun a una disposicion determinada,
ejemplo de lo cual es el Acta Final de la
Conferencia que aprobd la Convencion
sobre la Conservacion de los Recursos
Marinos Vivos de la Antartica’.

La segunda situacién que no se pue-
de admitir facilmente y que es muy con-
trovertida es la propuesta contraria, esto
es, que los tratados puedan contener dis-
posiciones no vinculantes. Destacados
autores asi lo han considerado™, pero hay
que tener en cuenta que solo vale para el
caso de que las disposiciones sean vagas
o indeterminadas y que, en consecuencia,
dificilmente podria atribuirseles obliga-
ciones reales. La Convencidon Marco so-
bre el Cambio Climatico, de 1992, ha sido
uno de los ejemplos invocados en este
contexto’”. La opinidn contraria, basada
en la Convencion de Viena sobre el De-
recho de Tratados, consiste en que un tra-
tado s6lo puede incluir disposiciones de
caracter juridico’®. Muchos autores reco-
nocen que es dificil encontrar respuesta

2 Zemanek, supra nota 54, en 860-861; Miinch, citado en Virally, supra nota 42, Rapport definitive,

en 343.

3 Conferencia sobre la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos Acta Final y texto
de la Convencion, Canberra, 7-20 Mmayo 1980, International Legal Materials, Vol. 19, 1980, 837-859,
como se discute en Francisco Orrego Vicufia, Antarctic Mineral Exploitation. The Emerging Legal

Framework, 1988, en 145-155.

™ Baxter, supra nota 71; Virally, supra nota 42; Boyle, supra nota 50, en 906.

> Boyle, supra nota 50, en 907.

6 Weil, Observations au rapport, cit., supra nota 42, en 370.
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en esta materia”’. En lo que se refiere a
los tratados, el problema, entonces, es de
interpretacion y no guarda relacion con
la naturaleza misma del instrumento.

Los acuerdos juridicos no
pueden confundirse con acuerdos
no vinculantes.

Al parecer, la solucion a estos proble-
mas nuevamente consiste en encontrar
cual es la verdadera intencion de las par-
tes y el contexto en que se celebro un
acuerdo especifico. La Corte Internacio-
nal de Justicia ha debido abocarse a esta-
blecer de qué lado de Ia linea se sittia un
acuerdo determinado. En el Caso de la
Plataforma Continental del Mar Egeo, la
Corte debid resolver sobre si un joint
communiqué le daba a la Corte jurisdic-
cion sobre una controversia y a la luz de
la naturaleza del instrumento y de las cir-
cunstancias especificas del caso resolvid
que esta no fue la intencion de dicho ins-
trumento en particular. La Corte agrego,
sin embargo, que ninguna norma de dere-
cho internacional impedia que un instru-
mento de esa naturaleza pudiera conside-
rarse como acuerdo internacional que per-

mitiera un litigio a la resolucién judicial o
arbitral”®. El Caso de la Delimitacion Ma-
ritima entre Qatar y Bahrein también exa-
mino el problema de si un acuerdo para
someter un litigio a resolucion judicial era
vinculante, y concluyo que pese a ello este
no constituia el sometimiento mismo sino
la expresion de una intencion”.
Distinguidos autores también han es-
tudiado la cuestion de los efectos legales
de los acuerdos no vinculantes. A conti-
nuacion se mencionan algunos de los pro-
blemas planteados al respecto. El princi-
pio de la buena fe, principio basico del
derecho internacional, rige la interpreta-
cion y el cumplimiento de ambas catego-
rias de instrumentos®. La posibilidad de
que acuerdos politicos puedan influir en
la operacion del estoppel®', particularmen-
te en la medida en que las partes en di-
chos acuerdos no podran considerar que
dichas materias corresponden a su discre-
cionalidad®?. El concepto de que los acuer-
dos politicos no pueden por si ser someti-
dos a resolucion judicial, salvo como un
hecho pertinente en un litigio separado o
paralelo®. La posible utilizaciéon del re-
curso para medidas no prohibidas por el
derecho internacional con el fin de repa-
raciones o indemnizacion por dafios sur-
gidos del no cumplimiento de acuerdos

7 Virally, supra nota 42, at 184, en referencia ao M. Bindschedler, Mme. Bastid, Lachs, Sahovic and

Zemanek.

8 Corte International de Justicia, Caso de la Plataforma Continental del Mar Egeo (cita), como se

analiza en Virally, supra nota 42, en 196-197

7 Corte Internacional de Justicia, Qatar Bahrain Maritime Delimitation Case, 1994, ICJ Reports, 112.

8 Kooijmans, supra nota 59, en 431.
81 Schachter, supra nota 44, en 301

82 Joseph Gold, Interpretation: The IMF and International Law, 1996, en 329, y analizado por

Lichtenstein, supra nota 39, en 1439.
8 Kooijmans, supra nota 59, en 432-433.
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internacionales®. Todas estas conclusio-
nes apuntan hacia la existencia de una
zona gris o un terreno sombrio en las re-
laciones entre el derecho y los desarro-
llos politicos examinados®.

En las decisiones de organismos
internacionales hay diferentes
interacciones con el derecho.

LA TRANSFORMACION EN DERECHO
DE ACUERDOS JURIDICAMENTE
NO VINCULANTES

Estas interacciones son bastante na-
turales, pero ello no significa que los
acuerdos juridicos se puedan confundir
con los acuerdos juridicamente no
vinculantes, y menos aun que los ultimos
puedan terminar convirtiéndose en obli-
gaciones vinculantes salvo que se trans-
formen en derecho o en una obligacion
vinculante conforme a derecho. Esta ulti-
ma situacion no es infrecuente en el dere-
cho internacional. Los actos unilaterales
de los Estados, que son principalmente de
caracter politico, pueden cristalizar en un
compromiso juridico si dan nacimiento a
ciertos derechos o expectativas en bene-
ficio de terceros y asi se ha establecido
judicialmente. El caso de los Ensayos
Nucleares ilustra esta situacion®®. Pero

aqui nuevamente los efectos juridicos
generalmente se justificaran si se com-
prueba la existencia de una intencidon de
quedar obligado por las declaraciones o
instrumentos en cuestion.

En las decisiones de organismos in-
ternacionales también puede darse una
variedad de situaciones en términos de su
interaccion con el derecho. La naturaleza
juridica de esas decisiones dependera, por
supuesto, del instrumento constitutivo de
la organizacion. Cuando la autoridad para
adoptar resoluciones o decisiones juridi-
camente vinculantes ha sido delegada a
esos organismos el resultado sera claro®’.
El problema radica, sin embargo, en la
situacion opuesta, cuando esa autoridad
no existe o cuando ella ha sido expresa-
mente limitada a la adopcién de reco-
mendaciones, como es el caso de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. No
hay a duda que, al igual que los acuerdos
politicos, esas resoluciones pueden influir
en la formacion tanto del derecho inter-
nacional convencional como del derecho
consuetudinario, contribuir a la interpre-
tacion del derecho u ocasionalmente de-
sarrollar el derecho anterior conforme al
tratado constitutivo o en otras formas®.

La influencia de las Directrices del
Organismo Internacional de Energia Ato-
mica en la Convencion de 1986 sobre
Notificacion en Caso de Accidentes Nu-
cleares, la influencia de las Directrices

8 Virally, supra nota 42, Rapport définitif, en 356.

8 Schachter, supra nota 44.

8 Corte Internacional de Justicia: caso de los Ensayos Nucleares, 1974, ICJ Reports, p.267, par. 43.
87 Julio A. Barberis, “Les resolutions des organizations internationals en tant que source du droit des

gens”, Festschrift Rudolf Bernhardt, 1995, 21-39.

8 Schachter, supra nota 1, Capitulo VI, en 84-90.
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sobre evaluacion del impacto ambiental
del Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente en la Convencion de
1991 de la Comisidén Econdmica para
Europa relativa a la evaluacion del im-
pacto ambiental en el contexto transfron0-
terizo, o la incorporacion por referencia
de los estandares de la Organizacion Ma-
ritima Internacional en la Convencion de
las Naciones Unidas sobre Derecho del
Mar, de 1982, son todos ejemplos apro-
piadamente mencionados a proposito de
esta interaccion entre las decisiones de
organizaciones internacionales y los tra-
tados®.

La cadena de interacciones no termi-
na aqui, ya que en algunas ocasiones los
principios definidos con caracter no
vinculante en propuestas y declaraciones
se incorporan posteriormente en conven-
ciones internacionales, lo que no necesa-
riamente significa que pierdan su carac-
ter no vinculante. Una serie de principios
que surgen de la Declaracion de Rio so-
bre Medio Ambiente y Desarrollo, de
1992, tales como la equidad interge-
neracional, las responsabilidades comu-
nes pero diferenciadas, las medidas
precautorias, se transformaron después en
el articulo 3 de la Convencion sobre Cam-
bio Climatico®, poniendo nuevamente
sobre el tapete el tema de las disposicio-

nes no vinculantes de los tratados inter-
nacionales.

El problema radica, sin embargo, en
que las organizaciones internacionales
han sabido llevar esto mucho mas alla de
los limites establecidos y han tratado de
definir el derecho en forma auténoma.
Para justificar la validez juridica de esos
desarrollos se han invocado la formacion
de la opinio iuris por el voto afirmativo
de una amplia mayoria de Estados miem-
bros y el concepto de costumbre instanta-
nea. Sin embargo, hay que tener en cuen-
ta que pocas veces los gobiernos otorgan
su voto en esas reuniones generales sin
tener la intencidon de comprometerse me-
diante obligaciones vinculantes®!.

Los acuerdos no vinculantes se
refieren casi exclusivamente a
materias politicas.

El resultado convencional de algunas
de estas resoluciones puede ser bastante
exitoso, como fue el caso de la Declara-
cion sobre el Espacio Ultraterrestre®?,
pero puede también ser bastante distinto,
como ocurri6 con la Declaracion sobre los
Fondos Marinos y su posterior transfor-
macion en la Convencion sobre el Dere-
cho del Mar y los acuerdos conexos®, o

% Boyle, supra nota 50, en 904-906.
% Boyle, supra nota 50, en 907-908.

1 Schachter, supra nota 1, Capitulo VI, en 85-90.

2 Naciones Unidas, Declaracion de los Principios Juridicos que regulan las Actividades de los
Estados en la Exploracion y el Uso del Espacio Exterior, que incluyen a la Luna y otros Cuerpos Celes-
tes, Resolucion de la Asamblea General de 1962 (XVIII), 1963.

3 Ver Resolucion de la Asamblea General 2749 (XXV), 17 de diciembre, 1970, en comparacion con
la Convencion sobre el Derecho del Mar Parte X1, 1982, y el Acuerdo de Implementacion aprobado por

Resolucion AG 48/263, 28 de julio, 1994.
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en algunos casos totalmente rechazados
por eventos posteriores, como la Decla-
racion sobre Soberania Permanente so-
bre los Recursos Naturales y el Nuevo
Orden Econdémico Internacional®. Esto
pone de relieve que, pese a una negocia-
cion cuidadosa y a un interminable pro-
ceso de redaccion, muchas de estas re-
soluciones no pueden considerarse que
reflejen opinio iuris, como suele soste-
nerse. Pese a que no es esta la oportuni-
dad de discutir la cuestion del efecto de
las resoluciones de mayoria en los Esta-
dos que se han opuesto a su adopcion, o
de las demas consecuencias de la amplia-
cion del mandato legal del organismo,
puede decirse que esta tendencia no ha
contribuido a que la organizacion logre
que se respeten sus funciones creadoras
de derecho.

La naturaleza y efectos juridicos de
los acuerdos vinculantes son
inequivocos.

Una evaluacion de la situacion de los
acuerdos de soft law en el derecho inter-
nacional actual, y en las tendencias que
pueden vislumbrase para el futuro, con-
firma que, en general, el factor decisivo
es la intencion de las partes. La naturale-
za y efectos juridicos de los acuerdos
vinculantes son inequivocos, aun cuando
las sanciones, las contramedidas o el fa-

1lo no puedan obtenerse facilmente. Como
se ha dicho, las reglas primarias pueden
existir sin que sea necesario que haya
normas secundarias. Ademas, hay acuer-
dos no vinculantes si los Estados asi lo
desean y su naturaleza es inequivoca en
un aspecto central: no crean obligaciones
para los Estados aun cuando de ellos pue-
den derivar algunos efectos juridicos. En
todo caso, estos efectos son secundarios
o indirectos®.

Ademas, hay que tener en cuenta que
los acuerdos no vinculantes se refieren
casi exclusivamente a materias politicas
y no se utilizan respecto de inversiones
o transacciones que involucran un ele-
mento patrimonial®®, ya que estos natu-
ralmente procuraran obtener la protec-
cion del derecho verdadero y su aplica-
cion eficaz. Como se ha sefialado, es un
hecho que las sanciones y el cumplimien-
to judicial no explican del todo las dife-
rencias entre los acuerdos vinculantes y
los no vincu-lantes, ya que el incumpli-
miento de los ultimos puede también dar
lugar a con-tramedidas, sanciones poli-
ticas e incluso alguna forma de interven-
cion judicial. Sin embargo, explican la
diferencia clave, esto es, que las obliga-
ciones siempre se apoyan en garantias
juridicas de cumplimiento, mientras que
los demas compromisos no tendran tal
garantia. Esto explica por qué los acuer-
dos no vinculantes, pese a estar plena-
mente en practica, ofrecen una limitada

% Ver Resolucion 1803 (XVII), 14 de diciembre, 1962, en comparacion con la Carta de Derechos y
Obligaciones Econdmicas de los Estados, Resolucion 3281(XXIX) 12 de diciembre de 1974.

% Abi-Saab, supra nota 55, en 68.

% Wilhelm Wengler, “Les Conventions ‘non juridiques’ comme nouvelle voie a c6té des conventions
en droit”, Nouveaux Itinéraires, supra nota 45, 637-656, en 639.
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experiencia judicial en los planos nacio-
nal e internacional®”’.

Las complejidades juridicas de la
materia pueden investigarse ad infinitum,
incluyendo la no tan inusual situacién en
que una de las partes entendera que ha
suscrito un acuerdo vinculante y la otra
que el acuerdo es meramente practico y
no vinculante, y la cuestion conexa de si
el registro es o no posible en esos casos.

En todo caso, es un hecho que los
gobiernos, los jueces y los académicos
conocen demasiado bien cuando estan
en presencia del derecho internacional
real o de algo que no lo es, a pesar de la
forma que revista. Nuevamente aqui el
factor clave sera siempre el de la inten-

cion y el consentimiento de los Estados
y los demaés sujetos relevantes respecto
de las normas y obligaciones vinculan-
tes. Con su usual perspicacia, Sir Robert
Jennings escribid en 1976 que “actual-
mente el peligro radica en que el dere-
cho internacional puede quedar sumer-
gido bajo el imperio de papel que ema-
na de las reuniones de las delegaciones
de los gobiernos™®. El peligro todavia
se encuentra alli, ya que en no pocas
ocasiones el interés y la oportunidad
politica trataran de presentar como de-
recho lo que no es derecho, pero mien-
tras seamos capaces de distinguir el de-
recho de lo que es mero papel, el peli-
gro estara bajo control.

7 Klabbers, supra nota 70, en 172-177

% R. Y. Jennings, “The Discipline of International Law”, McNair Lecture, International Law
Association Conference, 1976, en 632, como lo cita Schachter, op. cit., supra nota 1, Capitulo V, en 79.
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