LA UNIDAD DEL ORDEN JURIDICO

(EL DERECHO SUPRAESTATAL)

por GUILLERMO AREVALO AMADOR

I

En la historia de la cultura juridica encontramos, a través
de calurosas polémicas, entre los varios problemas teéricos que
‘suscita el derecho, la cuestion de otorgarle o no validez norma-
tiva al derecho internacional. El derecho internacional, hasta
época muy reciente, no fue en la practica otra cosa que el resul-
tado de las guerras, y en la teoria el desahogo imaginativo de los
teorizantes méas idealistas. ‘¥l teérico disponia de tan escasos
materiales positivos que, o bien tenia que reemplazar las reglas
positivas por consideraciones tomadas de disciplinas limitrofes,
o bien habia de buscar las reglas inexistentes en consideraciones
de orden filos6fico o moral, cuando no en su misma imagina-
cién’’ (1). Pero no obstante, aun en la incipiencia de sus proyec-
ciones de positividad, en el analisis historico del derecho intfer-
nacional encontramos, frecuentemente y de manera constante, la
superacién de sus viejos postulados y su paulatina incorporacién,
como derecho positivo, a la totalidad unitaria del mundo juridico.
Sin embargo, el derecho internacional ha sido y sigue siendo un
derecho imperfecto, a pesar del especialisimo lugar que él ocupa
en el universo juridico, razén por la cual se hace particularmente
interesante su estudio como el de una rama de la ciencia juridica,
que presenta una serie de notas particulares y tipicas que lo hacen
muy discutible. En efecto, si tratamos de hacer un inventario de

(1) B. Mirkine Guetzéviteh: Derecho Constilucional Internacional. Trad. de
Luis Legaz y Lacambra. Pagina 29.
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sus sostenedores y de sus negadores, nos encontramos con que
son mas éstos que aquéllos, y que unos y otros estan representados
por juristas y filosofos de innegable prestigio y autoridad cien-
tifica. Si en realidad no ocupara el derecho internacional un lugar
prominente en el mundo juridico, no encontraria un grupo tan
numeroso de impugnadores.

Kl problema general del derecho, como todo problema ted-
rico, se presta a soluciones diversas y aun opuestas, determina-
das por el punto de vista dentro del cual nos colcquemos para
considerarlo. Estos distintos puntos de vista se pueden colocar
entre un extremo estrictamente normativo, demasiado idealista,
v otro fundamentalmente sociolégico, de un realismo radical.
Para algunos la ciencia juridica no va maés alla del conocimiento
de los hechos que son objeto del derecho, y para ellos el contenido
del derecho comienza en la ley, terminando donde acaban sus
sanciones, que son la medida de su eficacia. La aceptacion de este
punto de vista, como algo exclusivo, nos llevaria al desconoci-
miento sistemético de todo derecho ideal, y lo que es atin mis
grave, de todo derecho ideal en perspectiva; porque hay normas
del derecho ideal que sélo valen como tales, es decir como normas
utépiecas, porque no coinciden con la conducta real de los hombres
para los cuales se postulan, y hay otras cuya idealidad va hacién-
dose realidad en un movimiento de convergencia dindmica hacia
el perfeccionamiento y la unidad del derecho. Pero para estos
realistas, demasiado practicos, s6lo vale el derecho aplicable, que
no es criterio suficiente ni siquiera para determinar la existencia
o no existencia de un determinado derecho. En el anélisis histori-
co del devenir juridico encontramos las caracteristicas de aquellos
momentos en los cuales se prepara el aparecimiento de nuevas
normas, o de nuevas manifestaciones del derecho, de acuerdo a la
manera como histéricamente se presenta su desenvolvimiento.
KEn el curso de este trabajo trataremos de mostrar cémo en el
momento histérico que estamos viviendo se prevé el aparecimiento
de una nueva manifestacién del derecho: el derecho supraestatal,
distinto del derecho internacional y como una forma méis evolu-
cionada de éste.

El hecho de que aparezcan nuevas manifestaciones juridicas,
con sus normas propias, que cristalizan bajo forma de leyes, y de.
que éstas sean cumplidas, no es otra cosa que maturidad en la
gestacién evolutiva del derecho, pues generalmente el derecho
ideal, los usos, las costumbres y los habitos mas o menos gene-
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ralizados, son anteriores a la ley v preparan de ordinario la
posibilidad de su vigencia.

Tanto la apreciacién juridica estrictamente normativa como
la radicalmente realista inducen a equivocadas conclusiones; pero
entre uno y otro método no existe un abismo inzanjable, y muy
por el contrario los dos se complementan. Debemos tratar de
elevar, por una parte, los problemas de la vida que debe regular
el derecho, a la norma ideal, y por otra parte hacer descender el
derecho ideal a la realidad de los hechos que él debe regir. Para
Gaston May (2) “‘la ciencia del derecho considera su objeto bajo
un triple aspecto: tal como es, tal como ha side y tal como deberia
ser. Colocandose en el primer punto de vista estudia la aplicacién
inmediata de las reglas: es el punto de vista practico. Investi-
gando en el pasado las etapas sucesivas que han recorrido las
instituciones juridicas antes de llegar a su estado actual, se coloca
en el punto de vista histérico. Mostrando lo que el derecho deberia
ser, la ciencia descubre los perfeccionamientos futuros y los pro-
gresos realizables: éste es el punto de vista filoséfico y politico’’.

De acuerdo con nuestra exposicion anterior, hemos visto a
grandes rasgos, dentro de los tres puntos de partida expuestos
por May, tanto el préactico o positivo como el histérico, que suma-
dos constituyen el que nosotros hemos llamado realista; pero ni
el uno ni el otro, ni les dos reunidos, son suficientes para deter-
minar la validez de una norma de derecho. Es preciso que ese
derecho positivo sea ademéis derecho justo, que realice un valor
juridico: ‘“Kl filésofo —dice Luis Recasens Siches— (3), al enfo-
car el dato juridico, se hace también problema de su contenido y
se pregunta acerca de su justificacion’’, aplicando aqui la palabra
Justlflcacmn en el méas noble de sus swmhcados, y luégo agrega:

““; Esto que es derecho debe también serlo? Tomamos una norma
juridica como dato histérico y nos preguntamos por sus titulos
de justificacién, conforme a un criterio de valor, segin una me-
dida de justificacién ideal. El derecho que es positivamente, de
modo indiscutible, es llevado, por asi decirlo, ante un tribunal
superior, al foro estimativo de la conciencia para examinar sus
fundamentos de justificacién. Tratamos de aquilatar si el pre-
cepto juridico en cuestién vale o no vale idealmente, si plasma
un valor o un desvalor, si estd o no justificado.’’

Pero dentro de este punte de vista del valor ideal del derecho
hay también cierta oposiciéon con la realidad, en algunos casos

(2) G. May: Introduction a la Science du Droit. Pigina 60.
(3) L. B. Siches: Los temas de la Filosofia del Derecho. Pigina 10.

— 265 —



irreconciliable. Por esto, ‘‘para que un orden juridico sea su-
puesto como normalmente vilido, urge que la conducta real de
los hombres a los cuales se refiera coincida hasta cierto grado
con el contenido de aquél’’ (4). Por esto afirmamos anteriormente
que hay normas ideales de realizacion completamente utépica.
‘“‘Estamos persuadidos —dice Georges Gurvitch — (5) que el
solo medio de comprender la realidad juridica consiste justamente
en superar la oposicién entre el método normativo y el método
sociolégico, gracias a un método ideal-realista. Solamente colo-
candose conscientemente mas alla de la oposicién entre el norma-
tivismo y el sociologismo, buscando comprender y construir todos
los datos y funciones sociales del derecho en el seno de la misma
conciencia juridica; e inversamente, esforzandose en encontrar de
nuevo el elemento ideal y normativo del derecho en la realidad
social misma, se puede llegar a una visién adecuada del fenémeno
del derecho”’.

I

Es un hecho que para los més grandes tratadistas el derecho
internacional ha ocupado dentro de todas las escuelas juridicas y
bajo muy diversos puntos de vista una preocupacién especial,
particularmente por cuanto se refiere al derecho internacional
piblico. Unos han pretendido negarlo y otros buscan el medio
de legitimarlo, pero todos se hallan de acuerdo en afirmar que
esta rama del derecho requiere una apreciacién cuidadosa, por
tratarse de una manifestacién diferente hasta cierto punto de la
del resto del mundo juridico.

Numerosos autores se han empefiado en negar la existencia
del derecho internacional ptublico, y los argumentos contra él son
casi tan multiples como el ntimero de sus impugnadores. ‘‘Con
seguridad —dice Gustav Adolf Walz— (6), las objeciones tienen
algiin fundamento. El niimero de negadores del derecho interna-
cional es demasiado grande, y demasiado grande su autoridad
cientifica, para que podamos desechar sus argumentos conside-
randolos imaginarios. La conciencia cientifica del critico no se da
por satisfecha con la entusiasta proclamacién de un facil pero no

(4) L. R. Siches: Direcciones contempordneas del pensamiento juridico. Ezpo-
sicion del pensamiento de Hans Kelsen. Phgina 118.

(5) G. Gurviteh. Citado por Luis Eduardo Nieto Arteta en Georges Gurvitch
y el pluralismo juridico. Revista Derecho. Medellin. N? 55,

(6) G. A. Walz: Derecho internacional y critica de sus negadores. Pigina 367.
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siempre sincero optimismo internacionalista que sostenga cons-
tantemente a mano un solemne mentis para encubrir las defi-
ciencias del derecho internacional y anatemas para quienes no
compartan su opinién.”’ El derecho internacional puede estudiar-
se, para buscar su justificacién normativa, principalmente desde
dos puntos de vista: por el sistema de su apreciacién como dere-
cho positivo, analizado histéricamente, en sus relaciones con la
esencia y con el desenvolvimiento de otras manifestaciones juri-
dicas, y estudiando puramente su valor juridico en si. Inicial-
mente nos colocaremos en la primera de estas posiciones, y ulte-
riormente analizaremos su caracter juridico y el lugar que le
corresponde al derecho internacional en la jerarquia del orden
unitario del derecho.

Las objeciones que nos permiten colocarnos en el primer
punto de vista, propuestas por algunos de los negadores del de-
recho internacional, pueden sintetizarse asi: éste no existe, porque
todo derecho supone para su verdadera existencia la coexisten-
cia de tres elementos, de tres autoridades: el legislador encargado
de promulgar las normas juridicas, el juez a quien corresponde
aplicar esas normas a los casos concretos cuando se presentan
conflictos para su adecuada aplicacién y el gendarme encargado
de hacer cumplir las decisiones adoptadas. En el derecho inter-
nacional publico anterior a la segunda guerra mundial no se
encuentra ninguna de esas autoridades. La nocién de soberania,
defendida fervorosamente por un gran ntimero de tratadistas y
consagrada como norma constitucional por una gran mayoria de
Estados, implica que no es posible admitir la existencia de un
Estado superior, encargado de dictar las reglas a las cuales ellos
deban someterse. No obstante, algunos autores, entre ellos Le
Fur, se refirieron en sus tratados a la existencia de un elemento
en principio legislador, que era la Liga de las Naciones, pero no
puede atribuirsele tal caracter a la liga, comoquiera que, por
una parte, los Fistados miembros de ella conservaron su soberania,
v para la adopciéon de cualquier medida era necesario el voto
favorable de la mayoria, requiriéndose para los asuntos de mayor
importancia el voto undnime, sumado esto a que el niimero de pro-
blemas sobre los cuales estuvo facultada la liga para resolver,
practicamente le circunseribia a los casos en que ya habia surgido
la controversia, y el choque armado, o bien era inminente, o ya
habia sido realizado. No podia decirse por consiguiente que exis-
tiera un elemento supremo, legislador del derecho internacional
publico, cuyas normas entrafiaran un juicio hipotético y una con-
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secuencia coactiva. Pero el hecho de que no existiera este ele-
mento no era razén para negar la existencia de esta rama del
derecho, porque no hay que confundir el derecho con la ley, que
es apenas su expresion positiva. La existencia de la ley presupone
la del derecho y todo derecho evolucicnado trae como consecuen-
cia la necesidad de una férmula escrita, de una norma juridica
que lo dé a conocer. No puede negarse por este aspecto la exis-
tencia del derecho’internacional ptblico. Con respecto a los otros
dos elementos o autoridades, por razones analogas a las anterior-
mente expuestas, se explicaba la no existencia del juez, y mucho
menos la de una fuerza priblica que sirviera para sancionar la
viclacién de este derecho. La tinica sancién en derecho interna-
cional pablico hasta entonces habia sido la guerra, lo que signi-
fica el triunfo del méas fuerte y no siempre el de la justicia y el
derecho. Pero es indiscutible que dentro de cualquier rama del
derecho se presentan momentos en los cuales la coaccién, el cas-
tigo por la violacién de las normas, no sélo desaparecen, sino que
son negados en principio. Es lo que sucede cuando se invoca el
llamado derecho de necesidad, del cual dice Le Fur (7): “Il
derecho de necesidad, combinado con la facultad de apreciar
cuando esta necesidad existe y lo que ella requiere, es practica-
mente la liberacion de toda regla estcrbosa para el que tiene el
poder de libertarse de ella. En el derecho interno es la justifi-
cacién del hecho del principe; en derecho internacional, es la po-
sibilidad de descartar los tratados pablicos; en tiempo de guerra
(gracias a la razon de la guerra que no es otra cosa que la razén
del Estado aplicada a la guerra), es, al menos para el mas fuerte, la
supresion de toda regla moral, juridica o de simple humanidad;
es el aplastamiento del débil por el fuerte. El Estado impondra a
los individuos su ley, voluntad del mas fuerte; entre Estados, la
guerra serd la tdnica fuente de decisién, y esta decisién crea el
derecho. Practicamente el derecho de necesidad y la ley de fuerza
se equivalen.”’

Por cuanto a la falta de juez se refiere, puede decirse que cl
derecho precede a la organizacién judicial, siendo la misién del
juez no la de crear el derecho sino la de aplicarlo, por lo cual
la ausencia de juez no puede estar indicando siempre la ausencia
del derecho. Sin embargo no puede decirse absolutamente que
en el derecho internacional piiblico no haya habido jueces. Es evi-
dente la existencia de algunas jurisdicciones internacionales, tal

(7) L. Le Fur: Les Grands problemés du Droit. Pagina 318.
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como la corte permanente de justicia internacional de La Haya,
que desde su primera época fue aceptada por mas de cincuenta
naciones y que por otra parte dio solucién a numerosos litigios
que fueron resueltos en forma obligatoria para los interesados, y
organismo con mayor fortuna que la ya muerta Sociedad de Na-
ciones, comoquiera que la corte, con algunas modificaciones, ha
sobrevivido en esencia. También pueden citarse la corte de ar-
bitraje de La Haya, los tribunales mixtos internacionales y
los tribunales especiales constituidos para fallar determinados
asuntos.

Es completamente cierto que antes de la Carta de las Na-
ciones Unidas no existié6 fuerza publica encargada de hacer res-
petar los principios del derecho internacional publico, pues el
ensayo de sanciones econémicas decretadas por la Sociedad
de las Naciones fue completamente ineficaz, especialmente por
el incumplimiento de varios Estados, entre ellos algunos de los
grandes Istados democraticos, en la aplicaciéon de sanciones
contra los Kstados que francamente habian violado el pacto, lo
que llevé a la consecuencia de que en 1938 habian desaparecido
como Kstados independientes tres de los miembros de la liga.

Todo esto implica que el derecho internacional ha existido
como derecho en formacién, pero en ningun caso fue motivo sufi-
ciente para negarle su validez. Lo que ha sucedido es que se ha
tratado de un derecho imperfecto, de un derecho sin suficiente
desarrollo. Y es preciso anotar que estas deficiencias no perte-
necen exclusivamente al derecho internacional, sino que lo mismo
acontecié con el derecho interno cuando las controversias se deci-
dian por un singular combate entre los litigantes, de los cuales
ganaba naturalmente el mas fuerte y experto, aunque no tuviera
la razén de su parte, como sucedia en la Edad Media.

Refiriéndose a la naturaleza juridica del derecho interna-
cional, en relacién con el punto de vista de la no presencia de la
coaccién en este derecho, dice el profesor Hans Kelsen (8): *‘Es un
punto de vista secundario el hecho de que las normas del dere-
cho internacional contengan o no el momento de la coaccién.
Precisamente en torno a esto gira toda la discusion acerca de la
naturaleza del derecho internacional. Aqui, como de ordinario
ocurre, en lugar de la cuestién acerca de si la coacciéon es con-
tenido de las normas juridicas internacionales, acerca de si esas

(8) H. Kelsen: Teoria General del Estado. Trad. de Luis Legaz y Lacambra.
Pagina 163. : '
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normas prescriben el uso de la coaccién para ciertos casos, se
introduce capciosamente la cuestion en torno a si el derecho in-
ternacional se impone de hecho coactivamente, y en qué grado;
y del liecho de que con frecuencia es violado, sin que se reaccione
a la violacién con un acto coactivo, se deduce que no es derecho.
Cuanto llevamos dicho nos excusa de refutar esta argumenta-
cién superficialisima.”” No vale, pues, la consideracién de que
de hecho se hayan viclado con frecuencia hasta ahora las normas
internacionales, para indicar que el derecho internacional piblico
no tiene validez juridica, porque si esta consideracién esti indi-
cando que si en un determinado momento de su evoluciéon no ha
alcanzado la capacidad suficiente para reaccionar coactivamente
a fin de garantizar su aplicabilidad, la misma consideracién no
vale para afirmar que en un mas avanzado desenvolvimiento, por
ejemplo: si logra hacerse cumplir en su totalidad la Carta de San
Francisco, no pueden lograrse los elementos que caracterizan al
derecho positivo. Ya hemos dicho que el derecho internacional se
ha presentado histéricamente'en cierta forma progresiva, que
permite relacionarlo con el desenvolvimiento de las demas ramas
del derecho.

Por otra parte se ha dado el caso, aunque poco frecuente, de
que el derecho internacional se encuentra sancionado coactiva-
mente: es el caso en que contra un Estado se desencadena una
guerra con motivo de la viclacién de un pacto internacional. Como
dice el citado profesor Kelsen (9): ‘‘Por lo deméas, hay también
normas de derecho internacional que determinan la conducta de
ciertos hombres y, de hecho, la someten a una sancién especifica.
Esta sancién es la guerra. También se aplica ésta en los casos de
conducta contraria a un pacto internacional, con lo cual se con.
vierte en deber ser juridico el obrar con arreglo a las prescrip-
ciones de los pactos en que se ha convenido. Constituye, induda-
blemente, una deficiencia téenica del derecho internacional el que
este acto de coaceion no sea realizado por drganos especiales ins-
tituidos exclusivamente para esa realizacidén, sino por el mismo
Estado que, en su opinién, haya sido injustamente dafiado en sus
intereses, por lo cual no necesita la existencia de un procedimiento
que determine, con plena objetividad, el hecho irregular; por todo
esto, el derecho internacional constituye atn un derecho de tipo
completamente primitivo. Pero ello no es razén suficiente para
negarle el caracter de derecho, si bien sélo se establece —y acerca

(9) H. Kelsen. Obra citada. Pigina 164.
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de este punto puede dudarse— que la guerra, en el sentido de las
normas internacionales que la estatuyen, sélo es admisible como
reaccion contra una infraccién de derecho internacional.”’

Visto el derecho internacional desde su aspecto positivo, asi
como también desde su aspecto histérico, facilmente se observa:
primero, que hasta hace poco no habia alcanzado a ser una ma-
nifestacién positiva del derecho, en el sentido estricto del término,
y segundo, que para imponerse ha sido deficiente, pero que se
halla en evoluciéon y que seguramente ya estd en via muy proba-
ble de llegar a los grados de perfeccionamiento a que han llegado
las demas ramas del derecho. Pero atin es posible pensar con un
poco de perspectiva histérica y preguntarse si el derecho inter-
nacional, el dia en que culmine su evolucién y sufra las transfor-
maciones que son propias de estos acontecimientos, no ird a cam-
biar muchos de los conceptos generales y fundamentales de la
ciencia juridica general, concebidos hoy como intocables. ‘‘Se dice
que un orden juridico sin una organizacién creadora del derecho,
declaradora y protectora de él, seria un derecho sin Estado, lo
cual es un concepto imposible. Por esto deciden algunos negar que
el llamado derecho de gentes, interestatal o supraestatal, tenga
naturaleza juridica, en vez de proceder a la inversa —lo cual
seria mas razonable—; esto es, hallar en el innegable caracter ju-
ridico del derecho internacional una ocasién para dudar acerca
de la exactitud del concepto de derecho, que toman como punto
de partida’’ (10).

1T

Meditando sobre la evolucién que, en la época en que nos ha
correspondido vivir, han sufrido las mas tradicionales institucio-
nes, podemos afirmar sin reticencias que en el siglo XX, a lo
largo de cuyo acontecer histérico se ha balanceado a los ojos de
la humanidad expectante, en peligroso equilibrio, la tradicion cul-
tural del mundo, la ciencia juridica ha alcanzado un adelanto
extraordinario, pese a los evidentes retrocesos a que fue sometida
por las practicas que impusieron los regimenes totalitarios. En
el marco de este desenvolvimiento, hallindose en el mayor lugar
de peligro, el derecho logré, en un esfuerzo de superacién sobre
la anarquia y el desconcierto de las guerras, un grado tal de des-

(10) Gustavo Radbruch: Introduccion a la Ciencia del Derecho. Trad. de
Luis Recaséns Siches. Pigina 224,
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arrollo y perfeccionamiento, ante el cual cabe meditar si el pro-
greso es un producto del caos.

““El hombre —dice don Miguel de Unamuno— (11), modifi-
cado por el ambiente, lo modifica a su vez y obran uno sobre otro
en acciones y reacciones reciprocas. Puede decirse que obran el
ambiente sobre el hombre, el hombre sobre el ambiente, éste sobre
si mismo por misterio del hombre y el hombre sobre si por me-
diacién del ambiente.”” La civilizacién moderna, en la cual todo
aquello que es permanente y duradero estd intimamente ligado a
la cultura, que para el viejo mundo es tradicion y entre nosotros
es herencia y conquista, no podia quedar reducida por el hombre,
creador y producto de ella al mismo tiempo, al mecanismo esque-
matico con que la amenazaron los dictadores.

Esta revolucidon idealista del siglo XX, en la que se han deba-
tido en forma exagerada las mas opuestas tendencias, representa
para la humanidad algo mas de lo que comiunmente significan
una victoria o una derrota; en ella ha ide envuelta la decision
para un largo periodo hlstomco entre la continuidad y el perfec-
cionamiento de las mstltucmnes tradicionales, amparadas por el
derecho, o la generalizacién de los regimenes totalitarios impues-
tos por Ia fuerza.

Para quienes a lo largo de esta dolorosa etapa de la buma-
nidad, colocados, tal vez por suerte, o tal vez no, en una relativa
posicién de espectadores, desedbamos vivamente para el mundo
el resultado alcanzado, conscientes, por ser usufructuarios de
ella, de las ventajas de la democracia, la victoria alcanzada no
representa lo mismo que para aquellos pueblos que la conquista-
ron materialmente. Pero a pesar de ello, podemos, en un trance
de universalidad, hacernos la siguiente angustiosa pregunta:
;Cada vez que la mayoria de los hombres desee que se respeten
sus derechos, que se mantenga su tradicion cultural, que se les
permita vivir como ellos quieran, necesitaran irremediablemente
decidir su futuro por medio de las guerras? En consideracién de
don José Ortega v Gasset (12): ““El pacifista ve en la guerra un
dafio, un crimen o un vicio. Pero olvida que, antes que eso y por
encima de eso, la guerra es un enorme esfuerzo que hacen los
hombres para resolver ciertos conflictos.”” Pero si analizamos
histéricamente esta afirmacion, encontramos que la humanidad
después de haber solucionado sus problemas por medio de las

(11) M. de Unamuno: Ensayos. Tomo I, pagina 289,
(12) J. O. y Gasset: La rebelion de las masas. Epilogo. PAgina 198.
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guerras, en multiples intentos para busecar la paz duradera, cuan-
doquiera que han vuelto a presentarsele los mismos u otros nue-
vos problemas, no ha encontrado un medio distinto de la guerra
para solucionarlos.

‘Ortega y Gasset, en la obra citada, condena este pacifismo
platénico, que podemos llamar el pacifismo contra la guerra, y
reclama que sea reemplazado por otro, que podriamos llamar el
pacifismo a cambio de la guerra. Indudablemente hay que conce-
der a Ortega la razdén en este punto. Cada nueva guerra ha sido
de mayores consecuencias fatales para la humanidad, y los hom-
bres, ante la evidencia de este hecho, deseosos de lograr una paz
duradera, trabajaron siempre con una equivocada buena fe por
la consecucién de ella, tratando de evitar las guerras. Kl mas
reciente ejemplo de esto lo encontramos en las condiciones im-
puestas a Alemania por los paises vencedores en la guerra de
1914 a 1918. Se pens6 que si Alemania era desmilitarizada, me-
diante un plan de desarme, no estaria en capacidad de provocar
una nueva guerra; sin embargo la historia vino a contradecir la
ilusion de los pacifistas que asi entendieron su misién; y si tra-
tamos de buscar la raiz profunda de los hechos que motivaron la
guerra de 1939, encontraremos que, como ya ha sido afirmado en
més de una ocasién, esta guerra no fue otra cosa que la continua-
cion de la anterior, tal vez con muchos caracteres nuevos, pero
en el fondo tendiente a resolver muchos de los problemas que la
anterior pretendié resolver y que no resolvié, porque la solucién
pacifica que se dio a aquélla no fue la solucién de las discrepan-
cias que la suscitaron, sino una solucién contra la guerra en sf,
sin que en su defecto se presentara al mundo otro procedimiento
para solucionar los grandes problemas en la lucha de intereses
entre los pueblos. El pacto de la Sociedad de las Naciones, maés
que un procedimiento para la soluciéon pacifica de los conflictos
internacionales, fue la protocolizacién de una rendicién incondi-
cional; su constitucién no fue la expresion fiel del sentimiento de
cada uno de sus miembros, sino la imposicién de los Estados méas
tuertes en el momento de su fundacién (los Estados vencedores
de la primera guerra mundial) scbre los més débiles. Esta cons-
truccién anémala implicaba una reaccién por parte de los Estados
menos favorecidos, y es en este sentido como puede afirmarse
que la Liga de las Naciones, entidad que manifestaba ostensible-
mente sus propdsitos de trabajar por la paz mundial, fue en una
buena parte la desencadenadora del segundo conflicto mundial.
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No obstante, la organizacion del derecho internacional des-
pués de la primera guerra mundial representa un avance notable
en la organizacién juridica del mundo, comoquiera que la idea
de constituir un organismo mundial y estable para buscar por
medios pacificos la solucién de los problemas internacionales,
habia sido desde mucho tiempo atras objeto de grandes preocupa-
ciones por parte de estadistas e internacionalistas, que vino a
tener por primera vez un resultado concreto en el Pacto de la
Sociedad de las Naciones. Hsta realizacion coloco al derecho in-
ternacional en un relativo pie de igualdad con otras manifesta-
ciones del derecho, cuyos contenidos, si bien en un principio fue-
ron, como ya lo vimos, relaciones humanas regidas por la fuerza,
lentamente habian ido ganando posiciones culturales, incorporan-
dose al orden ideal de la justicia, con base en la aplicacién del
derecho, que por su parte ha ido perfeccionandose gradualmente,
inspirado en principios morales y disponiendo en su provecho de
los adelantos de la técnica.

Perc a pesar de que el Pacto de la Liga tal vez iba mas alla
del ideal internacional anterior a la guerra, por el solo hecho de
ser un organismo permanente para la solucién pacifica de los
conflictos, él, sin embargo, no dejé satisfechos en forma alguna
los deseos que impulsaron a los pueblos para organizarse de
acuerdo a un nuevo ideal internacional, y en consecuencia, las
doctrinas fueron rapidamente resultando mas avanzadas que el
derecho positivo. El mundo entero se dio cuenta de que atin no
se habia encontrado la férmula salvadora para la solucién de sus
grandes problemas por un medio distinto de la guerra; tal vez
inconscientemente se daba cuenta de la observaciéon de Ortega, y
condenaba con fundado temor ese pacifismo moral, platénico, sim-
plemente contra la guerra, que sin solucionar ninguno de los pro-
blemas pendientes entre los pueblos los lanzé a un nuevo conflicto
de proporciones ain mas catastroficas que el anterior.

Esta inconformidad del mundo, este antagonismo entre el
ideal juridico internacional y el derecho positivo, aun el consa-
grado recientemente, es una modalidad en la evolucién del dere-
cho, especialmente acentuada en la del derecho internacional, y
por esto, siempre al lado del derecho positivo de cada dia, nacen
los postulados del derecho ideal por venir. Para Mirkine-Guezé-
vitch (13) ‘‘esta doctrina del derecho internacional venidero pre-
senta, sin embargo, algunos peligros; por de pronto, estd en con-

(13) B. Mirkine Guetzévitch, Obra citada, PAgina 32,
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tradiccion con el derecho positivo; un peligro todavia mayor con-
siste en el hecho de que este derecho internacional de manana,
proclamado en manuales y tratados de derecho de gentes, es
frecuentemente anti-histérico’’. Pero en todo derecho internacio-
nal ideal hay siempre un derecho ideal en perspectiva, un verda-
dero derecho internacional futuro, porque él siempre esti edifi-
cado en postulados pacifistas, cada vez distintos de los del dia
anterior y distintos también de aquellos comprendidos por el
derecho positive vigente. No puede decirse por consiguiente que
el derecho internacional de mafiana entrafie siempre un peligro;
si sus postulados son de un idealismo utépico, no caben dentrec del
método ideal-realista proclamado por Gurviteh, que es el unico
eficaz para comprender la realidad juridica, y cuya adopcién es
cada dia reconocida con mayor amplitud por los tratadistas; y
por el solo hecho de que este derecho ideal esté en contradiccién
con las normas positivas, no puede condenarsele, especialmente
tratindose del derecho internacional, que, como hemos mostrado,
es un derecho en incipiente evolucion.

No obstante, nada habremos ganado en realidad mientras
no estemos segurcs de haber encontrado el método eficaz que, en
reemplazo de las guerras, sirva para solucionar los conflictos que
surgen por la lucha de intereses entre los pueblos. ‘‘El enorme
esfuerzo que es la guerra sblo puede evitarse si se entiende por
paz un esfuerzo todavia mayor, un sistema de esfuerzos complica-
disimos y que, en parte, requieren la venturosa intervencién del
genio. Lo otro es un puro error. Lo otro es interpretar la paz
como el simple hueco que la guerra dejaria si desapareciese; por
tanto, ignora que si la guerra es una cosa que se hace, también
la paz es una cosa que hay que hacer, que hay que fabricar, po-
niendo a la faena a todas las potencias humanas?’’ (14).

Es indudable que los hombres, considerados individualmente,
quieren la paz, desean un mundo pacifico; pero los hombres con-
siderados aisladamente, cada hombre, o la suma de todos los
hombres aislados, carecen de medios para lograr el verdadero
pacifismo, fabricado en reemplazo de la guerra. Es a los Hstados
a quienes corresponde esta tarea, en la que deben colaborar todes
los hombres aisladamente, de la misma manera como ellos cola-
boran para hacer la guerra, pero cuyo esfuerzo deben orientar
los Fstados primordialmente, entre otras cosas, porque como
dice Max Scheller (15) ‘‘las guerras no son dirigidas contra

(14) J. O. 3 Gasset, Obra citada. Pagina 199.
(15) M. Scheller. Citado por Ortega y Gasset en El Espectador. Pigina 261,

— 275 —



individuos, sino contra Estados.”” Ahora bien: ;Qué se necesita
para que un Estado esté dispuesto a trabajar por la paz, de la
misma manera como trabaja por la guerra, es decir: mediante un
grande esfuerzo, aun a base de sacrificios?

Hay pueblos que por tradiciéon histérica estatal no pueden
concebir otro medio capaz de resolver los problemas entre el Es-
tado al cual pertenecen y los deméas Estados, sino apelando a las
guerras; pueblos éstos de trayectoria autoritaria e imperalista;
en tanto que hay otros, cuyas esenciales caracteristicas les llevan
a la superacién de la violencia, mediante la biisqueda del reinado
de la justicia organizada en el campo del derecho internacional.
Y no creo yo que ésta sea una caracteristica esencial de los mis-
mos hombres, sino una formacién, una manera de expresar el
sentimiento patridtico, que les lleva a querer y a respaldar al
Estado al cual pertenecen, como algo tradicional que es parte de
su misma patria, y que se generaliza en tal forma, que comprende
tanto a los hombres mas sencillos como a los de la mas elevada
espiritualidad.

Don José Ortega y Gasset, comenta en El FEspectador una
apologia filoséfica de la guerra, escrita por Max Scheller, quien
segtin el mismo Ortega es uno de los espiritus mas valiosos, do-
tado de especial sutileza y destacado entre los mas brillantes pen-
sadores germanos. No obstante, dada su formacién germana, en
la obra que comenta Ortega, El genio de la guerra y la guerra
alemana, Scheller se declara dncidido partidario del belicismo,
negando, entre otras cesas, la posibilidad de que éste pueda llegar
a ser reemplazado por otro medio cuya solucién entrafia una mayor
justicia que el resultado de la guerra. ‘‘La verdadera guerra
—dice— (16) pone de manifiesto todas las fuerzas esenciales de
un pueblo o nacién. Por esto mide su valor integral en una forma
més exacta que podrian hacerlo los juicios mas sutiles y honrados
de humanos jueces, aun aplicando los métodos mas delicados que
puedan inventar la ética, la politica y la economia. No sélo la
situacién momenténea de las fuerzas nacionales comprueba en la
guerra su realidad, sino el valor de todo el trabaje acumulado
durante la paz. Con acierto llama Treitschke a la guerra el examen
riguroso de los Estados’’. Puede notarse como aqui Scheller no
s6lo defiende el belicismo, sino que lo considera superior a tedo
derecho, y deja entrever la tesis de que el Estado que debe ven-
cer en la lucha de intereses con les demas, es aquel cuyas fuerzas
esenciales sean superiores, es decir, esboza la tesis del racismo.

(16) M. Scheller. Obra citada. Pagina 291,
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Ksta concepcién estd en abierta pugna con el ideal de liber-
tad humana, para la cual son esenciales la paz y la organizacién
internacional. Por esto la idea de la paz sblo puede caber en una
concepcién democratica del mundo. ‘‘L.a paz no es una categoria
nueva de la légica juridica; es un resultado social del progreso
democratico; sin democracia, no hay paz; sin democracia, no
hay organizacién internacional, y solamente la democratizacién
de la vida interna de los pueblos libres puede conducir a la hu-
manidad a la organizacién internacional’’ (17).

La politica interna de un Estado democratico es esencial-
mente una politica de libertad y de garantias, cosa que no sucede
en la organizacién de un Estado autoritario, donde éste se iden-
tifica con la fuerza. ‘Kl tipo democratico —dice Hans Kelsen—
(18) se inclina al ideal pacifista, asi como la autocracia propende
al imperialismo. No quiere decirse con esto que no haya habido
democracias que hayan llevado a cabo guerras de agresién; pero
siempre es menor la disposicién a emprenderlas, porque hay que
vencer en el interior gran cantidad de obstécules que no existen
en las autocracias. Por esto tiende la democracia a justificar su
politica internacional en una ideologia pacifista y racional: urge
considerar la guerra emprendida como guerra meramente defen-
siva, mientras que la actitud tedrica de la autocracia no necesita
ocultar tras esta méscara sus verdaderas intenciones. O bien se
suele considerar que la finalidad de toda guerra es una definitiva
liberacién de los pueblos, mediantc una organizacién juridica
internacional de rasgos marcadamente democraticos: comunidad
de Estados coordinados, sometidos a una instancia —un tribunal
de justicia internacicnal a ser posible—, a la que se comprometen
a recurrir para zanjar sus litigics, como punto de partida de la
evolucion hacia el Estado universal; claro que, para la conviccion
autocratica-imperialista, esta idea no sdlo carece de valor poli-
tico, sino que significa la decadencia de la civilizacién, por el
igualitarismo que impone a lecs pueblos, al atenuar sus diver-
sidades.”’

Este analisis de Kelsen tiene su comprobacién cuotidigna en
la historia, y en ella podemos observar cdémo, solamente cuando
las democracias han vencido a los Estados autocraticos, es cuando
se¢ ha presentado algin progreso en la evolucién de la organiza-

(17) B. Mirkine Guetzéviteh. Obra citada. PAgina 33.
(18) H. Kelsen: FEsencia y valor dc la demoeracia. Trad. de Rafael Luengo
Tapia y Luis Legaz y Lacambra. Pagina 149,
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cion internacional, orientada por la idea de la paz, y podemos
tanibién observar, por otra parte, cémo es un hecho histérico
que, el punto de partida en el rempimiento del siafu quo inter-
nacional ha sido suscitado generalmente por los Kstades autori-
tarios, violando sin escrtpulos los compromisos internacionales.
“‘La fuerza de las reglas internacionales no es la misma para el
Estado democratico que para el Estado despético. La estructura
juridica del Estado constitucional y democratico se opone a la
violacién de las reglas de derecho internacional; al contrario,
una violacién de un tratado internacional no encuentra en el Es-
tado despético del contrapeso necesario. La fuerza obligatoria de
los tratados internacionales estd en directa dependencia de la
forma de gobierno de los Estados contratantes. La Constitucién
del Estado democritico es ya en si misma una garantia de la
observacion de las reglas internacionales; pero el Estado despé-
tico o dictatorial no ofrece ninguna garantia en ese sentido’’ (19).

A las democracias corresponde, pues, construir, mediante
un grande esfuerzo, a base de inmenscs sacrificios, el sistema de
organizacién internacional que garantice la paz del mundo; pero
una paz justa, una paz inspirada en principios de moral eterna,
cuyo espiritu, realizado en proyecciones dinidmicas, resuelva los
conflictos de intereses entre los Estados, que hasta hoy sélo han
podido solucionarse de manera imperfecta y siempre temporal-
mente por medio de las guerras.

El amor a la paz y la defensa de la organizaciéon interna-
cional atin no han alcanzado categoria sistematica en las doctri-
nas; son hasta ahora sentimientos, arraigados con fe pero sin
raciocinio en las conciencias de algunos pueblos y de algunos hom-
bres, pero cuya defensa s6lo puede hacerse a base de los mismos
sentimientos en que se inspiran, como llevados hacia ellos por un
impulso irresistible que parece indicarnos el inico medio de hacer
trascender al campo internacional la aplicacién del principio de
justicia. ‘‘La ciencia del derecho internacional, como toda cien-
cia, puede solamente explicar, mientras la filosofia de la justicia
quiere justificar. Se pueden defender la democracia y el inter-
nacionalismo, se puede morir por estos ideales, pero no pueden
ser probados. Kelsen es demoécrata y pacifista, pero, como dice
sinceramente, no porque podria demcstrar cientificamente la

(19) B. Mirkine Guetzévitch. Obra citada. Pagina 34.
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superioridad de estas actitudes, sino simplemente porque él, sub-
jetivamente, las prefiere’’ (20).

Como lo hemos visto, la posicién politica de un determinado
Estado se refleja en su actitud como miembro de la comunidad
internacional. Este hecho nos lleva a pensar que, si es la forma
democratica de organizacion estatal la mas adecuada para garan-
tizar en el orden interno la libertad, y en el internacional la paz,
el verdadero camino hacia una organizacién internacional unifor-
memente aceptada consiste en una generalizacion democratica
del mundo, con base en la organizacién democritica de todos los
FEstados. Algin dia una organizacién de Estados democraticos
impondra entre sus normas de asociacién la condicién sine qua
non, para pertenecer a ella, de tener una organizacién democra-
tica interna, vy atn es posible que, sin dejar a cada Hstado en
libertad para asociarse a los demés, los comprenda a todos de
hecho dentro de esa posible organizacién de Hstades, y les im-
ponga necesariamente, por razén de dependencia, una organiza-
cion democratica. Asi como actualmente no puede concebirse que,
en un pais dividido administrativamente en departamentos, uno
de ellos pueda tener una organizacién politica distinta de aquella
consagrada en la norma fundamental, de la misma manera lle-
gara el dia en que una fuerza administrativa, politica y juridica-
mente superior a la autoridad estatal, imponga a los Estados su
organizacién politica.

v

Los mas modernos tratadistas de derecho publico, y espe-
cialmente aquellos que demuestran singular deferencia por el
estudio del derecho internacional, procuran ante todo definir su
actitud en frente a las relaciones entre éste v el derecho interno.
Las distintas posiciones teéricas al respecto han sido resumidas
en dos grandes grupos, con la calificaciéon de teorias monistas v
teorias dualistas, comprendiendo en el primer grupo aquellas
doctrinas que sélo coneciben un tnico orden juridico, y en el se-
gundo las que proclaman la existencia de dos érdenes juridicos,
el interno y el internacional, distintos y delimitados. Los parti-
darios de esta ultima tesis parten siempre del principio de la
soberania naciocnal, una, indivisible, inalienable e indelegable.

(20) Josef L. Kunz: El derecho internacional en la teoria kelseniana. Revista
Universidad Nacional de Colombia. N® 5, Pigina 248.
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Pero esta agrupacién de las teorias que se ocupan de las
relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno, en
dos grandes tendencias es demasiado estrecha, porque en las lla-
madas teorias monistas cabe una subdivisién, comoquiera que
algunas de éstas proclaman, dentro de la unidad del orden juri-
dico, la supremacia del derecho internacional, en tanto que para
otras, si hay unidad del orden juridico, ella descansa en el derecho
interno, en el derecho estatal, comoquiera que para ellas ‘‘todo
derecho proviene del Estado, todo derecho adquiere obligatorie-
dad por el Estado, y tinicamente el derecho del Estado da fuerza
obligatoria a las reglas internacionales’’, basadas, aunque en
forma menos radical que las tecrias dualistas, en el principio de la
soberania nacional. Consecuentemente, en la exposiciéon de estos
sistemas, Hans Kelsen (21) los clasifica asi: ‘‘Podemos conce-
bir esta relacién particular (la del derecho interno con el dere-
cho internacional) de varias maneras: o considerando el orden
estatico, es decir, el derecho interno y el derecho internacional
como dos sistemas de normas diferentes, independientes y por
tanto extrafias la una o la otra, y asi admitimos entre ellas un
dualismo fundamental; o admitiendo, por el contrario, cierta uni-
dad entre ellas, comprendiéndolas en un sistema universal, cons-
truccién de tipo monista que implica dos variantes, segin que se
conceda la preeminencia al uno o al otro orden de los dos ele-
mentos: la tesis de la primacia del derecho interno; la tesis de la
primacia del derecho internacional.”” Estos tres grupos de doc-
trinas son las consideradas por Mirkine Guetzévitch (22) cuando
dice: ‘‘Las doctrinas existentes en torno al problema de las rela-
ciones entre el derecho internacional y el derecho interno pueden
clasificarse del modo siguiente;

1°—Paralelismo: reconocimiento de la coexistencia de dos
6rdenes juridicos independientes;

29— Internacionalismo: reconocimiento de la primacia del
derecho internacional;

3°—Nacionalismo constitucional: reconocimiento de la pri-
macia del derecho interno.”’

Muy seguramente en la actualidad la tesis que mayor aco-
gida tiene entre los filésofos del derecho es aquella que, dentro
del grupo de las teorias monistas, le concede primacia al derecho
internacional, o sea la doctrina llamada por M. Guetzévitch, In-

(21) H. Kelsen: Les Rapports de Systéme entre le Droit interna et le Droif,
international public. Recueil des cours. Tomo XIV (1926). Pigina 275.
(22) B. Mirkine Guetzéviteh. Obra citada. Pagina 35.
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ternacionalismo. Pero ésta es una posicién de acogida relativa-
mente reciente. Quizas el mas autorizado sostenedor de ella es
hoy Hans Kelsen, comoquiera que la concepcién unitaria del
orden juridico donde con més holgura puede ella moverse es la
suya, pero Kelsen (en su obra Problemas fundamentales de la
doctrina del derecho constitucional, desarrollados en la doctrina
de la norma —1911—) todavia se queda exclusivamente en los
limites del derecho interno; no considera el derecho internacional
de ninguna manera. Y ain dos afios mas tarde, en su estudio
sobre el delito de Estado (1913), todavia profesa la tipica doctrina
dualista, segin la cual derecho interno y derecho internacional
constituyen dos esferas toto genere diferentes e independien-
tes”” (23). Kelsen abandon6é mas tarde esta posicién, acogiendo
en parte las tesis de su discipulo Alfredo Verdross, que introdujo
en la teoria pura del derecho el derecho internacional, y asi Kel-
sen fue evolucionando dia por dia en la concepcién monista, que,
sin que fuera expuesta por él desde un principio, se desprendia
esencialmente de su sistema, como sucedié con otros postulados
de su teoria general, que desprendiéndose de las bases creadas
por él, fueron en parte desarrollados por sus discipulos y acep-
tados mas tarde por Kelsen, quien les incorpora al cuerpo gene-
ral de su doctrina. Fue esto lo que sucedié con su concepcién
sobre la unidad del orden juridico, elaborada por Adolfo Merkl
con base en la teoria kelseniana sobre la unidad del derecho y del
Estado. De acuerdo con esta tesis, la unidad del orden juridico
radica en la subordinacién de las normas, de las puramente lega-
les a las constitucionales, de las administrativas a las legales, ete.:
en Colombia, por ejemplo: de las leyes a la Constitucién, de las
ordenanzas departamentales a las leyes y de los acuerdos muni-
cipales a las ordenanzas departamentales, en tal forma que siem-
pre pueda referirse cualquier norma a una unidad juridica: la
constitucién, norma fundamental que condiciona los demés grados
en la elaboracién del orden juridico.

De acuerdc con la ulterior exposicién que Kelsen hizo sobre
la teoria de la unidad del orden juridico, propuesta por Merkl,
““Si se refieren las diversas normas de un sistema juridico a una
norma fundamental, pénese de manifiesto que la producecién de
la norma singular se efectiia con arreglo a la norma fundamen-
tal’”’ (24). En esta forma se establece claramente la natural v

(23) J. L. Kunz. Obra citada. Pagina 243.
(24) H. Kelsen: Teoria pura del derecho. Traduccién de Jorge G. Tejerina.
Pagina 97.
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necesaria jerarquia de las normas juridicas, pero no es fatal
que en todos los casos en los cuales se pongan en relaciéon dos
normas, la una deba estar subordinada a la otra; a mas de la
posicién de dependencia entre unas normas y otras, existen situa-
ciones de igualdad coordinada, como sucede por ejemplo en el
caso de dos ordenanzas departamentales, emanadas de la corres-
pondiente autoridad de dos departamentos, es decir, en Colombia,
de las respectivas asambleas. En este caso no puede estar uns
norma en posicién subordinada con respecto a la otra, sino en
posicion de igualdad, de coordinacion, y en caso de conflicto entre
ellas, la decisién correspondiente resulta de las normas a las cua-
les ellas estdn subordinadas: la ley y en dltimo término la Cons-
titucion. Esta aclaraciéon nos servird méas adelante, en la conside-
raciéon del posible conflicto entre normas estatales, dentro del
hipotético derecho supraestatal.

La aceptacién, y mas aun, la consagracién constitucional en
los diversos Kstados, de la soberania nacional, admitiendo la
coexistencia de varios Fstados soberanos, dificulta la concepcion
unitaria del derecho en frente del derecho intermacional, pues
‘‘la coordinacién de dos o méas sistemas de normas solo es posi-
ble en cuanto que se encuentren sometidas a un orden superio:.
Designar un orden como soberano significa precisamente que s~
le quiere hacer valer como un orden total: por esto es imposible
representarse varios sistemas de normas soberanas, o varias
comunidades juridicas soberanas, colocadas unas al lado de
otras’ (25).

Indudablemente la soberania, que en una determinada época
histérica fue un atributo personal, radicado en cabeza de los
gobernantes, al ser proclamada comec soberania popular sufrié
un cambio de aleances tan extraordinarios, que sélo hoy es posible
prever una organizacién juridica y administrativa del mundo,
capaz de otorgarle proyecciones de efectividad. (26). Fste prin-
cipio de la soberania popular, de la soberania de la comunidad,
del pueblo, implica la aceptacion general de que la dnica fuente
de la ley radica en la voluntad general, considerandose a todos
los hombres iguales bajo la voluntad de esa ley. En esta forma
el principio de la soberania popular puede considerarse como el

(25) L. Recasens Siches: Direcciones contempordneas del pemsamiento juridico.
(Exposicién de Kelsen). Pagina 160.

(26) Emery Reves, en su obra Anatomia de la paz (1945), h'Lee un anilisis muy
interesante sobre el concepto de soberania y las posibilidades del Super Estado, en
varias de cuyas conclusiones coineidimos.
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fundamento esencial de la democracia. Pero el principio, expre-
sado en esa forma, era demasiado avanzado para la época de su
enunciacién, comoquiera que entonces no era posible, ni siquiera
previsible en un futuro préximo, la generalizaciéon universal de la
ley; la falta de comunicaciones aun era demasiado grande, y era
dificil concebir un mundo cuya actividad esencial era exclusiva-
mente agricola, apenas en los rudimentos del comercio interna-
cional, regido por una institucién central. Esta imposibilidad de
efectivizar un principio de tanta trascendencia politica para el
mundo trajo consigo la necesidad de sustituirlo por una nueva
doctrina que, en reemplazo de la soberania popular, represen-
tara sin embargo un avance sobre la caduca concepcién de la so-
berania personal, y asi fue como en el siglo XVIII, ante la posibi-
lidad de que los pueblos se organizaran en un centralismo mundial
que diera desarrcllo de proyecciones universales a los principios
de la democracia, se reemplazé la soberania del pueblo por la
soberania de la nacién. Pero la solucién fue transitoria, y asi
como en la época de la soberania personal la causa de las guerras
radicé en gran parte en los conflictos de intereses entre las per-
sonas soberanas, asi también en la época actual las guerras se
ccasionan por el conflicto entre los intereses de las soberanias
nacionales.

Pero sucede que las causas que obligaron a imponer un sis-
tema de transiciéon entre la soberania personal y la popular ya
han desaparecido: los medios de comunicacién han acercado a
todos los paises y hoy no es utdpico pensar en un organismo
supraestatal, colocado juridicamente por encima del derecho de
los Estados, con una base constitucional del universo, norma
fundamental del derecho del mundo, a la cunal se refieran en
dltima instancia todos los conflictos de intereses entre los pue-
blos. No se puede seguir pensando en mantener a todo trance el
principio de la soberania nacional, vy debemos ir acostumbran-
donos a que les organismos encaminados a la organizacién del
derecho internacional, cada dia vayan ganando mayor poder. ‘‘No
se trta de entrega de la soberania nacional. No es cuestiéon de
renunciar a algo que ya tenemos, sino de crear algo nuevo de que
no habiamos dispuesto hasta ahora, pero que necesitamos impe-
rativamente’’ (27), y no es que aqui estemos tratando de esbozar
una teoria nacida de la fantasia, en pugna con las instituciones
del derecho positivo actual; en Francia, en este afo de 1946, ante

(27) E. Reves. Obra citada. Phgina 109,
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la necesidad para ese pais de buscar una nueva organizacion, ¥
en consecuencia, como primera medida una nueva Constitucion de
acuerdo al grado de la actual evolucién del derecho, encontramos
como un hecho sobresaliente una espontanea tendencia a limitar
la soberania nacional en guarda de la paz, y asi podemos ver que
¢‘los primeros articulos del proyecto de Constitucién de la cuarta
repiblica francesa, aprobades por la comisién constitucional de
la asamblea constituyente, dicen que Francia ‘acepta las limita-
ciones de su soberania’, en bien de la organizacién internacional
de la paz’’ (28).

Por otra parte, los primeros articulos aprobados del proyecto
de Censtitucién, aunque hacen alusién a la soberania nacional, lo
que en realidad proclaman es la soberania popular. Dicen asi los
articulos segundo y tercero:

“Articulo 2°—ILa soberania nacional pertenece al pueblo
francés. Es ejercida de conformidad con la Constitucién.

¢ Articulo 3°—El respeto por el derecho tnternacional es obli-
gacién de la nacién francesa y sus representantes. En condiciones
de reciprocidad, Francia estd dispuesta a aceptar las limitacio-
nes de su soberania que sean necesarias para la organizacién y
defensa de la paz.”’

En el grado de evolucion actual del derecho, encontramos
expresiones tedricas y realizaciones positivas en virtud de las
cuales se reconoce y se respeta la supremacia del derecho inter-
nacional, pero este estado de cosas no representa todavia la
completa madurez en cuanto al establecimiento de las jerarquias

para la perfecta unidad del orden juridico.
' Si, en el campo del derecho estatal, tratamos de averiguar
por el fundamento més remoto de la norma fundamental, es decir
de la Constitucién, nos encontramos en tultimo anilisis con la
primera Constitucion en la historia de cada Estado, que Kelsen
llama ‘‘Constitucién en el sentido juridico positivo’’; pero si
queremos ir aun mas atras en la investigacién, nos encontramos
con algo que es anterior al aparecimiento de los Estados, y por
corsiguiente anterior al derecho estatal, ros encontramos con una
escala evolutiva de organizaciones sociales, cuyas normas mas
remotas estdn fundamentadas en la costumbre, y hallamos ademéis
que esa costumbre, modificindose a lo largo del desarrollo de
los pueblos y traducida a normas de derecho escrito, es el relativo
fundamento de las primeras constituciones; pero también encon-

(28) El Liberal. Bogota. NQ 2.791. Febrero 20 de 1946.
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tramos que subsiste un niimero de relaciones cuyas normas siguen
fundamentandose en la costumbre, sin lograr la expresién de
derecho escrito. Por otra parte es interesante también observar
cémo, en la evelucién general del derecho, sus grandes ramas y
sus principales instituciones van apareciendo histéricamente, de-
rivadas unas de otras, desprendiéndosc las nuevas de las tradi-
cionales y dejandolas en la depurada expresiéon de su contenido
esencial, muchas veces alcanzando mayor desarrollo una nueva
rama del derecho, que aquella de la cual se desprendid, y supe-
rando jerArquicamente en varias ocasiones la nueva institucién
a las antiguas, como sucedid, por ejemplo, con la familia v el
Estado. ‘‘La familia, como comunidad juridica, es méas antigua
cue el Estado centralizado que abarca muchas familias; y, sin
embargo, es en el orden juridico estatal que descansa hoy en dia
la validez del orden juridico familiar’’ (29).

Esta forma general de evolucién es la misma también para
el derecho internacional. ‘‘El derecho internacional se compone
de normas que fueron producidas en su origen por via de la
costumbre y para la regulaciéon de las relaciones interestatales,
por actos de los Estados, es decir, por los érganos competentes
para ello, de acuerdo con los érdenes juridico-estatales singulares.
Tales son las normas del derecho internacional general, en cuanto
obligan y facultan a todos los Estados. Es de especial significacién
entre ellas la norma que de ordinario se sefiala con la férmula
pacta sunt servanda. Esta autoriza a los sujetos de la comunidad
juridica internacional a regular por medio de tratados su cou-
ducta, es decir, la conducta de sus organos y subditos. El proceso
consiste en que, por medio del acuerdo declarado de voluntades
de los organos competentes de dos o mas Estados, se producen
normas por las que son obligados y facultados los Estados que
concluyen el pacto’ (30).

En la exposicion de la concepeion kelseniana de la unidad dei
orden juridico, se ha dado una explicaciéon grafica, representan-
dose al Estado como una piramide, en la cual la jerarquia e
las normas esta representada desde la base, que simboliza la
norma fundamental, la Constituciéon, siguiendo luégo por los
- demés planos de la piramide, que van representando a las nor-
mas subordinadas en su orden jerarquico, hasta llegar, en la
expresion del profesor Luis E. Nieto Arateta, al agente de la

(29) Kelsen: La teoria pura del derecho. Phigina 172.
(30) Kelsen. Obra citada. Paginas 170 y 171.
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policia de cada esquina, que estad en la cuspide. ‘‘El derecho
internacional también estd estructurado por escalones; hay aqui
también una piramide juridica, una estructura jerarquica de nor-
mas. Fl orden juridico internacional también estd bajo el princi-
pio de la creacién dindmica del derecho por via de una completa
concretizacién e individualizacion de las normas; aqui también
la diferencia entre creacién y aplicacién del derecho es relativa.
La teoria del derecho internacional tiene que investigar esta es-
tructura jerarquica, los problemas de las lacunas, del jus cogeus
v del jus dispositivum’’ (31).

En el analisis de la costumbre como norma fundamental del
derecho internacional, los autores que de tal fundamento parten
oscilan entre el principio pacta sunt servanda y la costumbre
simplemente. Verdross (32) dice, para formular la norma funda-
mental del derecho internacional: ‘‘Todo Estado nacido en el
cuadro de la comunidad internacional debe conducirse segin las
reglas costumbristas aceptadas generalmente como siendo de de-
recho y las otras fuentes reconocidas por ellas como obligato-
rias’’, y aqui Verdross le concede indudablemente un valor fun-
damental al principio pacta sunt servanda, comoquiera que habla
de reglas costumbristas, pero condicionandolas a que sean acep-
tadas como derecho. Para Kelsen la norma pacta sunt servanda
es una norma fundamental relativa, de origen costumbrista y
basada en la costumbre, que es norma fundamental general, de la
cual se desprenden todas las normas juridicas que forman el orden
juridico internacional. Perc en ocasiones, como lo anota el Insti-
tuto Argentino de Filosofia Juridica y Social, interpretando mal
el pensamiento de Kelsen se ha dicho que para él la norma pacta
sunt servanda es la norma fundamental. No obstante, y asi pode-
mos verlo a continuacién, ella es para Kelsen, como dejamos
dicho, una norma internacional positiva que sirve de norma rela-
tivamente fundamental en la grada subordinada del derecho inter-
nacional convencional. Dice Kelsen (33): ‘“El derecho interna-
cional contractual hoy vigente sélo tiene caracter particular. Sus
normas no valen para todos, sino para los Estados o un grupo
méas o menos grande de Estados. No constituyen mas que comu-
nidades parciales. Hay que tener en cuenta que el derecho inter-
nacional contractual particular y el derecho internacional consue-

(31) J. L. Kunz. Obra citada. Pagina 257.

(32) A. V. Verdross: Regles du Droit international de lo paix. Recueil des
cours. 1929. Tomo IV.

(33) Kelsen. Obra citada. Paginas 171 y 172.
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tudinario general no deben considerarse como grupos normatives.
coordinados. Puesto que el fundamento del uno lo constituye una
norma que pertenece al otro, se encuentran en la relacién de la
grada superior a la grada infericr. Y si se traen también a consi-
deracién las normas juridicas que son producidas por los tribu-
nales internacionales y otros 6rganos similares, se ofrece todavia
una tercera grada en la estructura del derecho internacional. Pues
la funcién de ese 6rgano productor de derecho internacional des-
cansa a su vez en un pacto de derecho internacional, en una
norma, pues, que pertenece a la segunda grada del jus gentium.
Puesto que este ultimo, el producido por via de tratados interna-
cionales, descansa en una proposicién del derecho internacional
consuetudinario general, en la capa relativamente mas elevada,
tiene que valer como norma fundamental del jus gentium, y con
éste de los drdenes juridico-estatales singulares delegadoes por el
derecho internacional, una norma que instaure, como situacién
factica juridico-productora, la costumbre constituida por la con-
ducta reciproca de los Hstados.”’

Pero asi como de una organizacién primitiva, que regulaba
sus relaciones con base en la costumbre, nacié el Estado, y con
él el derecho estatal, asi también del derecho internacional, fun-
damentado en la costumbre, debe nacer una institucién méas evo-
lucionada, que realice mejor los propésitos de la organizacién
universal, una expresién juridica que respenda en forma maés
aceptable a la realizacién positiva de la unidad total del orden
juridico. ‘“Desgraciadamente —dice Ortega y Gasset— (34) el
nombre mismo de derecho internacional estorba a una clara
visién de lo que seria en su plena realidad un derecho de las na-
ciones. Porque el derecho nos parecia ser un fenémeno que acon-
tece dentro de las sociedades y el llamado inter-nacional nos invi-
ta, por el contrario, a imaginar un derecho que acontece entre
ellas, es decir, en un vacio social.”’

El mundo ha llegado a un grado tal de evolucién, que reclama
para el perfeccionamiento de la organizacién internacional la
aparicién de una institucién juridica superior, a la cual hayan de
referirse en dltimo término las organizaciones estatales en todo
aquello que concierna a sus relaciones con los demas pueblos;
pero esa hipotética organizacion, de la cual deban depender por
delegacién los ordenes juridicos estatales, no podria limitarse
solamente a legislar y a abocar el conocimiento de aquellas cues-

(34) J. O. y Gasset: La Rcbelion de las masas. Pagina 207.
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tiones que manifiestamente determinan la ruptura o el manteni-
miento de la armonia de las relaciones entre Estados; sus atri-
buciones y funciones requieren un campo de accién mas amplio,
en forma tal que no sélo tienda a solucionar y prevenir los con-
flictos en si, sino también y muy principalmente sus causas, y esas
causas son de muy diversa indole: son sociolégicas, econdmicas,
técnicas, espirituales, y en fin: tan variadas como variados son
los campos de actividad de los hombres. Por esto la actividad de
un organismo supraestatal debera comprender un programa de
obligaciones minimas para todos y cada uno de los Estados del
mundo, en cuanto a sus relaciones, tanto internas como para con
los deméas Kstados, en el campo comercial, en el del trabajo, en
el de la salubridad, etc., en forma tal que, cuandoquiera que surja
en el interés de un Hstado o en el de uno de sus nacionales la
necesidad de recurrir al organismo supraestatal, esté en pesibili-
dad de hacerlo para que se respeten sus derechos, garantizados
por ese programa de obligaciones minimas.

De la misma manera como en el derecho estatal las normas
subordinadas de un mismo origen se encuentran en relacién de
igualdad entre si, y deben referirse y someterse a la norma fun-
damental del Estado, asi también en el derecho supraestatal los
Estados se hallarian en estricta posicién de igualdad unos con
otros y referirian sus diferencias en Wltima instancia a la cons-
titucién del organismo supraestatal, norma fundamental del uni-
verso, garantia de la soberania popular y base esencial de la
completa unidad del orden juridico.

Actualmente existe la subordinacion del derecho estatal al
derecho internacionaly por parte de todes aquellos Estados que
acogen el monismo que Mirkine Guetzévitch llama internaciona-
lismo, pero sus resultados son defectuosos por la carencia de la
organizacién supraestatal, ante la cual sea reconocida por todas
las naciones del mundo la soberania popular, no de cada pueblo
o nacién, sino una sola soberania de todos los pueblos, garanti-
zada por la organizacion central del universo, sintesis del ideal
de la unidad del orden juridico. ¢‘La doctrina dominante destruye
la unidad del derecho, en cuanto que acepta varios Estados sobe-
ranos colocados en relacién de coordinacién. Ahora bien: la coor-
dinacién de dos o mas sistemas de normas sélo es posible en
cuanto que se encuentren sometidos a un mismo orden superior.
Designar un orden como soberano significa precisamente que se
le quiere hacer valer como un orden total: por esto es imposible re-
presentarse varios sistemas de normas soberanas, o varias comuni-
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dades juridicas soberanas, colocadas unas al lado de otras. La uni-
dad del sistema normativo expresada en la idea de la soberania,
significa al propio tiempo la idea de su unicidad. No se pueden
admitir dos o méas sistemas de normas véalidas, sin referirnos a
un dnico y mismo fundamento. Esta unidad del sistema norma-
tivo es sencillamente el correlativo de la unidad del conocimiento
normativo. Por esto es imposible representarse dos sistemas de
normas, que siendo reciprocamente independientes deban valer
de un modo simultaneo. Cada uno de ellos, como soberano, ten-
dria la posibilidad de extenderse sobre la competencia material v
territorial del otro, lo cual conduciria al absurdo de tener que
afirmar como igualmente validas normas cuyos contenidos se
excluyeren logicamente; y esto representa un atentado contra el
principio de contradiceién, que reina también en la esfera del
conocimiento normativo’’ (35).

El actual sistema de organizacién para las relaciones del
derecho estatal con el internacional no es solamente inconveniente
desde el punto de vista practico, sino que es ademas ildégico y
contradictorio. Ein Colombia, la Corte Suprema de Justicia ha
sentado doctrina, expresando solemnemente en varias ocasiones,
que las normas de derecho internacional estan en la escala de las
jerarquias juridicas por encima de las normas estatales, aun de
las constitucionales; por esto, entre nosotros, un tratado inter-
nacional es norma superior de derecho a la cual deben sujetarse
las leyes, como se sujetan a la Constituciéon, y a la cunal debe
sujetarse ésta misma; pero al lado de esto encontramos que el
articulo 2° de la Constitucién dice: ‘‘La soberania reside esencial
y exclusivamente en la nacién, y de ella emanan los poderes
publicos, que se ejerceran en los términos que esta Constitucién
establece”’, y de acuerdo con la tesis acogida por nuestra Corte
Suprema de Justicia, con la cual estamos completamente de
acuerdo, es posible, y asi sucede en realidad, que un aspecto de la
rama jurisdiccional del poder publico no emane directamente de
la nacién, como deberia ser de acuerdo a lo estipulado por el
articulo 2° de la Constituciéon; tal acontece con los tribunales
eclesiasticos, que conocen de las causas matrimoniales, estableci-
dos de acuerdo a un tratado internacional, el concordato entre
Colombia y la Santa Sede; y otro tanto es hipotéticamente posible
con respecto a otros aspectos de las ramas del poder publico,
cosa que muy seguramente no va a suceder nunca, pero que es

(35) L. Recasens Siches. Obra citada. Piginas 159 y 160.
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verosimil, dentro de la actual contradiccién entre el articulo 2°
de la Constitucién v la tesis de la primacia del orden juridico
internacional, scstenida con muy buen criterio por nuestra Corte
Suprema de Justicia.

No trataremos aqui, en ningdn caso, de que sea conveniente
o no nuestro actual régimen concordatario, especialmente dada
la realidad religiosa de la nacién y no tratindose de un sistema
acordado especialmente para Colombia, sino de una manera ge-
neralizada para regular las relaciones entre la Santa Sede y los
diversos Estados; pero es claro que si otro tanto sucediera, por
ejemplo, con los tribunales de comercio, en virtud de un tratado
internacional con cualquier Kstado, ello iria en mengua de la
autonomia nacional (36).

Dentro de la organizacién de un orden supraestatal segura-
mente se establecerian las correspondientes jurisdiceiones de cada
HEstado, como dentro de nuestro régimen estatal se establecen
para cada departamento, y se contemplaria como un caso especial
el problema de los tribunales eclesiasticos para la poblacién catd-
lica del mundo, sin que determinados asuntos, que son de la natu-
ral competencia de cada KEstado, salieran de la 6rbita de su
jurisdiceién; pero el hecho de que, de acuerdo a nuestra concep-
cién de ese organismo supraestatal no s6lo los HKstados, sino
también las persenas naturales, puedan recurrir a la organizaeién
central del mundo para que les sean reconocidos los derechos
concedidos por ella de acuerdo a un programa minimo de garan-
tias, implica que dentro de esta concepecién no pueda mantenerse
el principio proclamado por el articule 2° de nuestra Constitucidn,
que deberia en ese caso ser reemplazado por uno que dijera més
o menos: ‘‘El Kstado colombiano es auténomo con relacién a los
demas Kstados, y los érganos del poder publico se establecen v
seran ejercidos de acuerdo a la presente Constitucion v a la de la
organizacion supraestatal del mundo.’” |

Todo esto parece muy extrafio y quizas hasta rebuscado, pero
hacia ello camina el mundo y esa es la aspiracién de los hombres
y de los pueblos, como también la natural culminacién del movi-
miento universal hacia la perfecta unidad del orden juridico.

El mismo Kelsen es un poco escéptico con respecto a la posi-
ble creacién de una organizacién supraestatal, o como él dice: de
un Estado mundial. ‘“Parece natural unir todos los Kstados

(36) lLias consideraciones hechas cu el presente trabajo con respecto a la Sobe-
rania nacional nos inducen a cambiar en este caso la expresién por la de autonomia
nacional,
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singulares, o por lo menos el mayor nimero posible de ellos,
dentro de un Estado mundial, y concentrar todos sus medios de
poder y ponerlos a la disposicién de un gobierno central; o en
otros términos, someter tantos Kstados como fuere posible a un
orden juridice que, en lo que respecta al grado de centralizacidn,
fuere parejo al orden juridico interno de los Estados mismos.

“Em la actualidad, bajo las presentes circunstancias politi-
cas, la idea de tal Estado mundial es punto menos que un proyecto
utdépico, aun cuando aquél se representase como un Estado fede-
ral relativamente descentralizade y se lo denominase con el nom-
bre inofensivo de Unién de Hstados. Desde un punto de vista
realista, el problema de la paz tan sélo puede ser resuelto dentro
del marco del! derecho internacional, es decir, dentro de una
organizacién, cuyo grado de centralizacién no rebase el limite
compatible con la indole del derecho internacional’’ (37).

Pero ante este pesimismo de Kelsen esta su propia teoria de
la unidad del orden juridico, que, como hemos visto, conduce
légica v necesariamente a la aparicién de la organizacién supra-
estatal, y ademas, las mas recientes transformaciones del derecho
internacional, expresadas en la Carta de las Naciones Unidas,
que demuestran cémo el tan deseado centralismo del derecho
internacional ha logrado una conquista en el mundo juridico. La
Carta de San Francisco gand para el derecho internacional posi-
tivo un lugar de avanzada, de caracter centralista, al establecer un
procedimiento de coordinacién entre el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas y los acuerdos u organismos regionales en
lo relativo al mantenimiento de la paz y g la seguridad interna-
clonales, en cuanto su acciéon sea posible, atribuyéndoles funcio-
nes de los tribunales de primera instancia.

A la luz de la Carta de San Francisec podemos hacer un
intento de sistematizacién del derecho internacional positivo en
razon de la tesis que proclama la unidad total del orden juridico.
En efecto: encontramos que la carta es, relativamente, norma
fundamental del derecho internacional, ante la cual valen por
delegacion los acuerdos u organisnmos regionales, cnyas normas
se subordinan a las de la organizacién central; luégo podemos
observar cémo, entre estos acuerdos u organismos regionales,
hay unos que han logrado un mayor grado de desarrollo v exten-
sién para la agrupacién de Hstados que ellos comprenden, en

(37) H. Kelsen: Derecho y paz en las rclaciones internacionales. Tradueceiéon
de Florencio Acosta., Paginas 49 y 50.
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tanto que otros apenas se hallan en estado de formacién, sin
alcanzar hasta ahora caracteristicas de organizacién juridica y
politica, y ademaés,. como, varios de esos grupcs regionales, ca-
rentes todavia de una expresién orgénieca, se hallan comprendidos
dentro de un organismo regional evolucionado, como podemos
afirmar, per ejemplo, con respecto a los Estados que forman el
grupo grancolonibiano, que en si es un sistema regional en for-
macién, cuyos miembros estan comprendidos también en el siste-
ma regional panamericano.

Los Estados grancolombianos no tienen, como los que inte-
gran el grupo panamericano, un estatuto orgéanico con bases per-
manentes y definidas, pero existe una historia y una vida actual
del grancolombianismo, que se expresa en actos juridicos con
finalidades concretas, y estos actos, no podrian en ningin casc
estar en oposicién al estatuto del sistema panamericano, porque
los Kstados que integran el primero estan comprendidos también
en el segundo, que es jerarquicamente superior.

Entonces podemos concluir que existen sistemas regionales
de primero y de segundo grado, y asi encontramos un nuevo esca-
16n en la jerarquia del orden juridico internacional.

Tiuégo podemos considerar el caso del tratado bilateral, que
debe conformarse en su relacién de dependencia inmediata a!
organismo regional mas préoximo que ligue a los Estados entre
los cuales éste se celebra; asi, por ejemplo, no podrian Colombia
v Venezuela acordar un tratado que estuviera en contradiccion
con un pacto multilateral grancolombiano.

¥in seguida encontramos al Estado, en el orden de las jerar-
quias del orden juridico unitario, y dentro de éste estan los dis-
tintos grados de subordinacién de unas normas a otras, que ya
hemos analizado.

En consecuencia, podemos afirmar que no existen dos pira-
mides juridicas, una para el orden estatal y otra para el inter-
nacional; sino una sola y tnica piramide juridica, que tedrica-
mente va desde la base constitucional del universo, que es hoy,
relativamente, la Carta de las Naciones Unidas, hasta el méas
simple de los actos administrativos de cada Estado.

En medio del escepticismo de Kelsen, tres afios antes de
firmarse la Carta de las Naciones Unidas, no encontraba otro
camino para el perfeccicnamiento del derecho internacional, que
una centralizacién de éste, semejante a la del derecho estatal.
Ahora bien, esta anhelada centralizacion ha sido lograda en gran
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parte. ‘“‘Se ha demostrado —dice Kelsen— (38) que el derecho
internacional tiene la misma funcién que el nacional (o estatal),
a saber, la funcién especifica de todo derecho: hacer posible la
convivencia pacifica de los sujetos cuya conducta regula el orden
juridico. ,

“‘KEs bien conocido que cl derecho nacional cumple este pro-
posito de asegurar la paz dentro de la comunidad juridica incom-
parablemente mejor que el orden juridico internacional, porque
su técnica es enormemente superior a la del derecho internacional.
Si ahora se compara la técnica de los dos 6rdenes y se pregunta
cual de los elementos distintivos del derecho nacional (o estatal)
es la base de su superioridad ecmo orden para promover la paz,
podemos declarar sin ningin titubeo que este elemento es la
centralizacién.”’

Indudablemente la Carta de las Naciones Unidas representa
un progreso extraordinario en la evolucién del derecho interna-
cional; pero ella no es la culminacién de los ideales del mundo
para su completa organizacién. Hay en ella alguncs aspectos que
indudablemente deberan ser superados. En primer lugar la dis-
tincién de los miembros del Consejo de Seguridad entre miem-
bros permanentes y no permanentes, y la consecuencia de esta
distincién, expresada en el inciso 3° del articulo 27, en virtud del
cual basta el voto negativo de uno solo de los miembros perma-
nentes para que cualquier decisién sobre un asunto que no sea
de procedimiento se considere negada.

Este sistema mo llena las aspiraciones de la gran mayoria
de los pueblos, pero significa sin embargo un adelanto relativo
con respecto al sistema que existia en el Pacto de la Sociedad
de las Naciones, ya que segtn él, en orden al articulo 5° v sus
conexos, toda decision de la asamblea o del consejo de la sociedad
podia ser vetada con el solo voto negativo de uno de los miembros
de la sociedad representados en la reunion. Este sistema no esta-
blecia distinciones entre unos miembros y otros, pero hacia casi
imposible la adopcién de cualquier decisiéon. El actual sistema
restringié en parte la posibilidad de obstaculizar las decisiones,
pero al establecer diferencias a este respecto entre miembros per-
manentes y no permanentes del consejo, sujeté las decisiones a la
voluntad de cualquiera de las grandes potencias.

Pero el Consejo de Seguridad sélo representa el aspecto
politico de la organizacion, ¥ su labor llevara siempre el lastre

(38) H. Kelsen. Obra citada. Pagina 153,
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del sistema del vete, mientras éste no sea abolido, aunque quizés
su abolicién no sea improbable, comoquiera que muchos de los
HKstados defensores del sistema que se consagrd, ya se han dado
cuenta de sus desventajas, y para la modificacién s6lo es nece-
sario el voto de las dos terceras partes de la asamblea general,
que es la mayoria requerida en este organismo para decidir las
cuestiones de importancia, sin que en ella haya distinciones para
sus miembros.

En cambio, en el Consejo Icondémico y Social, el organismo
de proyecciones permanentes mas trascendental entre los que
cred la Carta de San Francisco, todas las decisiones son tomadas
por la simple mayoria de los representantes presentes en cada
reunién, lo que facilita mucho la labor del organismo. Y si este
organismo logra realizar los propésitos para que fue creado, tal
vez no sera necesaria la accion del Consejo de Seguridad, tal
vez asi se logre ese pacifismo a cambio de la guerra, por el que
clama Ortega y Gasset, a cambio del pacifismo contra la guerra.
Si el Consejo Fcondémico y Social, coordinando las labores del
aspecto social con las del econémico, trabaja con el voto de todos
los pueblos y para todos los pueblos, él se convertira en el supre-
mo regulador de la armonia universal. En primer lugar, los
pueblos devastados por la guerra no serin abatidos y aniquila-
dos, como sucediera a los pueblos vencidos de épocas menos
adelantadas en la organizacién internacional que la nuéstra, y
por otra parte, satisfaciendo a cabalidad las necesidades de todo
sér humano, sin distingos de raza, sexo, edad, religion y nacio-
nalidad, desapareceran en gran parte los motivos que inducen a
los hombres a secundar el impulso de sus gobernantes hacia la
guerra; cada pueblo tendri iguales oportunidades para el des-
arrollo de su propia riqueza y la manera de cambiar equitativa-
mente sus productos con los de los demas, y cada hombre estara
en posibilidad de tener un nivel de vida adecuado: suficiente y
nutritiva alimentacién, vivienda decorosa e higiénica, vestide
limpio y abrigado, medios de subsistencia saludables y asistencia
en la enfermedad, oportunidades y medios de educacién, tiempo
v posibilidades de recreo, etc.; en sintesis: todo aquello por lo
que luchan los hombres, y que mediante una redistribucién de la
riqueza, en forma racionalizada, anularid necesariamente las cau-
sas que suscitan la lucha de intereses entre los pueblos y conse-
cuencialmente las guerras.

Sin embargo, aunque la accién de las Naciones Unidas tienda
a extenderse a todo el mundo, es un hecho que no todos los Esta-

— 294 —



dos son miembros de ellas, y no podrian serlo, comoquiera que
su organizacién surgié del resultado de la guerra, y esto implica
desigualdad entre vencidos y vencedores. El articulo 4° de la
Carta establece que: ‘“1° Podran ser miembros de las Naciones
Unidas todos los deméas Estados amantes de la paz que acepten
las obligaciones consignadas en esta carta, y que, a juicio de la
organizacidn, estén capacitados para cumplir dichas obligaciones
v se hallen dispuestos a hacerlo. 29 La admision de tales Esta-
dos como miembros de las Naciones Unidas se efectuara por
decision de la asamblea general a recomendacion del Consejo
de Seguridad.”” Y entonces cabe preguntar si, sujeta esta admi-
si6n a la decision del Consejo de Seguridad, donde existe el veto,
podré ella realizarse con el tiempo, plenamente, extendiéndose a
todo el mundo. Creemos que no.

La perfecta unidad del orden juridico sélo se lograra me-
diante la organizacién de un sistema supraestatal, independiente
de los Estados individualmente consideradcs, que los comprenda
a todos, no por voluntad de ellos, sino por imposiciéon del mismo
sistema central, con obligacién de organizarse democraticamente
v delimitando la jurisdiccién de cada uno.

;Pero, esie derecho supraestatal, implicaria la desapari-
ciéné del derecho internacional? No; lo limitaria a su necesario
contenido esencial. Kelsen distingue entre derecho internacional
general (comun) y derecho internacional particular. ‘‘Si exami-
namos —dice— (39) el orden juridico internacional, en cuanto
a su grado de centralizacion o descentralizacién, es notorio lo
siguiente: primero, que en cuanto a centralizacion y descentrali-
zacion en sentido estitico, resulta evidente que sdlo una parte
relativamente pequefia de las normas de derecho internacional
positivo son validas en toda la esfera territorial de validez de
éste, es decir, en todo el territorio de todos los Estados que
comprende la comunidad internacional. Estas son las normas del
llamado derecho internacional general o coinin, las cuales son
producto de la costumbre, y validas para todos los Estados. Las
normas del derecho internacional particular son normas validas
tan solo para dos o mas Estados. Ordinariamente, son normas que
han sido creadas por tratados y que sélo obligan y autorizan a
las partes contratantes. Son estas normas del derecho interna-
cional particular las que dan forma correcta a las relaciones po-
liticas y econdmicas entre los Estados. En ellas reside, practica-

(39) H. Kelsen. Obra citada. Pigina. 139,
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mente, la principal importancia del derecho internacional positi-
vo. En el fondo, las normas de derecho internacional general
s6lo proporcionan la posibilidad de establecer tales relaciones
juridicas.”’

Al aparecer el derecho supraestatal, éste comprenderia, en
forma transformada, al derecho internacional general, que ya,
atn como tal, es el fundamento para que se puedan establecer
las relaciones materia del derecho internacional particular, que
entonces vendria a ser derecho internacional simplemente, some-
tido jerdrquicamente al derecho supraestatal, base y fundamento
de la unidad del orden juridico universal.
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