LAS NACIONES UNIDAS Y EL DERECHO
INTERNACIONAL: EL CRITERIO DETERMINANTE

GEORG SCHWARZENBERGER ¥

PArA QUE LA EVALUACION de un sistema legal sea algo mis que un ejer-
cicio puramente subjetivo, cualquier criterio que se adopte debe justi-
ficarse sobre bases razonablemente verificables, tanto en si mismo como
en relacién con otros criterios.

El fundamento de cualquier criterio de evaluacién se relaciona con
dos factores: el campo potencial de su utilidad y lo estrecho de su
conexiéon con el objeto del andlisis. Mientras mas universal sea la posi-
ble aplicacién del criterio, menos se podra sospechar que ha sido inven-
tado para justificar un razonamiento ad hoc. Igualmente, mientras
mayor sea la conexién que existe entre el criterio vy el derecho mismo,
menos susceptible serd a la objecién de que estd inspirado en consi-
deraciones extralegales.

En los estudios interdisciplinarios, una evaluacién sociolégica del
derecho, con criterios elaborados en funcién de tal empresa, resultan
sumamente apropiados. Para estos fines, es probable que los criterios
adecuados se encuentren en la distincién entre las leyes de la sociedad
y las de la comunidad, y entre tres tipos importantes de leyes: de poder,
de reciprocidad y de coordinacion. Estos criterios tienen validez univer-
sal, pero pertenecen al dominio de la ciencia social, en contraste con la
ciencia normativa.

Por ello, ¢serd posible encontrar un criterio que sea igualmente uni-
versal, pero que esté mds intimamente relacionado con el fendmeno del
derecho mismo? Para encontrar tal criterio es necesario recordar una
definicién descriptiva del derecho que en si misma llena el requisito
de la universalidad: la definicién del derecho como un conjunto de nor-
mas racionales de conducta que, de ser necesario, pueden ser determina-
das en forma autorizada sobre la base del consentimiento o de la coer-
cién, e impuestas por la aplicacién de sanciones externas.

Seria dificil refutar que la importancia social de un sistema norma-
tivo cualquiera que comprenda la definicién anterior aumenta o dis-
minuye en relacién con su eficacia en el cumplimiento de sus propias
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funciones, cualesquiera que ellas sean en un ambiente social dado. Se
sigue de aqui que, para que el sistema legal no sea algo puramente
nominal, se debe satisfacer una condicién previa: debe existir un estado
de relativa ausencia de desorden fisico; o sea, la prevalencia de un es-
tado de paz. En otras palabras, el grado en que un sistema legal puede
sostener un orden de facto subyacente, y desempefiar sus funciones de
conservacién y restauraciéon de la paz, es el primer criterio, y el deter-
minante, de su pretension de ser algo mds que un conjunto de postu-
lados éticos. Con este criterio, sencillo pero exigente, nos proponemos
evaluar en este trabajo la importancia social del derecho internacional.

I. 1.AS FUNCIONES DE PRESERVACION DE LA PAZ DEL DEREGHO
INTERNACIONAL CLASICO

En la sociedad internacional no organizada, o sélo organizada par-
cialmente, de la época anterior a la primera Guerra Mundial, las pre-
tensiones del derecho internacional de cumplir funciones de preserva-
cién de la paz eran modestas. La prdctica de los Estados se negaba a
aceptar distincion alguna entre la guerra agresiva y la defensiva, como
no fuese para fines de propaganda y autojustificacion ante la opinién
publica interna y externa, Hasta las Conferencias de Paz de la Haya,
de 1899 y 1907, ni siquiera se aceptaba como obligacion legal la costum-
bre, mds frecuentemente advertida por su incumplimiento que por su
acatamiento, de hacer preceder toda guerra por una declaracién formal
de guerra.

En la tradicién casuista de los moralistas de la Iglesia, los autores
naturalistas sostuvieron que la distincion entre la guerra justa y la in-
justa era una proposicién legal. Sin embargo, eran suficientemente fle-
xibles para conceder a sus gobernantes que la guerra en legitima de-
fensa putativa era legal. Grocio fue mds alld al considerar que “por
€l consentimiento de las naciones, se ha introducido la norma de que
todas las guerras conducidas por ambas partes por la autoridad del
poder soberano son guerras justas”. Fue asi como la doctrina del dere-
cho internacional adaptaba sus postulados a los requerimientos de una
préctica invariable de los Estados, y aceptaba como legal el recurso ili-
mitado de la guerra como la ultima ratio regum.

La doctrina y la prédctica del derecho internacional sostenian con
igual firmeza la legalidad de las medidas cercanas a la guerra, o sea de
los actos de represalia que, siendo ilegales en si mismos, adquiririan su
legalidad de la ilegalidad misma del acto anterior al que responden.
Aun cuando el acto ilegal previo no implicara el empleo de la fuerza
armada, se consideraban permitidas las represalias militares. La unica
limitacién consistia en que tales represalias no deberian ser despropor-
cionadas; una ecuacién que resultaba dificil de probar con alguna cer-
teza razonable, cuando la reaccién no era idéntica al ataque.

No resulta asi sorprendente que todavia en la edicién de 1924 del
Treatise on International Law, de Hall-Higgins, se lea en el indice
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analitico: ““Paz; véase Terminacién de la Guerra”. No es necesario
comentar que, antes del Convenio de Ia Liga de las Naciones, esta di-
vertida definicién era absolutamente correcta. Cualquier autor de dere-
cho internacional que se tomara el trabajo de definir la paz en la so-
ciedad internacional de 1g14, sélo lo habria podido hacer en términos
negativos y subjetivos. Habria tenido que describir la paz como un
estado legal de relaciones que las partes directamente implicadas y los
terceros no consideraban como de guerra. En otras palabras, el derecho
internacional clasico aceptaba abiertamente la supremacia de un sistema
de politica del poder en el que la guerra no es mas que el punto cul-
minante de una creciente presiéon politica, econdémica y militar.

Al dotar de legalidad el recurso de la guerra por cualquier razén, el
derecho internacional renunciaba a toda pretensién de controlar el ejer-
cicio del derecho de recurrir a la guerra (jus ad bellum), entre los
sujetos del derecho internacional. Aun asi, ejercia una influencia mo-
deradora en dos sentidos. En primer lugar, a menos que sus propios
intereses directos facultaran a los terceros a intervenir en una rebelion,
reconociendo a los rebeldes como insurgentes o beligerantes, el derecho
internacional relegaba la guerra no internacional a la esfera de la juris-
diccién exclusivamente interna del Estado soberano en que ocurria el le-
vantamiento. Ademds, el derecho internacional intentaba moderar el
empleo de la fuerza, permitiendo la creacion de leyes de la guerra (jus
in bello), y desalentando asi todo empleo innecesario de fuerza contra
las personas y la propiedad.

Mediante sus labores de codificacion, las Conferencias de La Haya
de 1899 y 190y fortalecieron el cuerpo de leyes y costumbres de la gue-
rra existente, y ayudaron a articular mejor las utiles distinciones entre
combatientes y no combatientes, y entre los miembros de las fuerzas
armadas y los civiles. En un sentido puramente formal, las Conferen-
cias de La Haya pudieron incluso limitar el jus ad bellum existente.
En las relaciones entre las partes de la Convencién 111 de La Haya, de
1907, la iniciacion legal de las hostilidades dependeria en el futuro
de una previa declaracién de guerra, o de la presentacién de un ulti-
matum con una declaracién condicional de guerra.

Aunque sobre una base optativa, las Conferencias de I.a Haya tam-
bién presentaron a la opinién piblica la visién de un tipo de paz menos
negativo, en el que los Estados que asi lo desearen podrian arreglar
pacificamente las disputas internacionales, por medio de las gestiones de
buenos oficios, la mediacién y el arbitraje. En todo lo demas las cosas
permanecieron igual: las funciones de conservacién de la paz del dere-
cho internacional sélo se podrian descubrir con un microscopio.

II. 1.LAs FUNCIONES DE PRESERVACION DE LA PAZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

Tres aspectos de los intentos hechos durante el periodo que media
entre la primera y la segunda Guerras Mundiales para fortalecer las
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funciones de preservacion de la paz del derecho internacional, retienen
auin algo mds que un interés histérico.

En primer lugar, propaganda bélica de los aliados; las enormes pér-
didas de vidas que experimentaron todos los beligerantes en la primera
Guerra Mundial; la efectividad de la denuncia de las guerras imperia-
listas hecha por los comunistas; y una espontdnea corriente pacifista
contra las guerras “por accidente”, o como un instrumento de una po-
litica calculada, condujeron a la transformacion, en la opinién publica,
de la guerra ofensiva en un agravio y un crimen internacional. El
articulo 227 del Tratado de Paz de Versalles, de 1919, condena al ex Em-
perador Guillermo II por una “suprema ofensa contra la moralidad
internacional y la santidad de los tratados”. Pero nadie estaba seguro
de si el juicio que se contemplaba serviria para hacer un ejemplo del
enemigo derrotado o, por el contrario, anunciarfa una nueva era. En rea-
lidad el problema se resolvio piadosamente por la negativa del gobierno
de Holanda a conceder la extradicién de Guillermo II.

En segundo lugar, en el sistema complementario del Convenio de la
Liga de las Naciones y el Pacto Kellogg, por primera vez se hicieron
intentos para introducir en el derecho internacional la distincién entre
guerras legales e ilegales por medio de tratados.

En tercer lugar fue muy significativa la forma en que la practica de
los Estados reaccioné después de 1919 ante el reto del control interna-
cional al derecho de recurrir a la fuerza armada. No llevé mucho tiem-
po a los miembros de la Liga el convertir en sanciones optativas las
sanciones diplomdticas y econdémicas que el Convenio de la Liga pres-
cribia como automadticas, y poco después un creciente nimero de Estados
“desposeidos” estaban incumpliendo, con mayor desenfado cada vez, los
compromisos derivados del Pacto Kellogg. El sistema colectivo de la
Liga de las Naciones y el del Pacto Kellogg degeneraron riapidamente
en un sistema de “politicas del poder” disfrazadas y, durante el Perjodo
de Apaciguamiento, aun el disfraz qued6 al descubierto.

Este proceso tuvo un impacto profundo sobre el derecho interna-
cional. Hacer de este derecho el fundamento de la legalidad del re-
curso a la fuerza armada habria sido por lo menos una demostracién
inequivoca. Pero formular el criterio en forma tan restringida que per-
mitiera el argumento de que seguia siendo legal el uso de la fuerza ar-
mada, sin declaracién formal de guerra, invitaba a cinicas manipula-
ciones.

En cualquier caso, al tratar de obtener la condena del empleo de la
fuerza en las relaciones internacionales sin realizar adelantos corres-
pondientes en los campos del cambio pacifico y de la seguridad colec-
tiva, se estaba invitando al fracaso y se dejaba atrds a un seguro per--
dedor: el derecho internacional.

Es posible que los redactores de la Carta de las Naciones Unidas
hayan sufrido la ilusién de que, con unas Naciones Unidas que inclujan
a todas las grandes potencias del mundo, estaban creando un orden
mundial incomparablemente mas fuerte que el de la Liga de las Na-
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ciones. En realidad construyeron su nueva estructura sobre los mismos
cimientos confederados que llevaron al fracaso a la Liga de las Naciones
y a todas las confederaciones internacionales que la precedieron.

Aparentemente, la solucién al problema del mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales adoptada en la Carta de las Na-
ciones Unidas es directa e impresionante. Se pueden hacer varias inter-
pretaciones sobre las interrelaciones que existen entre los articulos 2 (4),
51, 106 y 107 de la Carta, que son los pertinentes a este respecto. Sin
embargo, es probable que las verdaderas intenciones de los miembros
fundadores de las Naciones Unidas, en la Conferencia de San Francisco
de 1945, hayan sido las de formular los efectos legales de estas disposi-
ciones en la norma siguiente: La amenaza o €l uso de la fuerza armada
son ilegales, y bajo Ia Carta de las Naciones Unidas constituyen un
acto de agresion, excepto cuando se realicen en legitima defensa o para
la defensa colectiva contra un ataque armado, o se justifiquen por las
circunstancias ain mds excepcionales de los articulos 106 o 107.

En un mundo que, para propdsitos de guerra y paz, se ha vuelto
crecientemente una sola drea de actividad, todo conflicto armado inter-
nacional pone en peligro la paz y la seguridad internacionales, y por
lo tanto hace funcionar las obligaciones de las partes de tal conflicto,
contenidas en el capitulo sexto de la Carta, de buscar una solucién
pacifica del conflicto; las facultades del Consejo de Segurldad para
intervenir en los términos del capitulo sexto, y de asumir el control de
la situacién de acuerdo con el capitulo séptimo de la Carta; as{ como
las facultades subsidiarias de la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

En la practica, este sistema aparentemente perfecto sufre grandes
incertidumbres, y en varias situaciones es ineficaz. Tres de estas incer-
tidumbres son particularmente importantes:

Primeramente, la linea divisoria entre la legitima defensa y la agre-
sion siempre es tenue. En muchas situaciones resultarfa dificil para el
Consejo de Seguridad, si no imposible, establecer la verdad en una
secuencia creciente de eventos: a) en el caso de la accién de las fuerzas
armadas de una de las partes cruzando una frontera mal definida y en
disputa; b) en el caso de un acto de legitima defensa contra infiltrado-
res alegando que actian a nombre de la otra parte o con su conniven-
cia; ¢) en el caso de un acto de legitima defensa en prevision de un
ataque inminente, especialmente de cardcter nuclear.

En segundo término, un Estado puede apoyar al gobierno de otro
Estado que reconoce, pero que puede no estar reconocido por otros
gobiernos, en una guerra interna contra un gobierno que no reconoce,
pero que puede estar reconocido por otras potencias. Los paifses divi-
didos ofrecen ejemplos de esta situacion, pero no son los tnicos.

Finalmente, aun sin participar en una guerra del tipo descrito en el
punto anterior, un Estado puede emplear la fuerza armada en el terri-
torio de otro Estado soberano sdélo para afirmar su posicién de hege-
monia, en una forma que parece haber cambiado poco desde la época
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de las relaciones interestatales bilaterales que describe Tucidides en su
Guerra del Peloponeso.

Aun en el caso de que se pueda determinar una amenaza a la paz
y la seguridad internacionales, o un quebrantamiento de las mismas, sin
ninguna de las complicaciones antes sefialadas, el Consejo de Seguridad
puede quedar paralizado por la incapacidad de sus miembros para al-
canzar €]l minimo de votos que se requiere para tomar una decision
mayoritaria sobre un curso de accién particular. Mds a menudo, esta
ineficacia es el resultado del ejercicio del poder de veto por cualquiera
de los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad.

En estas circunstancias, serfa un ejercicio en gran parte tedrico el
tratar de determinar la medida en que el derecho internacional se ha
fortalecido después de 1945 con la calificacién de los crimenes de guerra
como crimenes contra la paz. Aun en el caso de que se considerara la
Resolucién sobre los Principios de Nuremberg, adoptada undnimemente
en 1946 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, como decla-
ratoria del derecho internacional en la época posterior a 1945, o por
lo menos como obligatoria para los miembros de las Naciones Unidas
por preclusién, la posicién de esa regla no es mds firme que la de los
principios bdsicos incorporados en el articulo 2 de la Carta de las Na-
ciones Unidas, que se supone gobiernan la coexistencia activa y paci-
fica, o aquellos que constituyen la quintaesencia de Panch Shila.

Todas estas normas forman parte del jus cogens de las Naciones
Unidas. Pero la importancia de la distincion existente entre jus cogens
y jus dispositium, en cualquier sistema legal que postula normas que
no pueden ser-modificadas umilateralmente por las partes, depende de
una condicién: la fuerza y eficacia del orden legal subyacente.

La experiencia obtenida en la practica de las Naciones Unidas ha
ensefiado la leccién de que, en las situaciones antes descritas, no se
puede predecir si funcionard el orden internacional de las Naciones
Unidas y, en su caso, con qué grado de eficacia. Mientras esta situacién
no cambie fundamentalmente, pareceria apropiado subrayar este hecho
calificando a un orden consensual tan precario como un cuasi-orden
internacional.

El fortalecimiento de estos débiles fundamentos del derecho inter-
nacional es una tarea constructiva de la mayor urgencia. Si esto no se
hace a tiempo, podrd suceder que la preocupacién con visiones tan
hermosas como remotas, como la de un derecho mundial basado en la
dignidad humana, sélo habra servido para desviar la atencién de la ne-
cesidad de un esfuerzo coordinado para complementar en el reino del
derecho el orden de facto en que descansa realmente todo el derecho
internacional contemporaneo: el equilibrio del poder mundial termo-
nuclear, inevitablemente inestable. En este sentido, la reduccién a la
insignificancia de las normas aplicables del jus in bello —y lo que es
mads importante, el ultimo simbolo de status de las superpotencias, que
estan poniendo en érbita proyectiles nucleares de varias cabezas— pone
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de manifiesto el verdadero caridcter del “orden” mundial de mediados del
siglo veinte.

I1I. EXPLICACIONES Y REMEDIOS

Abundan las explicaciones tranquilizantes acerca de la peculiaridad
del cuasi-orden que sostiene a la sociedad mundial contempordnea. Se
nos dice que si examinamos la cuestidn en la perspectiva histérica ade-
cuada encontraremos que la situacién de la sociedad internacional con-
tempordnea guarda analogias importantes con las comunidades primi-
tivas.

Es dificil concebir una comparacién menos valida. Lo menos que
nos ensefian los estudios antropoldgicos de campo es que las comuni-
dades primitivas han alcanzado un alto grado de integracién objetiva
y subjetiva. Lo que las distingue de las comunidades mds desarrolladas
es su carencia de una divisién de funciones entre la religién, las cos-
tumbres, la medicina, el derecho y la politica, y el hecho de recurrir
principalmente a la costumbre y a las técnicas no racionales de organi-
zacion social. Por ello es evidente que resulta fantdstico comparar las
comunidades primitivas con la coexistencia en una sociedad mundial
subdesarrollada, integrada por comunidades de tecnologia muy avan-
zada que se protegen con arsenales llenos hasta el exceso de armas para
la exterminacién masiva.

Aun mis extrafio que este argumento seudo-histérico, es el que po-
demos calificar de su antitesis no-histérica: la supuesta “juventud” del
derecho internacional. Quizd los exponentes de esta posicion ignoran
las raices del derecho internacional contempordneo que se localizan a
principics de la Edad Media. Pero ellos mismos reconocen que los pre-
tendidos padres del derecho internacional —autores italianos, espaifioles,
holandeses o ingleses— iluminaron a Europa hace mds de tres siglos.
Por lo tanto, esperar que tras de mds de trescientos afios —en realidad
casi un milenio— la sociedad internacional contempordnea se transfor-
mard en forma gradual y casi automdtica en una comunidad mundial,
revela una notable fe en el principio del cambio gradual.

Mencionaremos por ultimo una mds de estas apologias: el razona-
miento de la “prudencia”. Se dice que no se debe esperar demasiado
del derecho internacional, o mejor dicho de los guardianes de la sobe-
rania nacicnal y hegemoénica, que no estdn preparados para hacer mds
que concesiones baladies al imperio del derecho en los asuntos mundia-
les. Este razonamiento es en realidad una expresién fatalista. Implica
que la humanidad debe resignarse a un tipo de derecho internacio-
nal que carece de un orden internacional suficientemente fuerte para
cumplir adecuadamente sus funciones de preservacion de la paz.

Es posible que las grandes potencias rechacen de plano los conse jos
objetivos, pero inaceptables desde su punto de vista. Sin embargo, no
debe olvidarse en qué medida estos “grandes” son ellos mismos jugue-
tes de las circunstancias. Cualquiera que sea su reaccién, el estudioso
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de los asuntos mundiales debe diagnosticar correctamente las deficien-
cias del estado actual de las cosas y proponer los remedios adecuados.

Hasta cierto punto, el derecho puede afectar y cambiar su ambiente
social. Sin embargo, en general es el medio ambiente el que condiciona
al derecho y no a la inversa. Es por esto que tanto las leyes sociales
como las leyes comunales tienden a reflejar el cardcter bdsico de sus
ambientes sociales, y no a transformar uno de estos tipos de relaciones
en el otro. El derecho internacional cldsico fue un caso tipico de un
derecho social extremo. Sirvié al imperio de la fuerza y, por lo demds,
se ocup6 fundamentalmente de cuestiones sin importancia desde el pun-
to de vista de la politica del poder, o bien de relaciones entre entidades
que se encontraban en estado de equilibrio, o sea de relativa igualdad.

El derecho internacional de entreguerras, y el de la era posterior a
1945, es mds sofisticado. Es un derecho tipicamente de dos niveles,
ligado a los sistemas internacionales de la politica disfrazada del poder.
El problema decisivo que espera una solucién es el de la transformacién
de la sociedad mundial, bajo la Carta de las Naciones Unidas, en una
comunidad internacional sujeta al imperio efectivo del derecho.

Existe una solucién constructiva para este problema fundamental
de nuestro tiempo, al igual que para cualquier otro problema social.
Pero cuanto mayor y mds complicado sea el problema, mds caro sera
el precio. Una meta de tal importancia no se puede alcanzar sin gran-
des sacrificios del orgullo y de las formas de vida establecidas.

Asi como hay muchas explicaciones cémodas y falsas de esta posi-
cién, también hay muchos remedios falsos de similar valor. Tenemos
la tesis unilateral o de buena fe, y sus variantes, que aconsejan una
declaracién mds renunciando a las intenciones agresivas, o un intento
mds de lograr el desarme o el arbitraje universal. Tenemos también
la tesis de mala fe de que hay que avanzar inmisericordemente en una
de las dreas claves, como la de la energia nuclear, hacia el gobierno
mundial. Tenemos la tesis funcional por la que la tendencia anterior
se generaliza hasta que, algin dia, el mundo descubra con sorpresa
que, como los gnomos de los cuentos de hadas, unos burdcratas inter-
nacionales diligentes y benévolos han vuelto inevitable la integracién
politica de la humanidad. Tenemos la tesis regional, que si alguna vez
funcioné en el campo de la conservacion de la paz, tiene cuando mucho
un lugar subsidiario en un mundo que rdpidamente se vuelve mds pe-
queifio. Por 1ltimo, tenemos la tesis reformista de las Naciones Unidas,
que sufre todas las deficiencias comunes a las reformas dentro del marco
de una confederacién.

Escapa a los limites de este ensayo el sefialar las falacias inherentes
a todas estas tesis. Pero en cambio podemos indicar por lo menos el
lugar donde es mds probable que se obtengan indicios prometedores:
el de la historia legal. De poco sirve insistir en las trilladas compara-
ciones entre el derecho internacional y el derecho primitivo. Por el
contrario, si nos concentramos en otra cuestién —la relacién entre
el derecho y el orden— la historia legal nos puede abrir horizontes



OCT-DIC 70 EL CRITERIO DETERMINANTE 36 1

enteramente nuevos. Debemos recordar que fue James Leslie Brierly
quien reiteradamente llamé nuestra atencion sobre esta conexion.t

Excluyendo el caso bastante excepcional del antiguo derecho de Is-
landia, que explicé Bryce en toda su singularidad, siempre aparece el
orden precediendo al derecho. Es posible que en un principio el dere-
cho no haya sido justo, pero para ser efectivo debia ser fuerte. Para
crear un derecho fuerte se requiere una autoridad central dotada de un
poder aplastante. Sin eso no puede haber paz, y sin paz no puede haber
justicia. Tal orden es el unico antidoto efectivo contra la guerra, que
es algo enteramente equivalente a la anarquia y a la destruccidn del
control estatal.

A nivel internacional, adoptar una actitud puramente pasiva equi-
valdria casi seguramente a una de dos cosas: permitir que el actual
perfodo de entreguerras se salga de su curso hasta que otra guerra mun-
dial selle el destino de la civilizacién humana, o dejar que sea el centro
de poder sobreviviente mds fuerte el que se encargue de forjar un Es-
tado mundial a su propia imagen.

Esta pesadilla nos proporciona la clave de una alternativa mds ra-
cional y digna. Es una que ya contemplé Pascal en sus Pensamientos
(1670). Hay un mensaje positivo y constructivo implicito en su resignada
reflexién sobre un mundo en el que “incapaces de fortalecer la justicia,
han justificado el poder; asi que lo justo y lo fuerte debieran unirse, y
habria paz, que es el bien supremo’.

1 Constiltese también la obra del autor International Law and Ovrder, Stevens,
Londres, 1971, de proxima aparicion.



