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LA GUERRA EN EL GOLFO, ;SIGNIFICA EL

FIN DEL DERECHO INTERNACIONAL COMO
DERECHO PRIMITIVO?

Miguel Angel Lugo Galicia

Sumario: L Introduccion, La concepcion del Derecho Internacional
como «derecho primitivoy,; lll. ;Se acabo esta concepcion del Derecho
Internacional con la guerra en el Pérsico?; IV. Los cambios que se
necesitan en Naciones Unidas para consolidar el verdadero fin del
concepto de «derecho primitivoy.

INTRODUCCION

Los analisis que pretenden ser moderados y objetivos general-
mente rehuyen el contacto con los llamados temas de «actualidad»,
sobre los cuales se ha vertido mas tinta periodistica que cientifica y,
verdaderamente, esa reticencia es justificada porque los comentarios
de periddico o de café tratan de componer al mundo o, en su defecto,
interpretarlo en unas cuantas palabras, que generalmente son produc-
to de arranques viscerales y no fruto de la meditacion y de un arduo
trabajo cientifico.

En esta perspectiva, un analisis que pretenda ser serio en cualquier
parcela del universo juridico, incluido el Derecho Internacional, debe
evadir la interpretacion visceral y buscar la objetividad que dan tanto
el paso del tiempo como los trabajos de reconocidas plumas que, dada
la importancia del tema de la guerra del Golfo, no tardaran en prepa-
rar profundos andlisis sobre la misma; sin embargo, independiente-
mente de la validez de esta perspectiva, no es posible soslayar la
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imperiosa necesidad que tiene toda aquella persona, modestamente
como la que escribe estas lineas, preocupada por los acontecimientos
que afectan al Derecho Internacional, de emitir sus planteamicntos
acerca de la trascendente coyuntura internacional que hemos vivido .

Por esta imperiosa necesidad, nos atrevemos a tocar un tema que,
desde luego, requerira de mayor tratamiento cientifico, en la inteli-
gencia de que este trabajo constituird el punto de partida para una
investigacion mas profunda, la que estara inspirada en el hecho de
que, incluso, plantecamientos torales para las ciencias sociales, tras-
cendentes por su fama de objetivos y reticentes a la vision de
«masasy», han tenido que partir del nivel primario que representa el
articulo periodistico’.

II. LA CONCEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL

COMO DERECHO PRIMITIVO

Quienes se encuentran inmersos en ¢l campo de las ciencias socia-
les enfrentan una terrible desventaja con aquellos que se dedican a las
llamadas «ciencias exactas», porque éstas admiten la formulacion de
hipétesis de los hechos que estudian, su experimentacion en los labo-
ratorios, si se amerita el caso, y la comprobacion de esos mismos

' El panorama de las relaciones internacionales, sustrato del Derecho Internacional, se encuentra
en constante movimiento desde que los Estados han dejado de ser los actores principales del
mismo y los individuos, junto con otras entidades supranacionales, se han incorporado a él. Sia
ello aunamos el hecho de que las comunicaciones mundiales han avanzado en [orma vertigino-
sa, nos cncontramos que ¢l analista de las relaciones y del Derecho Internacional se encucntra
muy especialmente obligado a captar la dinamica de esta perspectiva y a no esperar demasiado
el procesamiento madurado de informacion, el cual, desde luego, a la postre no puede desdeiiar.
Al respecto de la dinamica del sustrato del Derecho Internacional es interesante consultar el tra-
bajo de Pedro Lozano Bartolozzi, E1 Ecosistema Politico, Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra, 1976, pp.81-106.

* El insigne Ortega y Gasset, trascendente por su vision «raciovitalistan que escapa del andlisis
exotérico, tuvo que reconocer que su trabajo arrancd del nivel primario de los articulos perio-
disticos, como lo manifiesta en La Rebelion de las Masas, México, Espasa Calpe Mexicana,
1989, p.9.
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hechos, para la formulacion posterior de leyes de alcance universal,
que se cumplen infaliblemente, a diferencia de las normas juridicas,
cuyo cumplimiento puede producirse o no °.

Esa ventaja de seguridad en resuitados confiere, indudablemente,
mas el caracter de ciencias a las naturales que a las sociales, las que
luchan afanosamente por ganarlo y, para el efecto, han tenido que
importar el método de las naturales, importacion que empezd a sen-
tirse con el influjo del positivismo en la Sociologia y se generalizd
con la consigna que instituyo Ranke en los estudios historicos, que se
condensa en el hecho de que el especialista tiene que ser imparcial
frente a los acontecimientos del devenir histérico, alejando de su
perspectiva todas aquellas posiciones ideoldgicas que perturben su
objetividad®.

En forma natural, esta consigna se difundio por otros campos con-
ceptuales del acontecer social, entre los que se encuentra el juridico,
que, con su particular forma de manifestarse, resistiendo los duros
embates de aquellos que niegan su caracter cientifico®, empezo a bus-
car el sello muy particular que le diera naturaleza objetiva. Ese sello
lo encontro la corriente del llamado positivismo juridico, la que,
siguiendo la huella indeleble del filosofo de Konnisberg, postuld que

? Sobre la distincién de la causalidad juridica con la causalidad natural es recomendable

consultar a Luis Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, Barcelona, Editorial Bosh, 1979,

pp.361-367; y a Giorgio Del Vecchio, Filosofia del Derecho, Barcelona, Editorial Bosh,

1980, pp.318-319.
* La posicidn objetiva que postulé Ranke para abordar los estudios histérico-sociales realmente es
muy dificil de sostener, como lo demuestra en ¢l campo de la antropologia filosoéfica el trabajo
de Martin Buber, ;Qué es el hombre?, Mcéxico, Fondo de Cultura Econdmica, 1987, pp.22-23.
En igual forma en Derecho Internacional, al hablar del moderno «derecho a la paz», no pode-
mos asumir una posicion absolutamente neutral cuando contemplamos que derechos fundamen-
tales de los pueblos son ultrajados y, al respecto de los presupuestos de este derecho, es interesan-
te la consulta del trabajo del Dr. Manuel Becerra, «El derecho a la paz y el derecho internacional del
desarrollo», en Congreso Internacional para la Paz, Tomo I, México, UNAM, 1987, pp.3-15.
Las criticas famosas de Julio Kirchman a la ciencia del derecho se concentran en su obra La
Ciencia del Derecho, Buenos Aires, Editorial Losada, 1949.
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la clave de la «cientificidad del derecho» se halla en la construccion
de un lenguaje propio®.

Esta posicion, desde luego, tiene sus graves inconvenientes doc-
trinales, que fueron vehementemente sefaiados por Heller en su
polémica con Kelsen’, que han sido reiterados por especialistas de
gran calidad ® pero, indudablemente, ha fortalecido la postura
cientifica del derecho, que aparece ante ojos de propios y extrafios
como una disciplina social de solida base conceptual, que no se
pierde en devancos ideologicos, ni posiciones doctrinales radicales,
porque su manifestacion mas sintomadtica es Ia aplicacion de una
sancidn, en caso de que determinadas personas vulneren el mandato
que establece la norma juridica.

De esta posicion han salido altamente beneficiadas ramas
especificas del derecho, como el penal, que, sin que ello signifique
que los especialistas dedicados a ella comuiguen absolutamente con
el positivismo, exhiben el elemento coercitivo como su nota primor-
dial. Otras ramas, en cambio, han salido sumamente perjudicadas con
esta postura, entre las que se encuentra la internacional °, que no tiene
la coercién como nota primordial y ello, l6gicamente, la pone en
entredicho como disciplina juridica.

La creacion del lenguaje propio de la ciencia del derecho lo cifran los positivistas a través de los
criterios que permiten determinar qué entidades forman parte del sistema juridico, cuél es la
estructura comun a todos los érdenes juridicos, qué patrones de relaciones entre las entidades de
un mismo sistema se dan en un derecho determinado... Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, «La
teoria de J. Raz sobre los sistemas juridicos», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
afio X1V, nimero 42, pp.11471195; del mismo autor, Introducciéon al Estudio de la
Constitucion, México, UNAM, 1989, pp.264-265.
" La polémica entre Heller y Kelsen, la recoge Legaz para analizar el problema de la comunidad
internacional. Cfr. Legaz, Filosofia... pp.794-795.
8 Cfr. Legaz, Filosofia... pp. 212-217.
Ciertamente se puede decir que la impugnacion del caracter juridico del Derecho Internacional
cmpezo mucho antes del positivismo propiamente dicho, con la obra de Hobbes, empero, no
obstante ello, es el positivismo, sobre todo con la obra de Austin, la fuerza conceptual que enca-
silla al Derecho Internacional como simple conjunto de reglas de cortesia entre los Estados, aun-
que resulta paraddjico que el campeén del positivismo, Kelsen, le haya dado lugar primacial al
Derecho Internacional en su «autorregulada» construccion juridica.
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Cuando los expertos que critican al positivismo nos dan cuenta de
que todo lo que es derecho no se resume en coercion ', surge la nece-
sidad de cxplicar por qué, a fin de cuentas, ¢l Derecho Internacional
si es una genuina manifestacion juridica y no un mero conjunto
abigarrado de principios morales, que ios entes soberanos deciden
respetar si les place. Se plantea, entonces, la tesis del «derecho pri-
mitivo», comparando al Derecho Internacional con aquellas expre-
siones de derecho que tenian los pueblos primitivos, en las cuales no
habia drganos definidos para la funcidn ejecutiva, la judicial y la
legislativa, en las que los mismos sujetos destinatarios de las normas
tenian a su cargo el cumpiimiento de las mismas''.

Sin el elemento coercitivo como pauta de su identificacion, a pesar
de esta «dignificacion» del Derecho Internacional al llamarlo primi-
tivo, esta rama del universo juridico sufre menosprecio de profanos y
expertos, que sélo vuelven sus ojos al Derecho Internacional, no sin
cierta desconfianza, cuando se presentan graves conflictos, como el
del Golfo, que amenazan la estabilidad mundial. Los argumentos de
aquellos expertos que opinan que ¢l Derecho Internacional no es «pri-
mitivo» palidecen ante problemas mundiales, como la invasion de
Japon a Manchuria, China, que puso en extincion al primer gran
intento de organizacion tentativamente supranacional, como lo fue la
Sociedad de Naciones .

No obstante estas circunstancias adversas, es menester tener en
cuenta esos argumentos que rebaten la tesis del «derecho primitivo»
y, a ese respecto, cabe pensar que el elemento coercitivo no puede ser
considerado como determinante del derecho, toda vez que existen
ramas del «derecho internoy» que, inclusive, llegan a parecerse mucho

' Cfr. Vinogradoft, Paul, Introduccién al Estudie del Derecho, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1980, pp.31-32.

Cft. Verdross, Alfred, Derecho Internacional Publico, Madrid, Ediciones Aguilar, 1974, p.74;
y Kunz, Joseph, Del Derecho Internacional Clasico al Derecho Internacional Nuevo,
Meéxico, UNAM, 1953, p.251.

Una interesante interpretacion sobre el fracaso de la Sociedad de Naciones Unidas la tenemos en
la obra de R.H.S. Crossman, Biografia del Estado Moderno, México, Fondo de Cultura
Econémica 1984, pp.262-269.

=
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al Internacional en cuanto a la carencia de una respuesta coercitiva
palmaria, entre las que podemos destacar al Constitucional, el que en
muchas ocasiones se encuentra imposibilitado para establecer
sancion contra conductas que le son contrarias .

En esta perspectiva, podemos advertir también que aunque no lo
es evidente, en ultima instancia en las ramas del derecho interno
queda el cumplimiento de las normas juridicas en los sujetos que son
los mismos destinatarios, como sucede en los casos en donde impera
la letra de las convenciones y s0lo, como postrer recurso, se recurre a
la autoridad para que aplique Ia norma al caso. Desde luego, se puede
decir que en esta hipotesis existe la certidumbre de que, una vez ins-
tada la administracion de justicia a intervenir, sea subsanada la ano-
malia cometida en la norma que rige a cierta convencidn, en contras-
te del ambito internacional, donde no existe tal certidumbre. Empero,
en relacion a este argumento, se puede sefialar que, incluso si se apli-
ca una sancion, queda ya en definitiva a decision del mismo sujeto
obligado si cumple o no con su deber, ante lo cual, en caso de incum-
plimiento, ¢l orden juridico interno prescribe formas de resarcimien-
to, de la misma manera que se estila en Derecho Internacional con
algunas resoluciones de la Corte Internacional .

A estas consideraciones pueden agregarse otras para desmentir la
conceptuacion del «derecho primitivo» que se le adjudica a la rama
internacional. Ciertamente, la finalidad de la seguridad es una priori-
dad fundamental que debe buscar el Derecho, pero no es la mas
importante, lugar que, sin duda, ocupa la justicia, ya que si bien la

2 El Derecho Constitucional, al igual que el Internacional, se enfrenta a conductas como el dere-
cho a la revolucidn, ante las cuales basicamente se encuentra inerme, a pesar de las disposicio-
nes que pueda establecer en contrario y, en esta perspectiva, la doctrina guarda un basico respe-
to por esta rama del universo juridico y no se atreve a criticarla, como si lo hace con el
Internacional.

Un atractivo ejercicio en el cual los autores se esfuerzan en encontrar muchas semejanzas entre
las debilidades del Derecho Internacional y las de los derechos a nivel interno, asi como el sus-
trato politico que subyace en ambos niveles juridicos, lo tenemos en el trabajo de Kaplan y
Katzenbach, Los Fundamentos Politicos del Derecho Internacional, México, Editorial
Limusa, 1965, pp.15-43.
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idea de derecho no debe asociarse inequivocamente a la de justicia,
porque no siempre todo derecho es justo, también es cierto que el con-
cepto de derecho divorciado del de justicia representa una vacuidad
insostenible para quienes le ven al derecho una finalidad trascendental y
no simpiemente pragmatica . Si ello es asi, 1a nota de coercion no puede
ser considerada como el sello inequivoco de lo que es «modernamente
juridico» sino, al contrario, una nota que debe ceder ante consideraciones
de justicia y equidad, que son proclamadas en forma muy «moderna» por
el Derecho Internacional cuando éste, a través del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, no establece una jerarquia definida de las
fuentes que le son propias y subraya el papel muy especial que tiene Ia
equidad en la solucion de los conflictos internacionales ‘.

Abundando en estas consideraciones, podemos decir que el
Derecho Internacional no tiene nada de «primitivo», si consideramos
que sus origenes no pueden ir mas alla de la famosa paz de Westfalia ",
asi como la clase de conductas y fendmenos que regula, que ilegan a
ser de tal complejidad técnica, como la explotacion de minerales y
recursos naturales, con fines pacificos, en la Antartida, como ¢l mane-
jo de satélites y otros instrumentos similares, también con fines no
bélicos ™, por lo que dificilmente se puede sostener con validez que el
Derecho Internacional sea «primitivo». Y todavia mas que cllo, ¢s
pertinente evaluar la actitud que tiene el Derecho Internacional fren-
te a los eventos que conforman la evolucion técnica del mundo actual,
los cuales los interpreta y regula con perfecta naturalidad, al margen

® Cfr. Legaz, Filosofia..., pp.795-799.

El articulo 38 del Estatuto de la Corte es el que establece las fuentes del Derecho Internacional.
Nos solidarizamos en forma particular con el planteamiento de Kunz, que habla que los antece-
dentes del Derecho Internacional no se pueden remontar mas alla de la paz de Westfalia, aunque
no deja de ser importante la opinidn contraria al respecto, principalmente sostenida por la escue-
la soviética del Derecho Internacional, que tiene significativa expresién en nuestro medio gra-
cias al opusculo del Dr. Luis Malpica De la Madrid, La Historia comienza en Egipto con un
acto de Derecho Internacional, México, Editorial Grijalbo. 1983.

Muy ilustrativo, acerca de esta vinculacion del Derecho Internacional con aspectos sofisticados
de explotacion tecnologica en lugares donde debe prevalecer la no beligerancia, es el trabajo de
Antonio Francoz Rigalt, «La paz y ¢l control del armamentismo ¢n ¢l ¢spacio ultraterrestre», cn
Congreso Internacional para la Paz, Tomo I, op.cit.. pp.31-61.

EN
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de la aceptacion de los Estados en su derecho interno, al contrario de
las ramas que constituyen a estos derechos internos que, ante avances
como los de la genética, reaccionan perplejamente y no aciertan a
encontrar la formula satisfactoria de regulacion para ellos *.

Estos razonamientos nos llevan a preguntar si verdaderamente el
Derecho Internacional sera tan «primitivo» como lo consideran algu-
nos autores y no, por el contrario, esa ctiqueta s¢ amolda mas a otras
disciplinas del universo juridico; empero, no obstante lo positivo de
estos planteamientos, la apariencia «primitiva» del Derecho
Internacional sale a relucir cuando vemos la cantidad exorbitante de
resoluciones de la Asamblea y del Consejo de Seguridad de la ONU
que no han sido cumplidas *, al igual que la no menos importante
cantidad de resoluciones de la Corte Internacional que también han
sido dejadas sin cumplimiento *'.

Aquellos expertos que se esfuerzan por revalorizar el Derecho
Internacional, a cuya opinion nos sumamos, nos explican desespera-
damente que esa apariencia de «primitividad» persiste porque se
maneja mal el concepto de soberania, en un sentido que ni el mismo
Bodino llego a utilizar, por lo que se ha construido una barrera que
parece infranqueable para consolidar la normatividad internacional,
aunque ciertos esquemas supranacionales tienden a superar estas
limitaciones en grado muy satisfactorio *. También nos explican que

Las preocupaciones de una rama muy sintomatica del derecho interno, la penal, por regular ade-
cuadamente aspectos de innovacion tecnolégica, como los genéticos, son expresadas con exce-

lente sentido por Raul Carranca y Rivas en su libro El Drama Penal, México, Editorial Porria,

1984, pp.283-390.
Cfr. Selesky, Alberto, «El derecho internacional como vehiculo de las Naciones Unidas para la
paz: una evaluacion de su efectividad», en Congreso Internacional para la Paz, Tomo I,
op.cit., pp.879-890.

Cft. Selesky. /bidem y los trabajos de Boffio Boguero, Luis Maria, ;Esta en crisis la Corte

Internacional de Justicia?, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1975; y de Gémez Robledo, Alonso,

«El estado actual de la jurisdiccion internacional y el futuro de la misma», en Revista de la

Universidad Theroamericana, México, Namero 12, 1980.

* La integracion que va encontrando Europa en su Comunidad, a pesar de la antigua resistencia de
Inglaterra, que desaparecié temporalmente con la dimisién de Tatcher, es un ejemplo bien
concrcto do como, con voluntad politica sostenida, ¢l dogma dc la soberanfa mancjado cn su
version peyorativa, pucde dejar de ser obstaculo para toda regulacion de alcance internacional.

1
2
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existen fuertes intereses economicos que evitan la consolidacion de la
normatividad internacional, pero, cualquiera que sea la respuesta
acertada, ¢l hecho cierto es que la apariencia de primitividad persiste
en el analisis tedrico y practico del Derecho Internacional y solo una
transformacion inusitada en las relaciones internacionales parece ia
formula idonea para acabar con esa desilusionante etiqueta del
Derecho Internacional que venimos comentando.

i

III. ;SE ACABO ESTA CONCEPCION DEL DERECHO

INTERNACIONAL CON LA GUERRA EN EL PERSICO?
Esa inusitada transformacion de la que hablamos, al parecer, se dio
con el conflicto del Golfo Pérsico que acabamos de vivir practica-
mente un mes, desde mediados de enero hasta mediados de febrero de
1991. Como es de sobra conocido, Irak invadié Kuwait el jueves 2 de
agosto de 1990. Este acontecimiento que, en primera instancia pare-
cia revestir un tinte meramente regional, de pronto adquirié connota-
cion mundial cuando unanimemente las potencias del Conscjo de
Seguridad, incluyendo a la otrora reticente Union Soviética, suma-
mente transformada por su perestroika y conflictos internos que le
acompafan, condenaron al dia siguiente de la invasion este acto y
demandaron el inmediato retiro de Irak del emirato ocupado.

Esta reaccion fue sorprendente, porque a primera vista el aconte-
cimiento mencionado no revestia ninguna diferencia importante con
otros eventos similares, como el caso de Granada, la invasion a
Panamd, la ocupaciéon de territorios esencialmente palestinos por
parte de Israel, etcétera; no obstante ello, la respuesta deja de ser sor-
prendente si pensamos en la especial coyuntura econdémica que afron-
tan las potencias occidentales, su objetivo primordial de depreciar los
mercados de materias primas importantes, como el petréleo, y la
misma «reubicacién» de la politica internacional de la Union
Soviética. Estas circunstancias extrajuridicas trabajaron en forma
muy especial para que el mecanismo coercitivo de las Naciones Unidas
se agilizara y pasara de las simples medidas de embargo y bloqueo
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econdmico a la aplicacion de sanciones militares, en un plazo relativa-
mente breve, si se toma en cuenta que la invasion ocurre en agosto de
1990 y la sancion militar se aplica en encro del afio siguiente.

Este agil accionar contrasta mucho con otros casos similares de
conflictos regionales, en los cuales podemos ver la simple concurren-
cia de los ejéreitos de Naciones Unidas para mantener el orden, como
ocurrio en el caso de Chipre que, como se recordara, implico la con-
frontacion de los dos grupos nacionales mas importantes del pais,
griegos y turcos, junto con los intereses de la antigua potencia predo-
minante en el Oriente Medio, como lo fue Inglaterra. Las acusaciones
de los gobiernos de Grecia y Turquia, acerca de quién provocaba los
desordenes en la patria de Makarios, eran reciprocas e Inglaterra no
queria ceder su preponderancia en el pais, asi que tuvo que integrar-
se por parte de las Naciones Unidas un ejéreito, capitaneado por un
hindu, calculado en unos 6,328 hombres, provenientes de Austria,
Dinamarca, Canada y de otros varios paises, en cumplimiento de su
obligacion de aportar contingentes o ayuda militar, obligacion que en
aquella oportunidad no cubrié Estados Unidos, ni tampoco Francia,
pais que, junto con la Unidn Soviética, se oponia sistematicamente a
la accion militar de las Naciones Unidas. La fuerza de Naciones
Unidas, en esta ocasion, no ataco en lo absoluto el territorio de los
paises supuestamente provocadores de la agresion a Chipre, sino tan
solo se mantuvo en este pais para evitar que los desérdencs militares
y raciales se agudizaran, cumpliendo, en términos tentativamente
satisfactorios, su mision 2.

En esta perspectiva de recordar conflictos regionales que han
motivado la accidon militar de las Naciones Unidas, no podemos pasar
por alto el caso de Corea, caso en donde ya se noto la intervencion de
los Estados Unidos, que capitancaron, a través de la legendaria perso-
nalidad de Douglas McArtur, la fuerza que hizo frente a las ambiciones

# Cfr. Organizacion dc las Nacioncs Unidas, Las Naciones Unidas: Origenes, Organizacion y
Actividades, Naciones Unidas, Nucva York, 1969, pp.95-100.
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expansionistas de China y de Corea del Norte. En la coyuntura de este
conflicto, la Unidn Soviética opuso tenaz frente a la accion militar
contra China y Corea del Norte, oposicion que motivo que la Asamblea
General violentara la constitucionalidad de la Carta de las Naciones
Unidas y emitiera las famosas resoluciones de ia Unidn Pro Paz*.

Llegamos con estos antecedentes importantes a la cuadratura del
conflicto del Pérsico, en la cual, en forma totalmente inusual, Estados
Unidos se acoge a las resoluciones emitidas por el Consejo de
Seguridad y las invoca constantemente para justificar ampliamente el
uso de las tremendas reservas logisticas que dejo el gobierno de
Ronald Reagan y para tratar de abatir el «sindrome de Vietnamy», que,
a decir de los analistas de politica internacional, se ha conseguido con
el triunfo rdpido y efectivo de los aliados . Ante el Congreso de su
pais, el presidente Bush defiende la justicia de su proceder y declara
que los Estados Unidos «respetan ampliamente» el Derecho
Internacional, que, hasta antes de la guerra contra Irak, ni siquiera
era tomado en cuenta seriamente por los estrategas de la politica
nortcamericana.

La Union Soviética, con su nuevo proceder, parece que quiere
dejar a un lado su no muy agradable distincion de ser campeona en el
uso del veto en el seno del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas®*, aunque, como lo mostré en el desarrollo del conflicto, siem-
pre intentara buscar que su politica internacional conserve el grado
de independencia frente a Estados Unidos que le ha caracterizado,
para evitar que la potencia vencedora de la guerra fria pueda abatirle
completamente.

Los aliados de los Estados Unidos, Inglaterra y Francia, se mues-
tran dispuestos, de acuerdo con lo que se ha visto a lo largo de la

* Cfr. Organizacion de las Naciones..., pp.123-130.

# Como lo sostuvo Djuka Julius en su afamada columna «Tiempo y Mundox, Excélsior, jucves 7
de marzo de 1991, pp.1 y 14 A.

“ Cfr. Barraza Medina, Waldo, El sistema de votacion de las Naciones Unidas, Santiago,
Universidad de Chile, 1959, pp.108 y 185.
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guerra, a ceder la autonomia que pudiera caracterizar a sus politicas
internacionales en aras de no producir discrepancias con la gran
potencia y, viendo este cuadro, parece, como lo ha dicho el mandata-
rio norteamericano, que ningun otro «dictador» tendra oportunidad de
lanzarse a una aventura expansionista, como io hizo el lider de Irak.
La gran interrogante que surge con todos estos acontecimientos de
politica internacional es, ;jhabra acabado, por fin, la conceptuacion de
«derecho primitivo» que se le adjudica denigrantemente al Derecho
Internacional?

Algunos andlisis tipo «café», como los que mencionamos al prin-
cipio de este trabajo, sefialan que hemos entrado a una nueva etapa de
las relaciones internacionales y ahora, mas que nunca, podemos con-
fiar que la Organizacion de las Naciones Unidas cumpla efectiva-
mente con las expectativas para las que fue creada. Otros analisis al
vapor opinan que Estados Unidos impuso sus decisiones, que todo ha
sido un juego economico de las grandes potencias, defendiendo una
porcion de territorio arabe artificialmente creada por la Gran Bretaiia,
a la que dificilmente se le puede adjudicar el titulo de «nacion sobe-
ranax». Nosotros pensamos que la situacion de las relaciones interna-
cionales y, por afiadidura, del Derecho Internacional, se encuentra en
una posicion intermedia de las dos sefialadas anteriormente; es decir,
que nos encontramos en un marco de circunstancias favorables que
pueden operar para que desaparezca «la primitividad» del Derecho
Internacional, pero a ese marco le faltan planteamientos juridicos ad
hoc con la coyuntura actual para que se pueda proclamar que, efecti-
vamente, se ha superado por completo la inoperancia del Derecho
Internacional, que le ha impedido ser conceptuado como auténtico
«derechoy.

Primeramente, nos referiremos a las circunstancias favorables y
entre ellas encontramos, desde luego, el sometimiento publico que ha
realizado Estados Unidos de su politica estratégica al Derecho
Internacional, un sometimiento que no podemos encontrar manifies-
to, con tanto énfasis, en algin otro conflicto internacional en el que
haya participado Estados Unidos. Si recordamos eventos recientes,
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como el de Granada y el de Panama, el poderoso pais del Norte no se
preocupd dpice alguno por «legalizar» la escalada militar que reali-
zaba, ya que inmersas las dos superpotencias en el enfoque siempre
conflictivo de la guerra fria, ninguna de las dos necesitaba acogerse a
los argumentos legaies de Derecho Internacional ¥, sino tan solo
esgrimian la razon de «seguridad colectivay.

Ahora, fracturado el esquema de la bipolaridad, aunque todavia
persisten algunos resquemores armamentistas *, las dos potencias
cuidan muy bien su imagen internacional, para no aparecer ante el
mundo cualquiera de elias como la instigadora de determinado con-
flicto regional que pueda alcanzar proporciones mayores, como las
que tuvo el del Golfo Pérsico. En esta perspectiva, la retorica que
empleaban anteriormente de acusaciones mutuas resulta gastada y,
naturalmente, tienen que echar mano de argumentos mds sélidos para
que su proceder quede legitimado y es aqui donde necesitan los plan-
teamientos del Derecho Internacional, sin los cuales Estados Unidos
dificilmente hubiera tenido la credibilidad indispensable para lanzar
la escalada bélica que desatd. Asi, pues, tenemos una primera cir-
cunstancia favorable para confiar en el fin de la primitividad del
Derecho Internacional.

La segunda circunstancia positiva que contemplamos se concate-
na con la anterior, ya que si Estados Unidos, en su condicién de
potencia vencedora de la guerra fria, hizo valer el aparato coercitivo
de que dispone el Derecho Internacional contra Irak, no puede, so
pena de caer en el descrédito, hacer excepciones con otros paises que
han incurrido o que incurran en situaciones similares a la nvasion
que hizo Irak del Kuwait. Sobre esta perspectiva del corolario que
hemos deducido, no cabe la menor duda del compromiso contraido
por Washington, toda vez que los voceros oficiales de la Casa Blanca
sefialaron enfaticamente que las sanciones contra Irak representa-
ban una advertencia contra dictadores futuros, pero sobre la misma

7 Cfr. Kaplan, op.cit., pp.45-72.
* Ver supra nota 25.
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perspectiva se presentan dudas importantes, en funcion de que alia-
dos imprescindibles de Estados Unidos en el mundo, como Israel, han
cometido flagrantes actos de violacion al Derecho Internacional, con-
denados por Naciones Unidas; en este sentido, es muy probable que
Estados Unidos se opondria a la aplicacion de sanciones severas a sus
aliados cruciales, pero si no quiere debilitar su posicidn internacional,
sobre todo en el mundo arabe, donde ha logrado contraminar la
influencia tradicional de la Unidn Soviética, necesitara presionar mas
a sus «amigos estratégicos» v, viendo este enfoque, se puede confiar
razonablemente que la coercitividad del Derecho Internacional, en
caso de que se amerite su aplicacion, sea uniforme y continua, no de
una simple coyuntura como la del Pérsico.

Estas circunstancias favorables, como lo hemos dicho, no deben
magnificarse a grado tal que pensemos que el Derecho Internacional
ha llegado a la apoteosis que tanto le faltaba, aunque, hay que reco-
nocerlo, la desesperanza que produce el menosprecio que ha tenido
esta rama dentro del universo juridico tradicional, en forma muy ten-
tadora, nos llevaria a proclamar ese culmen que comentamos. Sin
embargo, venciendo esa tentacion, tenemos necesariamente que
advertir que, hasta el momento, solamente se ha manifestado en el
curso del conflicto y en su presente etapa de culminacion la politica
internacional y tibiamente el derecho®, lo que no es un buen sintoma
para que proclamemos la dignificacion del Derecho Internacional.

En este tenor, hemos de advertir una severidad inusitada en la apli-
cacion de la sancion militar contra Irak, totalmente contraria a la
generalidad que debe regir la aplicacion de las penas no solamente en

¥ Desde luego, las implicaciones politicas, econdmicas y sociales juegan un papel importante en
la perspectiva de las relaciones internacionales, pero admitir la predominancia del pensamiento
de Schwarzenberg sobre las «relaciones de poder» significa reducir a un rol infimo al Derecho
Internacional, 1o que ha sucedido todavia, hasta el momento de escribir estas lineas, en los acon-
tecimientos de la guerra del Golfo. Acerca de la revalorizacion del papel del Derecho
Intcrnacional frente a la politica intcrnacional ¢s rccomendable consultar a Antonio Truyol y
Serra. Fundamentos de Derecho Internacional Piblico, Madrid, Editorial Tecnos, 1979, pp.47-52.
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el derecho interno, sino también en el internacional. Ademas, pode-
mos advertir un menosprecio absoluto, por parte del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, para el deber impostergable que tiene
de velar por la seguridad internacional prefiriendo la solucion pacifi-
ca a la militar y, si esto es asi, resulto injustificado que el Consejo
decidiera mantener inamovible la fecha del 15 de enero de 1991 para
la retirada iraki, cuando las propuestas de paz que circularon emer-
gentemente antes de la fecha ameritaban la postergacion de la misma.

Si seguimos con este orden de ideas, también podemos apreciar
con claridad el deber impostergable que tenfan, sobre todo las tropas
aliadas, de cuidar la exacta observancia de las normas del derecho de
guerra, del no uso de armas prohibidas, del cuidado que se debe tener
con la vida y propiedades de personas civiles, cuidado que al parecer
no fue tan esmerado, como lo hizo suponer el empleo de «sofisticada
tecnologia» y, finalmente, del cuidado que se debe tener para no
daflar el patrimonio ecoldgico y cultural*. Sin confirmarse todavia,
hay fuertes evidencias de que esos cuidados no se llevaron a cabo con
mucho esmero, lo que debe preocupar a la conciencia juridica inter-
nacional, que basicamente se explaya en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, para forzar a los «miembros de la coalicion», asi
como de futuros ¢jéreitos especiales que se formen, siempre coordi-
nados por Naciones Unidas y no por una potencia en especial, por
muy poderos a que sea, a que respeten las normas basicas del Derecho
Internacional.

Para finalizar con estos hechos de «recelo» ante la apariencia de
una aplicacion positiva de las normas internacionales, ¢s necesario
que tengamos dos circunstancias bien presentes. Una es el escaso
papel que ha tenido, en el desarrollo de la guerra, la Asamblea
General, papel marginal que se justifica con la letra de la Carta de

% La Convencion de La Haya de 1954 sc reficre especificamente a la proteccion que se le debe dis-
pensar a la propiedad cultural en tiempos de guerra y establece la responsabilidad concreta para
el caso de dafos a esta propiedad.
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Naciones Unidas’', pero no a la luz de mayor justicia internacional,
que debe ser aceptada ahora con mayor agrado por los paises indus-
trializados, aunque sigan expresando resistencias, dado el papel de
adalides del Derecho Internacional que se han arrogado. La otra cir-
cunstancia de la que hablamos se encuentra en la situacion interna
que viven los Estados Unidos, cuya economia depende principal-
mente de la industria militar y en estos momentos, cuando los mili-
cianos estadounidenses han vencido en el Golfo el «sindrome de
Vietnamy», parece dificil que el poderoso pais pueda ajustarse en
forma invariable a la normatividad internacional, a la manecra que
alguna vez bosquejé Kant en su Metafisica de ias Costumbres,
haciéndonos ver que una norma de conducta que pretenda ser
universal debe guardar absoluta congruencia consigo misma*.

Esa absoluta congruencia significaria que Estados Unidos y sus
aliados, con el muy posible consentimiento de la Union Soviética,
deberan actuar igual que [o hicieron contra Irak en otro caso similar,
pero dejados en una situacion que se asemeja mucho a la del sobera-
no de Bodino, que sélo da cuentas a Dios y a las normas de derecho
natural que no debe transgredir, es muy dificil que guarden esa con-
gruencia, para lo cual la conciencia juridica mundial, que encuentra
su natural venero en la Asamblea General de las Naciones Unidas,
debe empujar fuerte para que se aseguren ciertos cambios indispen-
sables en la Carta de las Naciones Unidas, que, en la dptica modesta
de estas lineas, nos permitimos vislumbrar.

IV. LOS CAMBIOS QUE SE NECESITAN PARA CONSOLI-
DAR EL VERDADERO FIN DEL CONCEPTO DE DERECHO
PRIMITIVO

Cuando empezamos las lineas de este trabajo, sefialamos que exis-
te siempre una necesidad constante que impulsa al analista de las

Como lo analizamos en nuestro apartado de sugerencias para reformas a la Carta de la ONU, es
el articulo 12 de esta Carta el que le endilga un papel supeditado a la Asamblea frente al Consejo
en la solucidn de controversias internacionales.

2 Cfr. Kant, Emmanuel, Metafisica de las Costumbres, México, Editorial Porria, Coleccion
Sepan Cudntos, Numero 212,1980, pp.39-43.
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relaciones internacionales a abordar la coyuntura que se le presenta,
sin esperar demasiado el transcurso del devenir histdrico, toda vez
que la circunstancias de las relaciones internacionales evolucionan
rapidamente y, si se deja escapar la coyuntura, el analisis puede perder
la riqueza que le caracteriza. En el mismo modo, aunque en menor
grado, el derecho no debe dejar que se le «escape la realidad que tiene
ante si», menos ¢l Derecho Internacional que ahora, mas que en cual-
quier otra coyuntura anterior, puede obtener gran reforzamiento en la
regulacion de sus reglas si se aprovecha «la disposicién» que han
mostrado las potencias triunfadoras de la guerra para acogerse a ¢llas®,

La perspectiva para las reformas, no obstante, se encuentra con el
escollo muy importante de que la Carta de las Naciones Unidas se
asemeja mucho a las constituciones «rigidas» que tienen varios
Estados en su organizacion interior y, en ese sentido, tiene un proce-
dimiento muy rigido para que se le practiquen modificaciones, con-
templado por su articulo 109. Tal precepto nos senala que se puede
celebrar una Conferencia General de los miembros de la ONU para
revisar ¢l documento, en la fecha y lugar que determinen las dos ter-
ceras partes de los miembros de la Asamblea General y por el voto de
nueve miembros del Consejo de Seguridad, no importando que sean
de los permanentes o no.

Hasta este punto, el procedimiento de revision no implica ningin
gran problema de inflexibilidad, pero éste sobreviene cuando la Carta
dispone que todo cambio recomendado por los dos tercios de la
Conferencia debe ser aprobado por los cinco miembros permanentes
de la ONU vy, evidentemente, si alguno de los miembros permanentes
no aprueba los cambios que se pretendan introducir, éstos no prospe-
ran. Para vencer esta dificultad de reforma seria necesario que opera-
ra ¢l mismo milagro que funciond contra Irak, a fin de que ninguna
de las cinco potencias opusiera sus prerrogativas para el cambio.

* Sobre las relaciones entre derecho y realidad, cfr. Legaz y Lacambra, Luis, Humanismo y
Derecho, Barcelona, Editorial Bosh, 1980, pp.231-241.

56



MIGUEL ANGEL LUGO GALICIA

Sin menospreciar el enorme peso de esta dificultad, es menester
considerar que en materia de relaciones internacionales, el sustrato
vital del Derecho Internacional, ha operado en los Gltimos veinte afios
acontecimientos que, hasta hace treinta, parecerian bastante remotos,
como el acercamiento Israei-Egipto que propicio la politica construc-
tiva de Anuar El Sadat, por mencionar uno de los menos recientes, asi
como las famosas caidas de los regimenes comunistas y la misma uni-
ficacion de criterios en ¢l Consejo de Seguridad en el caso de Irak.
Siendo las cosas asi y realmente muy dificil sefialar limites infran-
queables en materia de relaciones internacionales, la labor de la
diplomacia en la Asambiea General debe esforzarse por vencer ios
escollos del procedimiento de reforma que hemos comentado, para
aprovechar las circunstancias favorables citadas, revirtiendo el «des-
fogue» que en la guerra del Golfo tuvieron las potencias industriali-
zadas contra la llamada «tirania de las mayorias» en la ONU vy, asi las
reformas a la Carta serian, en nuestro concepto:

1. Al articulo 12 de la misma, parrafo 1, que actualmente nos sefiala que
mientras el Consejo de Seguridad esté desempefiando las funciones que le
asigne la Carta con respecto a una controversia o situacion (como la de Irak),
la Asamblea General no debe hacer recomendacién alguna sobre tal contro-
versia o situacion, a no ser que lo solicite el Consejo. Por esta maniante dis-
posicion, la Asamblea tuvo un papel muy pasivo en el conflicto y para que
tal no se repita en futuras ocasiones, es conveniente que la letra del articu-
lo se modifique para que la Asamblea pueda emitir su opinién cuando con-
sidere que el Consejo obra mal en cierta situacion critica. Si la opinion es
de censura al accionar del Consejo —por que asi lo ha manifestado una
mayoria dec dos tercios presentes y votantes en la Asamblca, tal como lo dis-
pone el articulo 18 de la Carta para cuestiones importantes—, entonces el
Consejo debe cefiirse a las indicaciones de la Asamblea, que si representa,
mas que el Congreso de los Estados Unidos, un auténtico «poder legislati-
vo mundial», aunque sus decisiones no sean consideradas como auténticos
decretos legislativos *.

* En la Asamblea General de las Naciones Unidas practicamente sc¢ cncueniran representados
todos los paises de la tierra, lo que no puede decirse del Congreso norteamericano. que el saba-
do 12 de enero de 1991 se erigio de facte en «un poder legislativo mundial» para aprobar la
accion de Estados Unidos en las fuerzas aliadas contra Irak.
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2. El articulo 27 de la Carta también debe experimentar modificaciones, para
que decisiones de gran cnvergadura como la que sc tomd contra Irak no
dependan de la «concordia absoluta» dc las potencias y, cn cste sentido,
el precepto que comentamos debe concretarse a sefialar que para todas
las cuestiones que decida el Consejo, basta el voto afirmativo de cual-
quiera de nueve de sus miembros. En este sentido, puede argumentarse
que dificilmente las potencias vencedoras de la Segunda Guerra
Mundial aceptaran perder sus privilegios, pero hay que recordar la expe-
riencia de la guerra de Corea y de las resoluciones Union Pro Paz para
darse cuenta que la posibilidad de cambio en el ejercicio del derecho de
Veto no es tan descabellada y que el buen uso de este derecho no puede

NG IOy At ot ot ~manin 35

3. El famoso articulo 42 de la Carta de las Naciones Unidas, que tanto se
invoco para justificar la accion contra Irak, también debe ser modificado,
a fin de que dé cabida a la posibilidad de impugnar, ante la Corte
Internacional de Justicia, la resolucién que emite ¢l Consejo, como suce-
de en cualquier pais con un civilizado sistema de derecho, en el cual toda
persona que ha sido sancionada tiene la posibilidad de impugnar esa
determinacion. En este sentido, incluso se podria disponer que el Consejo
indispensablemente lleve a la Corte casos extremos que ameriten la apli-
cacion de una sancion militar, con la consecuente vigorizacion legal de
esas determinaciones drasticas que se lleguen a tomar, vigorizacion que
convendria en caso de que no prosperaran las reformas anteriores que
hemos vislumbrado, hasta a las potencias del Consejo, que asi no sufririan
ataques a su proceder que invoquen el cardcter «antidemocratico» del
Consejo y, de paso, se robusteceria el débil papel que hasta el momento
estd teniendo la Corte Internacional de Justicia en la resoluciéon de los
conflictos internacionales.

@

La famosa resolucion 377, de 3 de noviembre de 1950, conocida con el nombre de «Union Pro
Paz», en realidad englobd tres determinaciones basicas, por parte de la Asamblea General, que
fueron:

. Si el Consejo se quedara paralizado por el veto, la Asamblea se reuniria en un plazo de veinti-
cuatro horas, a partir de la convocatoria de siete miembros cualesquiera del Consejo o la mayoria
de las Naciones Unidas.

2. Se crearia, en esa pardlisis del Consejo, una Comision de Observacion de Paz.

. Los Estados miembros pondrian a disposicion de Naciones Unidas contingentes militares y se
crearia una Comision de Medidas Colectivas.

CIr. Seara Vazquez, Modesto, Derecho Internacional Publico, México, Editorial Porria, 1983,
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Como critica a estos planteamientos, se puede decir que hay situaciones de
cxtrema urgeneia que ameritan una accion cxpedita, que puede verse entor-
pecida por un procedimiento formal seguido ante la Corte, hipotesis que,
incluso, se da hasta en derecho interno, pero, no obstante ello, podemos
advertir que se pueden llevar a cabo «medidas o acciones precautoriasy,
como también se estila a nivel de derecho interno, en la inteligencia de que
algunos conflictos internacionales degeneren en consecuencias «violentas e
irreversiblesy.

4. En relacion con el mismo articulo 42 de la Carta, debe estipularse también
que la accién coercitiva sera el ultimo recurso para aplicar sobre un pais

it o aeamdos Tao o dadtac Ao 1o MNITT aaniles aaza 2 Aalin am i Fag
TCLIUCIILT d dLopildl 105 [HAIUAatus Uo 1d UINU, avClull {uo LU UoDo HIdIITs=

tarse o seguir operando cuando se han propuesto planes de paz o, en su
defecto, se han ofrecido buenos oficios para acabar con el conflicto que
amenaza la seguridad mundial.

5. Por tltimo, debe quedar claro con estas modificaciones que el unico 6rga-
no legitimado para llevar a cabo las acciones coercitivas que lleva a cabo la
ONU no es una «fuerza multinacional», sino el ejército que integre el Comité
de Estado Mayor de Naciones Unidas, el cual, seglin la Carta, en su articulo
47, parrafo 2, estd integrado por los jefes de Estado mayor de las cinco
potencias permanentes del Consejo y, si esto es asi, entonces no existe nin-
guna necesidad para que se integre una «coalicion», que en lugar de velar por
los intereses en conjunto de las Naciones Unidas llega a velar nada mas por
los paises que la componen.

Estos y algunos otros cambios mas deben ser luchados por la
diplomacia internacional, ahora que existen circunstancias propi-
cias para que el Derecho Internacional deje la etiqueta de «primi-
tivo» que se le ha endilgado. Si la diplomacia internacional se
contenta con los magros logros obtenidos con el triunfo de la
coalicidn en el Golfo, solo tendremos la mera apariencia de que
ha terminado la primitividad del Derecho Internacional, mas no
la seguridad juridica de ello y venciendo los temores que enfren-
tan, ante ¢l reto de la formacion de «bloques cconomicos», por
sostener una politica internacional independiente, paises que
proverbialmente han tenido una reputacion de luchadores del
derecho, como México, deben darse cuenta de las ventajas que
representa para su desarrollo integral un Derecho Internacional
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«no primitivo», capaz de garantizar imparcialidad en sus decisiones
y, por ello, pugnar para que los cambios comentados cristalicen en
la constitucionalidad de las Naciones Unidas.
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