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FUENTES HIBRIDAS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

CARMEN GLORIA PEREZ VILLAR *

Resumen

Pretendemos mostrar cémo la evolucidn del orden internacional hacia
una sociedad global, ha hecho multiplicar las relaciones entre los distintos
sujetos que participan de este orden, credndose situaciones novedosas que
son dificiles de encuadrar en las estructuras tradicionales del derecho
internacional, especialmente en cuanto a su consideracién como fuentes, nos
referimos a las ideas desoft law y jus cogens. También, por medio de un ejemplo,
queremos mostrar cémo las distintas fuentes del derecho internacional, no
siempre se dan en forma independientes unas de otras o son ficilmente
distinguibles entre ellas, para lo que citamos {a Convencién de Naciones
Unidas sobre el derecho de los usos de los cursos de aguas internacionales
para fines distintos de la navegacién, de 1997.

Palabras claves

Fuentes, soft law, jus cogens, cursos de aguas internacionales.

Abstract

We intend to show how the evolution of the international order towards
a global society has increased the number of relationships among the different

* Profescra de Derecho Internacional Privado Universidad de Valparaiso,
Magister en Derecho por la Universidad de Valparaiso. Contacto: carmengloria

perez@uvach.cl
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subjects involved in this order,
the traditional structures of int
sources, wé refer to the ideas of
we want to show how the vari

creating new situations that difficulty match
crnational law, especially as being regarded as
soft law and jus cogens. Also, with an example,
ous sources of international law are not always
given independently one from the other nor easily distinguished among

themselves, so we cite the United Nations Convention on the law of the non-
navigational uses of international watercourses, from 1997,

Keywords

Sources, soft law, jus cogens, international watercourses,

Introduccién

Eltema de las fuentes en el smbito del derecho internacional
estd teniendo una actividad especialmente interesante, discutiéndose si
ciertos fenémenos aparecidos, a nuestro modo de ver, en gran medida
debido al aumento de las relaciones entre los sujetos de derecho
internacional y de la forma y grado en que éstos pueden obligarse. Asi,
se discute si han nacido nuevas fuentes o formas de expresién del
Derecho o porel contrario se trata de las fuentes tradicionales, sélo que
S¢ encuentran en un estadio de desarrollo insipiente o han sido
redactadas en términos o suficientemente flexibles para reflejar los
compromisos que los Estados realmente

estdn dispuestos a asumir eq
el momento de que se trata.

Porotra parte, a diferencia de aquellos instrumentos m4s flexibles
que se adaptan a los requerimientos de los sujetos implicados, a los que
se les suele identificar con el anglicismo soft law, €NCONIramos normas
que se independizan de dicha voluntad para formar un corpus juris
objetivo que se impone por sobre toda otra pretensidn, en este caso nos
estamos refiriendo al jus cogens.

Por 1ltimo, en estas lineas citamos un ejemplo donde las
categorias de fuentes que los sujetos pueden invocar no aparecen tan
claras yello dependers, mis bien, de las circunstancia

s de hecho que se
presenten en el momento de ser alegadas.

i reo—
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1. Las fuentes del Derecho internacional

En materia internacional, la forma m4s tradicional de considerar
el tema de las fuentes es clasificindolas bipanita{nente. Por una pa;;te,
se reconocen las fuentes materiales, entendidas como aquellas
circunstancias de donde emana el dcrecho,’de d?nc}e'surge fé.l nf);;n:l
como creacién originaria, Cuya esencia es mas soct_ologlca lql,.le ;;n 1;:1
por lo que no suele ser objeto de mayor esf‘udlo en e adm ito ol
Derecho'. Portal razén un autor nos c.hce que: A los efectos de Pdrec;rse
lo que son las fuentes.del derecho mtfma«:]onal, debe clorm er e
dnicamente su acepcién formal”. {...] “Por lo tanto, por la §;<pres%,
fuentes del Derecho internacional debe ent'endersc la m;mdestamotz
externa, la constatacién del derecho 1F1t'emac,1’(z)nal y no su fundamen
o las causas materiales que lo han orlgma‘do .

Entonces, frente a las fuentes materiales enconframos las fufntesl
formales que se identifican como los medios a través de lf)s cua esdc
derecho internactonal se manifiesta, expresando aquel sentir originado
de la fuente material’. Hacemos, desde ya la s-alvedad, que estas
clasificaciones son intentos metodoldgicos por explicar las abitraccxon:
propias del Derecho, pero que no siempre aparecen claramen 1
diferenciadas en el devenir de la evolucién de la juridicidad internaciona

1 Un autor nos dird a propésito del importante rol que le cabe a <la docmlna q\;c:

- “una de sus principales tareas es estudiar mejor de lo que lo hlZ.O en el p?;:’aca?
(2 menudo estorbada por una concepcién demasiado estrecha de la af/zfza ];;)rtd:: hi
las realidades del proceso de formacién del lDr):reEc]ho (qdue :Zom;:iien:acj zb';\em o

icionalmente se estudia con ese titulo). El pre-dere me:

?rsei:::::gaciones tanto como el derecho establecido (a fond];c[l;n dirxzcclo;::crhlz
como tal)”. VIRALLY, Michel, “A propésito de la lex ferenda”, en -‘.'Uffz del Dereche
internacional. Ensayos escritos al correr de los asios, Fondo de Cultura Econdmica, ,

D.F, 1998, p. 254.

2 VARGAS CARRENOQ, Edmundo, Derecho Internacional Piiblico, de ziam'dcj a
' las normas y priceicas que rigen en el siglo XXI, EJCH, Santiago, 2007, p. 83.

3 LLANOS MANCILLA, Hugo, Teoria y prictica del Derecho :’nzcmaa:onal
' Priblico. Introduccidn y Fuentes, Tomo 1, 3° ed. Actualizada, EJCH, Santiago,
2005, p. 59.
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(por ejemplo conceptos como: conciencia de la comunidad
internacional, convicciones comunes de la humanidad, opinién pablica

Internacional, etc., citadas como fuentes materiales, son expresiones que

denotan ideas muy semejantes a lo que podrfa ser [a opinio iurts, o factor
psicolégico de la costumbre internacional). De hecho, para quienes
estiman que la tinica fuente de Jas obligacion
la voluntad de los Estados, cualquier f6rmula tendrd relevancia en la

medida que pueda expresar inequivocamente dicha voluntad*. Scbre
este debate no nos pronuncia remos. en

complejidad es evidente, asi importantes j
sostienen la existencia de un corpus iurts obj
porsureconocimiento’, que puede estar inclus
de ciertos Estados, por lo cual el mismo derech
conceptos como el sus cogens, con la idea de qu
no pueda ser abrogado por la voluntad de ag
poder de hecho con que puedan contar®,

es internacionales est3 en

este momento pues su
uristas contemporineos
etivo en constante lucha
oencontrade la voluntad
o internacional ha ideado
e este niicleo fundamental
uellos Estados a pesar de]

4. Un autor estima que “No es necesario un catdlogo cerrado de fuentes del

derecho en tanto en cuanto lo importaate es que, cualquiera que sea el
procedimiento técnico utilizado para expresar la norma, o asumir ta obligacién, &sta
repose sobre el acuerdo de los Estados en sy existencia y en su cardcter”, FERNANDEZ

TOMAS, Anconio y otros, Manual de derechy internacional pibiico, Tirand lo Blanch,
Valencia, 2004, p- 74.

5.

Una de las caracteristicas que se citan del sistema juridico internacional es
que contiene relativamente pocas reglas de derecho internacional general que
obliguen a todos los Estados que forman parte de la comunidad internacional. E|
problema de saber si una regla determinada es o no de derecho internacional general

puede tener gran importancia. Si lo es, basta establecer sy existencia, ya que ha de
obligar a todos los Estados.

partculares, por ejemplo tratado ¥y costumbre,.pues esto es una cuestién de fondo no
de forma. Sorensen, Max (editor), Manual de derecho imtmaa'omzlpziblim, Fondo de
Cultura Econémica, México, 92 reimpresién 2004, pp. 150-154.

6. Citamos a modo de ejemplo al jurista latinoamericano y actualjuez de la CIj,
don Antdnio Cancade Trindade, a quien escuchamos en | Programa externo

de la Academia de Derecho Internacionil de La Haya, en su 382

sesion realizada en
octubre-

a la funcién de los
0s que trascienden

noviembre 2011, cuya postura es muy estricta en cuanto
jueces en la aplicacién de este derecho objetivo fundado en principi
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2. Fuentes formales del Derecho Internacional

i incl 16 ido las
Ya decfamos que materia de principal atencién h'flcr; sid

1 ¢ S COmo

fuentes formales, es decir aquellas f6rmulas reconoci dé cor
on ’ juridicas i 1 io de las

tenedoras de normas juridicas internacionales y por me 0 e
s ocerlas. “En

' demos, entonces, con
£Inas Se eXpresan y po , ‘
cuales dichas no : o
| sentido ——nos dird un autor— puede definirselas como los T °

oo » 1 1 ; as palabras
formales de verificacién del derecho internacional; o, en otras p ,

a p 1 l:'f en
ﬁleﬂt‘es son [O que LlCde ser anOCadO como df’f(/'l() ﬂpllfab
S

. S ia 11 N7
una relacién o situacién juridica™.

ESUIIX&]]IOS que el CS[ule de este tema tan fulldamental, ha
(o] lldO un tratamiento baS[ante palelCO en la dOCU‘lIla, qu:ZBS p()Iun
p 1
racl ales fuCIltCS dc IIlanlfeStaClOIl del deIeChO internac Ollal 1131[
lElS p
g g
S do ICs.()Il()CldaS eXPI esamente en un texto ]uIldlCO que 0Za de ran
au[orldad como €s Ci hstatuto de la COItC [[ltelnaClO[lal d& usticia (CI | ),
QO gal Q I)I]I[C[pal (If:l sistema de aciones Ullldas CLlyo a
I\ i ; IltecedCIltC 10
r
encontramos €n el EStatlltO de 13 COI’tC PCIIIlal'lCﬂtc de ’uStICla
n I q 1
I [CrnaClOIlai (CP I), ue como blen SabeIIlOS fue Cl Olgaﬂo ud Clal
(6] l 1
(l(f s1stema antecesor de 1\3C1 nes Uﬂldas, esto €s la SOC Cdad dc 1dS
l n
bl 2 2 1 ’
i 2 p P
\aCI()J 1€S d(”lde gol ultl”lo Ode“l()s citar un 3!1tec€:(1el 1te all(ell,oll

la voluntad de los Estados. De igual forma este autor ad‘v‘iertelsobre‘ tl:dr:la;:::;z
incompatibilidad entre el concepto de jus cagerz..r y l'a concepc:o‘n vo un;inineradon. oo
internacional, como manifestacién de un };osxtxvxsx?izzrlzc;filtcrz )irﬂcagpaz e
C'&C{'o —w?tmﬁa's’cnzl::edTaesl;c:i[:;;-c;ao ic:ttizzcional generalyla incidenfia enel
Siqmeral:llf(}:):l::;:i(;n y e%/olucién del derecho internacional contemg;;g:;)c}iie

o de . ; . !
Elz;:xtos independientes del libre arbitrio de los Estados™. ijtgﬁ?a';XI’ ity
Antdnio, El Derecho Internacional de los Derecho Humano

Santiago, 2001, pp. 418-419.
7 VARGAS CARRENO, Edmundo, op. cit., p. 83.

6 itui i lso fue
8 Recordemos que este tribunal no llegd a constituirse, pero el 1mplu .
- cog 1 L el primer
recogido por los paises centroamericanos quienes confor(r)r;arond ghasta
I 1 ue dur
ibunal internacional, la Corte Internacional Centroamericana de 1907 q
i ,
5 ividad en 1994. o o
1915, retomando su activi . e ioria/abid/37/
, Mayor informacién disponible: http://portal.ccj.org.ni/ecj2/Hist
Defaunlt.aspx
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que —con algunas variantes— ya reconocia las principales fuentes del

Derecho internacional que tenemos hoy, y en cuyo desarrollo

participaron activamente juristas latinoamericanos yaun chilenos’. Esta
sucestén de normas sobre produccién juridica han sido la base sobre la
que se ha desarrollado la teorfa de las fuentes en el derecho internacional.

Convenido, entonces, que el tema de las fuentes formales ha
estado bastante circunscrito, al existir una norma positiva que sefiala
cémo se produce el Derecho en el 4mbito internacional, enumerando
una serie de fuentes que conrendrian precisamente ese tal “Derecho
internacional”, conforme al cual deben ajustarse las actuaciones de los
sujetos de derecho internacional, el debate es dado m4s bien en cémo
se relacionan estas distintas fuentes entre s{1
derecho interno.

La norma indicada es el articulo 38 del Estatuto de la CIJ y reza
del siguiente modo:

Are. 38. 1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

y con aquellas propias del

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares,
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una prdctica
generalmente aceptada como derecho;

¢. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
ctvilizadas;

Mencién especial merece el jurista chileno, quien llegé a ser juez de la Corte
Iaternacional de Justicia, don Alejandro Alvarez.

10. A propdsito del conflicto que podemos encontrar entre las fuentes, un autor
nos dice que: “el reciente desarrollo de la codificacidn dio origen a un problema
inédito de coexistencia entre derecho consuetudinario y derecho convencional, que

confunde un poco las perspectivas”. Ademis, el mismo autor sefala que “una

observacién atenta de la vida internacional contempordnea pone de manifiesto la
creciente dificultad para separar con nitidez el derecho establecido del derecho deseado.
Este es uno de los sorprendentes aspectos de lo que se ha convenido en llamac ‘la

crisis del derecho internacional contempordneo’. VIRALLY, Michel, “A propdsito de
la lex ferenda™, op. cit., p. 244.

H
§
i
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d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxz.lmr para lal
determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en e

articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de (a Corte para
decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.

Ademis de enumerar una serie de fuentes, la di-sposicic'm s‘eﬁziila

la forma en' que éstas deberdn ser consider-adas porel mbuna?, nacien 0
de allf una clasificacién que las diferencia entre fuentes auténomas y
auxiliares, por una parte, y dentro de las primeras algunos distinguen
entre fuentes principales y subsidiarias'. 1 3 )
Se reconoce también que a pesar de que dicha regulamon/e.sm

dada para un tribunal internacional en peimcular, su alcance Zs gerieru;(;

por tratarse de un tribunal con cardcter umve.rsal. Ademis,
enumeracién que contiene la disposicién noes taxativa de manera que
no ha sido incompatible con el reconocimiento de otras fuentes las que,
sin embargo, no son ajenas al mismo sistema, pues 1gualmf=.nte estin
fundadas en una perspectiva voluntarista,icsto e,s, que su ex1stezzic1a es
tal en la medida que expresan la voluntad inequivoca de l?s Estados en
obligarse. Adicionalmente, las fuent.es nuevas que han SUI:gIC?O, pod:::i):
decir que han logrado ese reconocimiento luego que 12{ lur;spru encia
—a la que se ha asignado la funcién de determinacion las ;egda:

derecho, en el art. 38 N° 1, d, del Estatuto de la CI}—., les ha da f)ese
caricter, es decir mediante un mecanismo establecido en la misma
norma positiva ya indicada. - .
Estas nuevas fuentes, a la que nos estamos [’Chrlin o, son lo
actos unilaterales de los Estados'? y la llamada “legislacién

1l.  VARGAS CARRENO, Edmundo, op. cit., pp. 84-85.

12 Sobre el tema puede verse ROSSEL CASTAGNETQ, Maria Lorena: “Lcis

d actos unilaterales como fuentes del Derecho Internacional con.temp‘mra.neo s
en XXXVII Jornadas Chilenas de Derecho Piiblico, v. 11, Ediciones Umver’sxtanas d7e
Valparaiso, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso, 2007,
pp. 589-608.
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internacional” o derecho derivado™

la norma juridica nace producto de las competencias otorgadas en el
propio tratado constitutivo de la pertinente organizacién internacional
O supranacional, de manera que tampoco se trata de una fuente ajena a
las ya sefialadas. De igual forma, en el caso de |
ellos han sido reconocidos en calidad de fuentes
internacional. Asf,

-Enelcaso de esta dltima fuente,

0s actos unilaterales
por la jurisprudencia
aunque aparezcan como fuentes nuevas, en
definitiva, ellas estin amparadas —en ambos casos—, por la norma
positiva productora de Derecho internacional

que hemos sefalado, esto
es el art. 38 del Estatuto de la CIJ.

3. {Nuevas fuentes del Derecho internacional?

Segiin venimos diciendo, el art. 38 del estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, enumera las fuentes en base a las cuales dicho
tribunal debe fallar, el que “continda siendo en la actualidad el tnico
6rgano judicial internacional que redne la doble condicién de tener
vocacién universal y competencia general, aunque no jurisdiccién
obligatoria™, es decir que ello depende de la voluntad de los sujetos
Justiciables, los que en un principio correspondian también sélo a los
Estados'. Peroa estas fuentes cldsicas, segtin se ha dicho, se han sumado
13. Se trata de “las resoluciones dictadas por organizaciones internacionales en
virtud de los poderes coaferidos por su tratado constitutivo”. VARGAS
CARRENO, Edmundo, op. cit., p. 109.

“Se las puede definir como aquellas normas originadas en una organizactén
internacional, que obligan a los Estados miembros, independientemente de su
ratificacién por ellos”. LLANOS MANCILLA, Hugo, op. cit, p. 595.

14, “Las resoluciones adoptadas dentro del marco de [a Unién Europea,
constituyen los ejemplos m4s importantes en cuanto a los poderes de una
organizacién internacional para dictar normas obligatorias para los Estados miembros
y ciertas resoluciones dictadas por el MERCOSUR y la Comunidad Andina de

Naciones”. VARGAS CARRENO, Edmundo, op. cit, p. 111.

I5.  FERNANDEZ TOMAS, Antonio y otros, op. cit,, p. 551.

16. Cuestién en plena evolucién en la préctica del tribunal, especiaimente luego

de la incorporacién como juez del gran jurista, académico y nuestro profesor

b L
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otras, sin que a estas alturas se cuestiovne que la voluntad_de los sx_x)et:ls
pueda establecer vias diversas para obhg’arse erzfel campo mternlac;onsog
bastando que dicha voluntad sea mquwoca. Sin embargo, en Of lct?mo
sefialados, 1a base de estas “nuevas fljlf:[l[CS-, descansai en 1;1 1 N
término, en la misma disposicién que venimos citando, segin ya hem
exphcagior; embargo, no se ve objecién al nacimiento c‘le otras fudgn;es,
en la medida que la realidad asf lo exprese y se es:‘t.lm’edquc“ dl;‘, lzz
expresiones son una manife.stacuin de obhgamon; jurd _1’c:s e los
sujetos de derecho internacional. E%lo porque la lSpOSL-C,lOd qfuemes
ha facilitado el estudio del tema, sélo indica una enumeracxor(l-1 < fue o
para un tribunal, pero no clausura todo el tema de la pro lucc1on
normas en el 4mbito internacional. La pregunta que nos p ante-axg;s
es, si siempre las “eventuales” nuevas fuentes de.l deréch? xnternaC19m0;
deben reconducirse a las ya consagradas en la disposicién que veni
comentando, para ser reconocidas como ta.tles. o 1
En este orden de cosas, han venido a inquietar un po.cized
ambiente algunos conceptos que dan cuenta de la comlzii];e:te
contemporénea, es decir de situaciones que no se .al]ustzn exac mente
a las fuentes formales ya indicadas, pero que han ido adquiriendo :
cierta concrecién en el imaginario juridico. Se trata f:le conc.ept:)l
ineludibles para quienes nos interesamos en .el derecho m%emamoz 1;
sea como investigacién o docencia, nos referlm’c;s, por una parte, L
situacién identificada con el anglicismo soft law", y por la otra, con la

; 18
normas de jus cogens®.

< q - 3 st
doﬁ Antdaio Can adO Irmdade uien sefala Ya Nno se sosuene el ﬂlOﬂOPOllO € 3[21
1 1ac100
dC Ia tuulandad de derechos, qUC abandonaba a lOS lﬂd VEdU.OS ala mterm’\ed Q
discr ona dC IOS Estados nacionales para la proteccio S dC!CCIlOS .CA? CAD()
€c1on [ ad on 1 t nde us

TRINDADE, Antéaio, op. cit., p. 418, nota 67.

17. Concepto acufiado a partir de los escritos de Lord }\chair, quef;ls)dg sg:nj::
ha sidc interpretado en forma diversa. Ver MAZU-ELOS BE’L ADC , “gdio;
“Soft law: ¢Mucho ruido y pocas nueces?, en Reuz._\'za e!zctromc.a e es 18/ ’
internacionales, N° 8/ 2004. Disponible: www.reei.org/index.php/revista/num8/...
MazuelosBellido_reei8_.pdf Consulta: diciembre 2011.

18 Art. 53 Convencion sobre el Derecho de los tratados. N
‘ . mi
Sobre el tema una colega nos aclara que: “El proceso de reconoci
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En términos generales o més bien coloquiales, del soft law
diremos que se trata de un derecho que obliga poco y del jus cogens de
un derecho que obliga mucho. Son temas muy prolificos para la doctrina
internacionalista, porque con mayor o menor éxito, dichos conceptos,
tratan de reflejar una realidad cada vez mis viva en el dmbito
internacional, cual es la creciente interaccién entre los distintos sujetos
de derecho iaternacional®, a distintos niveles y en los temas m4s variados
del quehacer internacional, entre ellos e] econdémico, ideolégico y
politico.

La literatura abunda en estos temas®, pero no da respuestas
uniformes, ni sobre elsentido de los conceptos y menos-atin sobre el
contenido de los mismos, lo que demuestra que es una realidad en
pleno desarrollo, frente a lo cual algunos, incluso advierten peligros en
el caso del soft law, ya que vislumbran que el uso excesivo de

instrumentos de este tipo pueden “debilitar el sistema completo de
creacién de leyes internacionales™!.

una norma con caricter de 1us cogens, no es una proceso de creacién de una nueva
fuente del Derecho internaciona

len el sentido de producir la norma internacional,
sino un proceso de reconocimiento de| cardcter perentorio de una norma internacional
ya existente. En consecuencia, el i1 cogens si constituye una fuente, pero material no
formal, es decir, fuente entendida como manifestacidn, f

ormulacién, expresién o
constatacién de normas internacionales previamente existentes, con el reconocimiento

y aceptacién de su perentoriedad”. DfAZ TOLOSA, Regina, “El ius cogens
internacional: {fueate formal del Derecho Internacionai Piblico?”, Presentacién

realizada en las IV Jornadas Regionales de Derecho Piblico, Universidad Andrés Bello,
Vifia del Mar, 6 y 7 de octubre de 2011,

19. También el tema de los sujetos de derecho internacional es una materia que
s¢ encuentra en franca ampliacisn. Asi, hoy vemos desde las organizaciones
supranacionales, a las organizaciones interestatales, pasando por Estados en sicuaciones
“especiales”, los sujetos no estatales, Jas ONG's, las empr
llegar a los individuos y comunidades de individuos.

€sas transnacionales, para

20. Sobre ¢l tema se puede ver: SHAFFER, Gregory C. y POLLACK, Mark A,

“Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements and Antagonists in
International Governance”, en Legal Studies Research Paper Series, Research Paper
N® 09-23, Law School, University of Minnesota. Disponible en: http://ssrn.com/
abstract=1426123 Consulta: diciembre 2011,

21. COLiN, Luis, “El soft law, ¢uha fuente formal mis del Derecho

Internacional?, pp. 3-4. Disponible en: http://www.tuobra.unam.mx/
publicadas/030330120008.huml Consulta: noviembre 201 ].
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Los autores se preguntan si el soft law es una fuente formal
adicional del derecho internacional, distinta de las que ya conocfamos,
frente a lo cual algunos plantean derechamente que sf,con los s;gul}emes
argumentos: “St los Estados muestran confgrmldaq y de hecho ;e
conforman con esas reglas y principios, conteqldos en mstrurnmzlos1 e
soft law, de igual forma en la que estdn contenidos en las nodrrnzs e‘;s:
tratados y la costumbre, entonces tal vez el concepto de derechc
internacional, o la lista de las fuentes del derecho internacional requiere

ansién”%,
" exgn la perspectiva de la suscrita, y frente a un tema en plelr}a
evolucién®, nos atrevemos a sefialar que en el estado actual del desarrodo
del derecho internacional no nos parece que este nuevo foncept_c:1 e
soft law comprenda una fuente dl.Stlnta de las ha.sta aqgl.cogogx fs,
sino més bien da cuenta del distinto grado de ejecutabilidad de las
mismas, desde dos puntos de vistas: . b las

a) En razdén del contenido de las normas. Por ejemplo la
proposiciones no self-executing de‘ los tratados, que no pueden e]?cutagfz
en plenitud sin la concurrencia de normas compl_efmentanas.. o
embargo, estimamos que esta circunstancia no signi ica que ex1fuos
obligaciones suaves o dcbilitadgs, pues respecto de estos :;strurpznes
la principal obligacién es precisamente dictar aquellas b}spos1;1 e
que permitan la ejecucién de las obligaciones de fondo, o jeto y fin -
tratado, lo que debe hacerse prontamente para el cumplimiento
buena fe del mismo. En esta linea se encuentran losl ‘tratad'os ;narc’osr,
aquellos que “sientan los grandes principios d.e ac_c1on,"de]an o Barj
un momento posterior la especificacién de obligaciones”, este seria ::11

dmbito del “soft law matenal, por cuanto se :Zﬁere precisamente a
contenido de los instrumentos internacionales™.

22. COLiN, Luis, op. cit,, p. 3.

23. “Cuando su-rgen nuevos métodos de produccién d?l derecho, cstoslief;lti:r:

de la aplicacién de reglas juridicas c.readas a través de la oggia:lnc;mc Or
fuentes que ya han sido reconocidas: es decir, de fos tratac.ios % pi)s; e encuL:npml
derivacién de la costumbre. De ahi que toda nueva fuente imagina e selemente i
contemplada indirectamente en la enumeracidn del art. 38{ y es stmfsa menre <
producto del derecho que emana de las fuentes que se mencionan en

SORENSEN, Max (editor), op. cit.,, p 154.
24. Ver MAZUELOS BELLIDO, Angeles, op. cit., p. 29.
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Otra situacién que podemos mencionar en esta categoria de
instrumentos perfectos desde el punto de vista formal, pero incompletos
en cuanto a su contenido, es la redaccién flexible que presentan ciertos
tratados, lo que al igual que en el caso anterior, nos parece, que no
debe hacernos dudar respecto de su calidad de fuente obligatoria para
quienes lo han suscrito, pues més bien se trata de agregar ciertas
condiciones para el cumplimiento integro de instrumento de que se
trata, cuestién que no es, para nada, ajena al mundo del Derecho.
Ejemplo de esto son aquellos instrumentos convencionales donde ¢l

Estado se obliga “en la medida de loposible” o con otras expresiones
semejantes’. ‘

Aqui tampoco creemos que no exista una verdadera obligacién
0 una obligacién blanda, pues actuando de buena fe, quien se
compromete en esos términos debe cumplir cuando ello le sea
precisamente “posible”, no cuando él quiera o si él quiere, pues si ello
fuera asi no estarfamos en el Ambito de las obligaciones “juridicas”, ni

duras, ni blandas tampoco?. Se trata sélo de flexibilizar los términos
25. Un caso tipico lo constituyen los instrumentos internacionales en el imbito
del medio ambiente, citamos en esta oportunidad el Convenio sobre la
diversidad biolégica, aprobado en Chile por decreto N° 1963, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Diario Oficial de 6 de mayo de 1995. Uno de sus articulos
dispone: “Cada parte contratante, en [z medida de 1o posible y segtin proceda: a)
Establecerd procedimientos apropiados por los que se exija la evaluacién del impacto
ambiental de sus proyectos propuestos que puedan tener efectos adversos importantes
para la diversidad biolégica con miras a evitar o reducir al minimo esos efectos y,
cuando proceda, permitird la participacién del piblico en esos procedimientos” (art.
14 N° 1, a),

Sobre el predominio del soft law en el Derecho internacional del medio

ambiente, puede verse JUSTE RUIZ, José, Derecho [nternacional del medio ambiente,
McGraw Hill, Madrid, 1999, p. 44. ' :

26. Un autor nos dice que ya la Comisién de Derecho Internacional wvo que

enfrentar el problema de las relaciones /ex data-lex ferenda desde sus inicios, a
propdsito de la distincién entre codificacién y desarrollo progresivo, del derecho
internacional, mencionada en el articulo 13, 1, a) de Ia Carta de Naciones Unidas.
VIRALLY, Michel, “A propésito de la lex ferenda”, op. cit., p. 244.

27. Quizds podrfamos asimilar esta idea a las modalidades del derecho civil, puesta

en los contratos, donde nadie pone en duda ni la obligatoriedad ni la juridicidad
de dicho instrumento.
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para el cumplimiento, pero no de eximir de €l (s.in perjuicio de que‘el
momento para que ello ocurra pudiera debatirse cQanq? no estan
suficientemente especificados los pardmetros de la obhgacxog). .

Por tltimo, también se pueden citar aqu{ aql.lellas situaciones
donde no se da un eficiente sistema de control o sanciones para el caso
del incumplimiento de las obligaciones que n.zs‘tablece el instrumento,
cuestién que hace poner en duda su real 1ur.1d1c.1dad, pzzsro que tampoco
es un tema ajeno en el ordenamiento juridico interno™.

b) En razén del estadio de desarrollo de la norma, para la

corifiguracién de la fuente que le sea mis préxima. Aqui estamos frente

a una cuestién formal no de contenido. Uno de .!os casos tfpiC.OS que
caben en esta categoria lo configuran las resoluciones de?laratwas de
las organizaciones internacionales”. Un e]emPlo comp»le]o puede s(;:r
una declaracién de la Asamblea General de Naciones Unidas, apr?ba a
por la unanimidad de sus miembros, donde se entregan plant.eamlhentos
claros y directos sobre un tema juridico. Esta es una de las situaciones
un tanto dificil de explicar ya que popularmente se atribuye una
relevancia a este tipo de instrumento, pues de alguga ma}rolera e)fpresa
el sentir de la comunidad internacional en su conjunto®. Decfamos

28. El profesor Antonio Pedrals ha indicado un inventario prgliminar de unda serie

de situaciones que llama “directivas juridicas no normatwas’ » que se dan len
¢l 4mbito del ordenamiento juridico interno que prese’nfan c:ir:actensucas cs?ecmlzs
por lo que no se ajustan al modelo de una obligacién ;.u'rxdlca clas1‘ca. Algunos e!etnp1 ss
;lue cita son: las normas técnicas, normas pergxswas, medxd'as promocu;nates,
principios que informan las normas, la conducta socxfxlmfnte I'E[.Je[].di.l., los.pre’;e' en e;
directivas auto-dirigidas, etc. PEDRALS, Antonio, “Las dlrecnj/as jurd 1c3159;8
normativas”, Anuario de filosofia juridica y social, N° 6, Valparaiso, Chile, R

pp. 155 ss.
29.  Ver MAZUELOS BELLIDO, Angeles, op. cit,, p. 2.

30. Un ejemplo que podemos citar es la Declaracién d? Naciones Ux}idas sol?re ei

genoma. Sobre el tema puede verse nuestro trabajo “Derec.ho internaciona
genético. Elcaso de la clonacién”, presentado en el Congreso Internacional §e D.crecho,
realizado en homenaje a los 100 afios de la Escuela de Dercch? dc.l’a Um:zcmdad je
Valparaiso, entre los dfas 20 y 2} de junio de 2011,y cuya publicacién estd a cargo de

la misma entidad.
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que son situaciones dificiles, por cuant
conviceién mostrada por la comunidad 1
no se ha manifestado en un tratado, pudiendo hacerlo y stendo ese el
medio més indiscutido para contraer obligaciones expresas en e} 4mbito
internacional. Pero, aunque, sin duda, no estamos ante un tratado, no
podemos desconocer la relevancia juridica de un documento de esta
indole. Sin embargo, coincidiendo con algunos autores® | estimamos
que ello suma una etapaen la configuracién de una préctica o constituye
la manifestacién de una opinio iuris, que debers cristalizar en alguna
de las fuentes que ya conocemos, cuando los Estados o sujetos de derecho
internacional estimen que ha llegado el momento para ello. Ademis
de contribuir a la configuracién de alguna de las fuentes cldsicas “estas
resoluciones constituyen un importante medio de prueba para verificar

dinaria o un principio general del

0, a pesar de la aparente
nternacional, ella, sin embargo,

la existencia de una norma consuetu
derecho™.

Otro caso que cabe citar para esta categorfa lo constituyen los
instrumentos producidos poractores no estatales”, como la ley modelo,
los modelos de convenios internacionales y sus comentarios, las reglas
untformes, las normas técnicas de calidad, los c6digos de conducta, los
principios generales creados para determinadas reas, etc. Estas nuevas
férmulas orientadas a crear derecho constituyen también una postal de
la globalizacién, pues reflejan del aumento de las Interacciones entre
los distintos sujetos de derecho lnternacional, y de la necesidad de una

31 Un ejemplo de esta idea de transitoriedad, la

términos: “El trabajo realizado en el ma

rco de los organismos y de las
conferencias internacionales ha ido generando la expansién del denominado “derecho
informal” (sof? law);

; es decir, el derecho que generalmente se expresa a través de
declaraciones y resoluciones y acuerdos ejecutivos, abarcando una vastedad de temas
xto, haciendo posible un marco dereferencia temporal, necesario
en una sociedad en permanente cambio, frente a la ausencia de normas consolidadas
en tratados o través de la costumbre, LAGOS, Enrique, “Algunas tendencias de|
derecho internacional a principios del siglo XXI”. Disponible: http://www,
bibliojuridica.org/cstrcv/derint/cont/S/art/art_‘).htm Consulia: noviembre 2011,

plantea un autoren los siguientes

¥% dentro de este conte

32 VARGAS CARRENOQ, Edmunde, op. cit, p. 113.

33. Ver MAZUELOS BELLIDO, Angeles, op., cit. p. 13.

77

i6n de normas
or coordinacién entre ellos. Estos procesos de creaqol;l'fi ormnas
¥ 1 ' ién ¢
P actores no estatales, identificados tam .
e e o ' backdoor rules, si bien no son
términos international lawmaking, o ack 1 , e
. . u
1 1 rictica quien no los ¢
o i 2 alto grado de adhesién,
] i ou
teniendo por e
fuera del juego, '
especialmente en materia comercial (.i.d los Estados o suitos de
en la medida que
A nuestro entender, s
s senaladas
derecho internacional se comporten de acuerdo a las pauta ;
e mos, €sto €s un
estd conformando una fuente de las que ya conocemo ,d > <o una
) 1 ad¢ ; cla
5 tumbre, que bien puede derivar en un tratado, en uzafe laracién
il ’ ipl efinitiva
nilateral o en un principio general y que, en ,
u .
4 diluci 1cto.
urisprudencia deberd dilucidar en caso de confl : S
e frente a lo que mucho se pudiera argumentar, no
En resumen, fren lera "
: e un tema
rece que cuando se habla de soft law, se trata mis bllen d .
e le fal complemento o p
il : ue le faltaun p
j elanorma, sea porg emento
ejecutabilidad de la ! A
uente que le es P
ado totalmente la m
no se ha configur ; P
uténoma o distin
ingl trata de una fuente a
en ningiln caso se
CONOCEMOS. . e
Algunos autores también se preguntan si €s convenien *0
igiiedad®. Por nuestra pa
de este término que encierra tanta ambigliedad”. Por ,nhgmos
i segl
stimamos que si, no porque constituya una nueva fuentg ga mos
a , dmicas
j ' rque pretende dar cuenta de las nuevas dind
e e delimitacién de sus contornos
ntemporaneidad, y aun a pesar de que la delim nomes
o , i cuesti
i a algunos una
no estén suficientemente claros. A51,‘sea para algu AR
raduacién de la obligatoriedad (obligarse en la medi e o Posb )
i atenuacién de los controles y sanciones cuando se trata de oblig ones
1 1M1 no ac
ordinarias, que sin embargo su incumplimiento no acares
: iar i 16 a estr
secuencias, o bien sila peculiaridad dice relacién con cstrucuns
forr : i i vinculan
formal de un instrumento (Declaraciones o resoluciones no fantes
1 es
1zaci I i aciones de actores no
de organizaciones internacionales, o cre

34, ALARCON, Gloria, op. cit., pp. 14 y 16.

ZEMANEK, K. “Is the term Sof Law conveniente?”, Liberé\-rm;om:;
F eosor Seidl-Ho X 5. Citado
> Professor Seidl-Hohenveldern, Ed. Kluwer, 1998, p. 845. C1 p

ALARCON, Gloria, op. cit,, p. 13.
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como las leyes modelos), como sea, se quiere dar cuenta de situaciones
especiales que en el estadio en que se encuentran no calzan
perfectamente con los modelos clisicos de las fuentes conocidas.

De esta manera pensamos que ¢l debate debiera situarse m4s
bien en cuestiones de fondo o de c6mo avanzar €n compromisos mds
sélidos de parte de los sujetos de derecho internacional, respecto de
aquellas materias sobre las cuales ya hay una adecuada conviccién de
la comunidad internacional, como es el tema del medio ambiente, la
cooperacién internacional y el desarrollo, los derechos sociales, entre
otros. Mds que la naturaleza del contenedor de la norma, importan el
avance de los compromisos sobre el contenido.

Por otra parte cuando esta conviccién ha logrado una
consolidaci6n en la comunidad internacional estamos en presencia de
una norma de jus cogens definida como: una norma imperativa de
derecho internacional general, aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter’.

“Se trata de un tipo de normas con caracteristicas especiales que
las hacen supremas al resto, pero que puede revestir forma de cualquiera
de las fuentes formales ya conocidas, de ahi que sea posible confundirlas
o identificarlas ficilmente con cualquiera de ellas”. “El proceso de
reconocimiento de una norma con cardcter de jus €ogens, N0 €S Un proceso
de creacién de una nueva fuente del Derecho internacional en el sentido
de producir la norma internacional, sino un proceso de reconocimiento
del caricter perentorio de una norma internacional ya existente. En
consecuencia, el sus cogens si constituye una fuente, pero material no
formal, es decir, fuente entendida como manifestacién, formulacién,
expresién o constatacién de normas internacionales previamente
existentes, con el reconocimiento y aceptacién de su perentoriedad”.

36. Art. 53 Convencién sobre el derecho de los tratados, aprobada en Chile por
Decreto Supremo 381, Diario Oficial 22 de junio de 1981.

37. DIAZ TOLOSA, Regina, “E{ ius cogens internacional: {fuente formal del
Derecho Internacional Pudblico?™, Presentacién realizada en las IV Jornadas

Regionales de Derecho Piiblico, Universidad Andrés Bello, Vida del Mar, 6 y 7 de
octubre de 2011,
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g 1 1mi a autonomia de la
“El jus cogens introduce una limitante a ] 2 de |
{untad de los Estados, es decir a su libertad contractual, consi ﬂ‘;ra a
o é laliiden
rradicionalmente como absoluta, porque representa uno de los at

s, 138
mias esenciales de la soberanfa™.

¥ i aqui nos encontramos con
Segin los autores citados, tampoco aq neontrames con
na categoria de fuente nueva, sino con el grado de obliga )
. 1 adas.
normas contenidas en cualquiera de las fuentes ya coment

4. Eljuego de las fuentes en la practica

Una dltima situacién que queremos registrar en ‘rel-acxc’m a las
fuentes, es que éstas no siempre sue.ien presentarse tan de.hlrn;:asdjglesnsz
como se las estudia, asi en la prictica pueden no estar aisla
otra o no ser ficilmente distinguibles entre eﬂllas. o .

Asi, enfrentados a estas situaciones comple]?s ,enp - 510
podrfamos distinguir formalmente la fu<_3nte de que se trata, [ier o
puede ir variando dependiendo de las circunstancias Pamclu arcsd ;
caso, o los destinatarios o presuntos obligados. Conun e].emp?ao q:zo zra l
mis claro de lo que venimos hablando: en una expencnmhpvenido
me ha tocado analizar una fuente en Partlcular, /13 que ; o

studiando a propésito de una actividad académica y de p%r
olomacia, vineala i bilaterales con uno de nuestros
diplomacia, vinculada a las rclac1ones. i ; o de mucsos
pafses vecinos, nos referimos a Bolma, y mds prec1d ene @ 1o
negociaciones que se han venido realizando respecto de u

agua compartido.

Situacién de hecho

l)esde ace as una deca(l ue co en un IUCI[C debate
h Imt dc n a q I Z0

. .y -,
entre la CallCiHCI’la c}:li 16113. y bOlIHana, es peCtO a la fof[“.a de utthﬁClOIl

I'.l jucz ANtonio Cangado Itmdade en su volo concurgente €n ia Oplﬂlo[l
Coﬂ u L e la orte Inte ame ana de DClCChOS umanos, Seﬂala que 13
sultiva Ne18d C It ramerican I{
fﬂtn € materia dC tOdO el derecho esente en elus cogens €5 l onciencia jur 1d1ca
tem l h y Y pr ] een ll 7 ac 3

universal.

38 VIRALLY, Michel, “Reflexiones sobre el jus cogens”, op. cit., p. 169.
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de un curso de agua compartido, donde Bolivia acusa a Chile de un
aprovechamiento indebido del agua del sistema hidrico del Silala. Desde
el punto de vista académico he estudiado esta situacién con la
colaboracién de la cancillerfa y he presentado distintos trabajos, buena
parte de ellos, en una actividad académica binacional chileno-boliviana,
cuya organizacidn lleva ya 1 versiones®.

Frente a esta situacién controvertida, donde cada Estado ha
presentado distintos argumentos para justificar sus posturas, a veces
contradictorios en el ttempo, desde el punto de vista académico, he
tratado de dilucidar alguna fuente del Derecho Internacional que dé
luces sobre los derechos de cada parte en el curso de agua de que se
trata*®,

En ese contexto, es que llegué a la Convencidn sobre el derecho de
uso de los cursos de agua para fines distintos de la navegacion, ka que, sin
embargo, no esté vigente, ni internacionalmente, ni entre las partes, ya
que ninguna la ha suscrito, por tal motivo no podria ser invocada como
tal ante un tribunal, o sea en su calidad de tratado.

A todo esto, las negociaciones binacionales han pasado por
distintas etapas, algunas muy colaborativas y otras de entrampamiento,
ello dependiendo de los vaivenes de las relaciones politicas con el vecino

pais. Asi, Bolivia en estos dfa ha anunciado la posibilidad cierta de llevar
el tema ante tribunales internacionales*..

39.

Nos referimos al “Encuentro de historiadores, intelectuales y clentistas sociales

Chile-Bolivia”, donde la Universidad de Valparaiso, es fundadora por
intermedio del Instituto de Historia y Ciencias Sociales.

40. Ver PEREZ VILLAR, Carmen Gloria, “Silala. Una perspectiva de Derecho

tnternacional”, en Derecho Piiblico en el siglo XXI,v. 11, Facultad de Derecho,
Universidad de Concepcién, 2008, pp. 783 ss.

41. “Ante tribunales de justicia internacionales. Bolivia estudia nueva demanda

contra Chile por aguas del Silala™. Disponible: htep://correodelsur.com/2011/
0425/84,php Consulta diciembre 2011.

- “Gobierno proyecta usar el 50% de las aguas del Silala. Estrategia. Si el
diferendo no se resuelve con el didlogo, se ird a los tribunales”, La Razdn. La Paz.

Disponible: htip://www.la-razon.com/version.php?Articleld = 129074&EditionId =
2505 Consulta: junio 2011.
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Descartando el tratado como fuente, por lo menos en ;s ilcal}dazlg
v dado que la elaboracién del proyecto se ha dado Zn clzl S;gfadz Ld :cl:)OSHSO
Unidas y que sus primeros antchdentes datan defa e e e
del siglo pasado, podriamos @ecxf que ell: lﬁz cizolcl(c)iwhdando more
' ional sobre la matena, la que s 18
izte:—i[:iaac;o'je los Estados han raFiﬁca—do el tratafio (a .dl)ilzembrc de 2011
|2 han hecho 24 pafses, y necesita 35 para su vigencia .d. _

Entonces, igualmente nos interesa estu.ch_ar sus xsg;os Sibl;
sobre todo ante la inminente demanda bohwafna,‘ pc: ’al Eiosas
aplicacién de dichas normas por la via consuetudinarta. Asi 1a ,

slis1 con los
una vez que nos adentramos en su andlisis nos enconiramos

siguientes tipos de disposiciones: N
[os Estados del curso de agua podrdn concertar uno o var i ,

“ : " apliquen
en adelante denominados “acuerdos de curso de agua” que apliquen y

- - c 2 ] y 24t )}
P n las dlspt) .0)1 § dé' la hresenté COHI/C}ICIOII atas ca a(rté}utz(aj
ad{l e S1CE € H

i i i ! . ,' ,7 ;!
usos de un eterminado CUrso ae (Zgua tnter nacionat o aé una Da) te de (4N
CO“[() vemos, no s ¢ Iah ecen (ic (:Ch S y ()bh aACiones (i”ect()s
3 S ]. C I ¢} g 1
p €s, S O € (o 6] PIO OSs adOS que

pala 135 art 3 1 qUC S Plant a qu(‘.‘ 50N i N Pl ESI 105
debe“ concertar uno o varios A(‘uerdOb qUC a 11 ueir O ad() e laS

1 i« €5 a( { 1(’) € gsta i era son 13.5 pd €s q 1€

. L n D sta man S rt uienes
d SpPosS o) de onve
Lieben elabo] ar el de{echo a )l C € a e CUufso df agua a C]LIE 14

1 abk gse € 3 fj

S S UIld wenta SObre
ire esas norm cueston uee f ament 1
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Por esta razén el “proyecto” de tratado {en el sentido de que no
estd vigente entre las partes), como no establece derechos concretos,
sino que entrega 2 los mismos interesados la funcién de establecer dichos
derechos, mediante la suscripcién de convenios particulares —los
“acuerdos de curso de agua”—, lo que hace es reconocer a los Estados
una funcién creadora de normas, que ya tenfan sin necesidad de que
un tratado lo estableciera. Asi, estimamos que la norma es redundante,
pues no era necesario que un tratado dijera que los Estados pueden
establecer tratados para regular un tema en comin, ya que esa
prerrogativa es la mis propia de un sujeto de derecho internacional
como son precisamente Jos Estados.

Porotra parte, aunque el tratado marco de que venimos hablando
no esté vigente entre las partes, por no haberlo suscrito, si podemos
reccnocerle su calidad de fuente por otra via, esto es, como costumbre
internacional. De esta forma el hecho de que dicho tratado haya sido
elaborado en el seno de la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas y que se hayan recogido los usos y pricticas de los
Estados sobre cursos de aguas compartidos, nos permite sefialar que lo
que el texto del tratado contiene son normas consuetudinarias que por
afios se ha venido desarrollando respecto a la materia.

Enotra perspectiva, el texto del tratado si bien entrega a las partes
la tarea de establecer sus propias normas respecto del tratamiento que
deben dar a sus cursos de agua compartidos, especialmente en el tema
principal que es la distribucidn, si entrega en su Parte IT sobre “Principios
generales”, una serie de orientaciones fundamentales sobre la materia,
que son muy importantes dada la poca definicién de las normas del
tratado.

Dentro de los principios sefialados, en primer lugar, encontramos
el uso equitativo y razonable del curso de agua, lo que nos recuerda
aquella fuente mencionada en nuestra norma gufa, el art. 38.2 del
Estatuto de la CIJ, que reconoce la facultad de la Corte para decidir un
litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren. O sea que la
Corte puede fallar conforme a la equidad por una parte y los Estados
deben usar un curso de agua de manera equitativa y razonable.

Frente a ello nos queda el trabajo de determinar c6mo se
determina la equidad o qué es lo equitativo en este caso particular,

&3

o cual serd de mucha utilidad la doctrina® y la jurisprudencia.
Asf las cosas, frente a un caso préctico y COncreto deuna eVent!l.lal
controversia sobre cursos de agua compartidos, que pueda ser conolc:iial
por un tribunal internacional, como ocurre, ‘prec:lsamente,‘ con e 1 e
sisterna hidrico del Silala, entre Chile y Boh.wa,. no tenemos muy’c.aro
cudl es la fuente que podriamos invoc?r para md1.car un derecho lrlnmmcli(c))
aplicable entre las partes, en und circunstancia que hzmos a‘rrx:me
“hibrida”, pues un mismo instrumento que €s un trat/a o (no vig ’
ni internacionalmente ni entre las partes), recogerfa l:i costumbre
internacional sobre la materia, pero cuyo texto Contene 50110 ;:}a S-:;Z
de principios generales, entre ellos el de la equidad, que en ; 1mia
debe ser aclarado por la doctrina y confirmada por la.]unsprudenc d.
Entonces, {de qué fuente estamos hablagdo? Parccmra que i-to a:]
un poco o dependiendo de las circunstancias (si se llegaraa ratx[;::rse
tratado por las partes), se podrd invocar unas u otras o gnzs yo 1_.Car
trata de una situacién compleja y un poco dificil de exp lﬁai;
especialmente a los estudiantes, por cuar.lfo generalmente se ens;: o
las fuentes como situaciones de expresion del dercch? separa dla ‘
identificables unas de otras. Y mayor proble@a aun, existe ~c1,1an o se
deben invocar ante un tribunal como pareciera que ocurrra en este

para i

Caso.

———

43 Sobre el tema: FUENTES, Ximena, -“The criteria for the eq\'zitablc uulizaton
' of international watercourses”, British Yearbook of International Law (1996)
. 337-412 doi:10.1093/bybil/67.1.337. o ‘ .
o lj “Sustainable development and the equitable utilization of international
British Yearbook of International Law (1998) 69(1): 119-200.

watercourses”,
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