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DUALISMO DERECHO NACIONAL INTERNACIONAL

Derecho Internacional
Planteo y objeciones
"El derecho positivo asume empíricamente la forma de órdenes junídicos nacionales conectados entre sí por un orden jurídico internacional" (Teoría General, pág. 192).  Pero se discute doctrinariamente la existencia del derecho internacional ya que no hay en él órganos legislativos o jurisdiccionales cuyas normas sean obligatorias para los Estados y no hay tampoco, según se alega, verdaderas sanciones.

La falta de legislador y órganos jurisdiccionales no plantea un problema insoluble, ya que situación semejante hemos visto en las comunidades jurídicas primitivas (preestatales).  El derecho internacional reproduce en nuestro estado de civilización las condiciones reinantes en dichas comunidades:
no existen órganos legislativos, y, por lo tanto, las normas generales más importantes han sido establecidas por vía consuetudinaria; por otra parte, careciéndose de órganos jurisdiccionales obligatorios, la ejecución coactiva, es decir, la aplicación de las sanciones (represalias o guerra), se encuentra librada a los mismos Estados, miembros de la comunidad, en un grado máximo de descentralización y de acuerdo con el principio de defensa o venganza privada, propio de las comunidades jurídicas primitivas (Teoría Pura, pág. 201).

La sanción internacional y la doctrina del "bellum iustum”. 

 
Más grave es la objeción de que el derecho internacional carece de sanción.  Se contesta usualmente a dicha objeción diciendo que el derecho internacional dispone de varias sanciones, en particular de las represalias y de la guerra que constituyen, respectivamente, una intervención coactiva limitada y una ¡limitada de un Estado en otro.  Pero el hecho en bruto de la guerra, por ejemplo, nada nos dice sobre el sentido jurídico de ese hecho.  Si se piensa -como efectivamente lo sostienen algunos autores- que todo Estado que no se encuentre especialmente obligado por un tratado puede libremente hacer la guerra contra cualquier otro Estado, entonces el derecho internacional no pasaría de ser una moral internacional o un "Derecho Natural" internacional.  Si, en cambio, se entiende que el derecho internacional prohibe la guerra de agresión y permite la guerra de defensa, si el derecho internacional sólo permite la guerra como "sanción " contra una violación al derecho internacional (doctrina del belum iustum) y no dispone, en consecuencia, sino de dos calificaciones para la guerra, esto es, transgresión o sanción, entonces el derecho internacional no carece de la nota de coactividad y es, por lo tanto, Derecho (positivo).  Ahora bien: Kelsen entiende que la segunda alternativa surge del examen de los documentos diplomáticos, las declaraciones de guerra, los tratados internacionales y, en general, la opinión pública internacional (Teoría General, págs. 349-350).

Monismo y dualismo
También aquí la doctrina se encuentra dividida.  Algunos sostienen el dualismo, esto es, que los fundamentos de validez de uno y otro sistema de normas son, entre sí, independientes.  No habría, según esto, forma coherente de pasar de uno a otro sistema o de basar la validez de las normas de uno en el otro.  Pero esta doctrina es inadmisible, ya que no resulta inteligible la vigencia simultánea de dos órdenes jurídicos basados en principios diferentes.  La doctrina dualista consecuente debe llegar a negar juridicidad (positiva) a uno de ambos sistemas.  El monismo, esto es, la reducción de ambos sistemas normativos aun único fundamento de validez es, para Kelsen, una necesidad gnoseológica.

Se argumenta contra el monismo la posibilidad de contradicciones entre las normas pertenecientes a uno y otro ordenamiento.  Pero ya hemos visto, al analizar el ordenamiento nacional, que estas "contradicciones" se resuelven en una pura apariencia.  La ley "inconstitucional" es solamente la ley a la que se imputa una consecuencia determinada (ya sea una sanción contra el órgano transgresor, ya sea la invalidación de la norma misma).  Del mismo modo, la "contradicción" entre el ordenamiento estatal y el internacional significa solamente que en el primero se ha realizado la hipótesis a la que el derecho internacional liga su sanción específica.  El ordenamiento internacional admite la validez de la norma creada en el orden nacional; se limita a imputar a dicha creación violatoria del orden internacional su sanción específica: la represalia o la guerra.

Primado del orden jurídico internacional
Como la negación directa de juridicidad al orden internacional y a los otros órdenes jurídicos nacionales resulta en cierto grado insostenible, el dogma nacionalista de la soberanía sustenta ideológicamente una forma inferior del monismo: el orden jurídico internacional -y a través de él todos los otros órdenes jurídicos nacionales sustentan su validez en el orden jurídico del Estado propio-.  El derecho internacional no aparece -dentro de esta doctrina- supraordinado a los órdenes jurídicos singulares, sino como una parte del orden jurídico nacional libremente acogida por éste, como "derecho político externo" (Teoría Pura, ed. 1946, pág. 184).  Esta concepción cumple la función ideológica de defender el dogma de la soberanía (en un sentido nacional imperialista); el Estado propio representa la comunidad jurídica suprema, los otros Estados sólo existen como sujetos del derecho internacional en la medida en que son "reconocidos" (doctrina del reconocimiento) por el propio.  En este dogma absoluto la soberanía de un Estado es incompatible con la soberanía de otro (Teoría Pura, ed. 1946, pág. 185) y de aquí que podamos decir que, paradójicamente, el dogma absoluta de la soberanía, al negar la igualdad jurídica de los Estados ante el derecho internacional se niega a sí mismo y aparece como la ideología del imperialismo contraria a la soberanía de los Estados.

Por el contrario, el dato positivo que consiste en la igualdad jurídica de los Estados ante el derecho internacional sólo se comprende adecuadamente si se admite por encima de dichos órdenes un ordenamiento jurídico internacional que precisamente confiere a cada uno ese rango igual.  Se admite, por otra parte, que los diversos Estados se encuentran limitados en su soberanía a un determinado territorio, es decir que los órdenes jurídicos nacionales se encuentren externa y recíprocamente limitados en su ámbitos espaciales de validez, y esto sólo es posible si sobre los órdenes jurídicos nacionales se supone la existencia de un orden jurídico internacional (supranacional) que, precisamente, delimite los ámbitos de validez de los órdenes jurídicos nacionales.  Tal es la función esencial del orden jurídico internacional que se cumple, como veremos enseguida, a través del principio de efectividad que, siendo una norma positiva del derecho internacional funciona como norma fundamental de cada uno de los órdenes nacionales.  El primado del orden internacional no es, como lo reconoce el mismo Kelsen, lógicamente necesario.  Puede llevarse a cabo una construcción coherente partiendo del primado del orden jurídico nacional del Estado propio.  Pero esta solución, siendo lógicamente viable, es gnoseológicamente menos satisfactoria porque no explica suficientemente o no permite comprender el dato real de la coexistencia internacional de los Estados en un pie de igualdad y con su "poder" (validez de sus normas) delimitado a un territorio determinado, lo que implica que es una violación jurídica internacional todo uso de la coacción fuera de esos límites.

Gradación del orden internacional.  Su norma fundamental.

Al derivar la validez del orden nacional de otro orden superior como lo es el internacional, el tema de la fundación de la validez y, en últimos términos, de la norma fundamental, ha desplazado su centro de gravedad al orden superior.  Debemos pues, proceder a indagar la estructura de este último.

SI, por ejemplo, nos preguntamos por la validez de un fallo de una corte de justicia internacional, encontraremos que el fundamento de esa validez se encuentra en un tratado o convención internacional. Si nos preguntamos por la validez de esto último encontraremos que ella se funda en la norma general internacional de acuerdo con la cual los tratados son obligatorios (pacta sunt servanda).  Esta última, que funciona como norma fundamental relativa del derecho internacional convencional o particular, constituye una norma positiva del derecho internacional general de carácter consuetudinario. Éste, que forma la grada más alta del ordenamiento jurídico internacional, se compone de normas de origen consuetudinario derivadas de la conducta recíproca de los Estados.  Junto a la norma pacta sunt servanda encontramos aquí otras de gran importancia, entre ellas el principio de efectividad a través del cual se procede la delegación del ordenamiento general (internacional) en los ordenamientos parciales (estatales).

El derecho internacional general consuetudinario constituye la grada más alta del orden jurídico internacional -algo así como la "primera constitución" en el orden estatal-.  Si nos preguntamos por el fundamento de su validez encontraremos que ella no deriva de otra norma internacional positiva sino que, sencillamente, debe ser supuesta.  Saltamos así del plano de las normas positivas al plano gnoseológico-trascendental y encontramos la "norma fundamental" del ordenamiento internacional que es, precisamente, la que explicita ese presupuesto necesario a todo conocimiento jurídico internacional: la validez de las normas establecidas por vía consuetudinaria.  "La norma básica (fundamental) del derecho internacional tiene que ser, por consiguiente, una norma que considere a la costumbre como hecho de creación jurídica, y esa norma se podría enunciar del siguiente modo: los Estados deben conducirse en la forma que han sólido hacerlo " (Teoría General, pág. 289; Teoría Pura, pág. 200).

Doctrina Tradicional:

Distingue derecho internacional y nacional como dos derechos de características diferentes.

DERECHO NACIONAL: Es el orden jurídico que regiría dentro de un determinado ámbito territorial.

DERECHO INTERNACIONAL: Son las relaciones entre diferentes Estados o entre un Estado y los súbditos de otros Estados.

Posición de Kelsen:

Se pregunta si existía realmente un derecho internacional. Concluyó que sí, nada mas que este conjunto de normas ( pactos, tratados, acuerdos) no esta centralizado, es decir la creación y la aplicación de normas no están centralizada ya que no hay órganos específicos, no hay un tribunal internacional (Salvo el de LA HAYA, que es de jurisdicción voluntariosa) ni un parlamento internacional; las normas las crean los propios que las obedecen y la sanción no la aplica un órgano sino los mismos sujetos normativos (guerra, bloqueo económico, retiro de embajadores). 

Comparación entre pirámides de ambos ordenes.





     






En el orden internacional hay una grada inferior de normas particulares (que obligan a las partes que tienen sujetos determinados) que son los acuerdos, pactos o convenciones internacionales que obligan a los firmantes.

Luego hay una grad de noras generales que son consuetudinarias, una de esas mas generales es el principio de Efectividad: Todos los Estados deben considerar como gobierno de otro Estado a aquel que logre eficacia en su respectivo territorio. Este principio sería el contenido de la norma hipotetica fundamental de los ordenes nacionales.

Otra norma muy importante es la norma: Pacta sum Servanda ( somos ciervos de nuestros pactos).

El orde
n internacional carece de grada constitucional, pero en última instancia da toda su validez en la norma fundamental, que según Kelsen diría: Los estados deben comportarse como han solido hacerlo.

Ambos ordenes no se hallan coordinados ya que de ser así debería haber un tercero que los coordine.

Es evidente entonces que ambos se hallan subordinados pero ¿ Cual a cual ?

1) El orden jurídico internacional subordinado a las órdenes jurídicas nacionales, es decir el orden jurídico internacional valdría tanto y cuanto los órdenes jurídicos nacionales lo reconocieran. (Este es el principio de soberanía de cada estado0.

2) El orden jurídico nacional subordinado al orden jurídico internacional, es decir, en última instancia la validez de cada orden jurídico nacional estaría dado por el orden internacional. (Principio Universalista).

La primera posición defiende el principio de soberanía de cada Estado, pero parece en la realidad las cosas se dan como en la segunda versión sin perjuicio del principio de intervención y de respeto a la soberanía. 
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