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Introducciodn

Qué se pretende lograr con el estudio

de éste tema
El wuniverso se encuentra en constante movimiento, mismo
que genera cambios, todo lo gue estd contenido en éste se
rige por los mismos principics de cambio y movimiento
continuo, sin que nada ni1 nadie pueda alterar en forma
definitiva el fluje natural de las cosas.
El principio de que todo se encuentra yva en la naturaleza,
siendo tarea cotidiana del hombre el descubrirle en forma
ordenada, logrande asi la armonia y equilibrio de las
Cosas,
LA comunicacion constante del hombre con el hombre ha sido
elementn vital desde el principio de la evolucidn de la
humanidad, asi como la instrumentacidén de medins cada vez
mAs  complejos los  tuales debhen it acordes  a las
necesidades de las nuevas y més complejas sociedades.
Bajo este contexto las Relaciones Internacionales han
estado presenftes casi desde el primer momento en que el
hombre se 1integro en sociedad, en su forma mas primitiva,
evolucionandn ésta paralelamente a las nuevas y mas
amhiciosas necesidades de la humanidad. Siendo hasta
después de la segunda mitad del siglo XX donde han tomado

la importancia y atencién debida sin precedente alguno.



Es asi de ésta forma en que se han detectado deficiencias
y grandes lagunas producto de la costumbre y de 1las

distintas interpretaciones en ocasiones erroneas o mal

intencionadas por conveniencia de los a -« res dominantes

del escenario internacional.

El objetivo principal que ha motivado ¢! dersarrollo de
ésta investigacion es el de tratar de demostrar la
existencia de una interpretacién que al parecer se ha
venido manejando analogamente en forma errénea como el de
aceptar al tratado como la fuente del Derecho
Internacional. f£sta inguietud no es nueva va due existen
registros de estudiosos del Derecho Internacional que en
cierta forma ya lo han manifestado. Como son en primer
lugar los negadores de la existencia del Derecho
Internacional, siendo el primero de ellos el inglés
{filosofo) Thomas Hobbes. El escribié a mediados del siglo
XVII, siendo parte de los inspiradores del movimiento de
la ideologia liberal inglesa y francesa en el sigl. XVIIL.
"En su libro (El Leviathan libro II, Caps. XVII y XXVI)
gque el derecho de gentes no es sino un conjunto de leyes
que regulan las relaciones mutuas cde fuerzas fisicas entre
los estados. Para HOBRBES, los Estacos viven Lodavia en un
"estado de naturaleza", no encontrandose sometidos a una

civitas maxima superior. Una nacion esta frente a otra "en
posicién de gladiadores" {Leviathan, Libro I, Cap.

Xrrmy».!

'SEPULVEDA Cesar, Derecho Internacional Piblico, cditorial
Porrtia, Edicién 8a, péag.40.
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Lo anterior conlleva a plantear cuestionantes iniciales

sus respuestas tentativas que marcaran la pauta de éste

trabajo.

1.-.5e puede pasar por encima de los principios
funcdamentales del derecho como disciplina reguladora de
toda actividad humana para justificar o legitimar 1la
presencia de una disciplina que nace de ésta misma,
{Derecho Internacional) negando asi los principios que
constituyen al Derecho?

2.-El efecto sancionador que se le adjudica al tratado se
snstenta en términos reales en ;una Norma Juridica? o en

¢la Politica Internacional?

3.-En 1a practica cotidiana de las Relacicnes
Internacionales (se puede considerar al! Tratado como
fuente del Derecho Internacional? si se sabe de antemanc
que éste carece heteronomia coercibilidad, asi desde éste
punto de analisis éstos dos elementos son basicos en el

existir y practica del Derecho.

Las respuestas preliminares que se aceptan

san las siguientes

l.-Es imneqgable la existencia del Derecho Internacional
como ordenador supremo del actividad entre naciones en

condiciones ideales, pero la problematica que éste

1o



enfrenta radica en estructura, y deficiencias en sus
fundamentos y la equivoca interpretacién andloga de éstos,
sin contar con las corrientes idecldgicas conservadoras
que persisten por la constante preservacién del poder,
principales factores que frenan la evolucion sana del

Derecho Internacional.

Dentro del punto de observancia gue se asume la Politica
Internacional es la principal reguladora de las relaciones
entre los estados y demas sujetos internacionales pasando

por encima del Derecho.

Si se sigue cayend6 en el error constante de pensar que la
regulacién real de la actividad entre estados ésta en
manos del Derecho Internacional, se estaradn negando los
principios esenciales de éste,

Lo que hoy regula la relacidn entre los estados, podria
llevar cualquier otro nombre mas congruente a dicha
Regnlacidon Internacicnal de la cual si puede ser fuente el
tratado, el cual no tiene los elementos turidicos que el

derecho demanda para contemplarlc como fuente.

2.-En la actividad internacional contemporanea, asi como
en su evolucién histérica el Tratado Internacional ha
mantenido una evidente falta de equidad poniendo en una
posicién de desventaja a la parte mas débil, dejando asi
el papel de sancionador a la parte firmante con mayor

fuerza politica, econdmica o militar.




De esta manera se puede contemplar al Tratado como un
instrumento sometedor de las naciones débiles en los
términos mencionados en el punto anterior, beneficiando de
forma intencional a la naciéon mas poderosa, (Como fue el
caso de los tratados de paz firmados al fin de las dos
grandes guerras ) rompiendo asi con los principios basicos

e inmutables del Derecho.

1.-El derecho en su sentido mas puro se contempla como el
conjunto de normas Jjuridicas que regulan por medic de la
equidad las relaciones del hombre en su forma individual y
colectiva, procurando gque en el ejercicio de éste exista
la armonia y desarrollo de sus actores. Asi el derecho gque
se encuentra conformade por normas juridicas, las cuales
exigen cuatro caracteristicas para que se puedan

considerar validas:

I.-Heteronomia.

IT.-Bilateralidarl.

I11.-(nercibilidad.

IV.~Exterioridad.
¥ segiin los estuwdiosns de la materia consideran gue al
faltar una e éstas caracteristicas la norma no es
juridica, pudiendo constituirse como normas de trato
social, morales o religiosas pero no "juridicas”. Asi
desde el punto de vista general se aprecian los elementos

creadores del Tratado los cunales ne lo llevan a



constituirse como una norma juridica, siendo imposible gue
el Tratado sea heterdnomo, va que con ésta caracteristica
el Tratado tendria gue hacerlo un drgano supreme y lo
impusiera a los Estados o sujetos internacionales, lo cual
no ocurre pues al crearse el tratado se tendrd que llevar
a cabo mediante una negociacidn realizada por los Estados
participantes; en la creacidén del mismo tratado, y de ésta
misma negociacidédn resultard el texto, que sin lugar a
dudas sera "autdnomo", 1lo cual rompe el principic que
marca el derecho para la conformacién de sus normas;
entonces el tratado no siendo juridico tampoce puede ser
fuente del derecho, careciendo de 1la misma forma de
coercibilidad que consiste en la obligatoriedad suprema de
cunplir con leo establecido en el tratado, en dado caso que
éste fuera heterdnomo.

Para explicar lo anterior en el capitulo uno se analiza el
origen del dereche internacional, asi como el desarrollo
evolutivo de éste en el transcurse de su historia,
mencionando los momentos mas relevantes, que lo

conformaron hasta la época moderna.

En el capitulo dos se estudian las fuentes del derecho, la
conformacién de éste y de las normas juridicas, analizando
cada uno de los elementos fundamentales que ¢aracterizan
al derecho como conjunto de normas Jjuridicas que regulan

la actividad del hombre, individual y colectivamente.
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Justificacidén del tema
El panorama que se vislumbra en el escenario internacional
toma dimensiones mas complejas al correr del tiempo, nacen
nuevos problemas, surgen nuevas necesidades, c¢rece la
actividad en el momento que los avances tecnoldégicos en

materia de comunicacién acortan distancias.

El reto que los gobiernos asumen en la lucha constante de
subsistencia y bienestar de los estados los llevan a
crear, modificar y adecuar mecanismos que regulen los
diferentes tipos de problemas y conflictos que emergen de

la necesaria actividad internacional.

El principal papel del internacionalista come analista es
aportar iniciativas de solucién a los diferentes problemas
existentes que atafian a la sociedad internacional,
partiendo de la observancia vy asi utilizando las
herramientas tedrico metodologicas existentes, para
integrar propuestas que tengan sustentos universalmente

validos.

Partiendo de lo anterior se han detectado principalmente
dos tendencias dque contemplan o abordan de manera
diferente a la regulacién de las relaciones existentes
entre los  estados. Siendo éste un problema de

interpretacion. 7



La primera 1Indica gue los diferentes acontecimientos
prodincte de la aclividad internacional es regulada por el

derecho internaclonal.

La segunda postura demuestra la no aplicacidén del derecho

internacional en las relaciones entre estados.
Esta disyuntiva conlleva a realizar un estudio analitico

en estructura y forma juridica del derecho v asi mismo del

derecho internacicnal producto de éste.
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El isnanaturalista como Referente Tedrico

Entorno al estudio del derecho natural, vya que ésta
corriente considera gue en el mude todo es un orden
natwral incluyendo al hombre mismo como parte de ese
orden, ahora si consideramos al hombre como parte de la
comunidad internacional, lo mas prudente es estudiarlo

desde un todo como lo hace el derecho natural

El derecho natural, entendido como un conjunto de
principios universales e inmutables, que serian expresion
de una justicia trascendente que gobernaria, a imagen del

mudo fisico, el universo de la moral y la sociedad.



c0ué es el derecho?

El derecho en su forma pura es la ciencia mas noble, va
¢que  en su contexto implica igualdad, Jjusticia, paz,
armomia, wmanejando solo valores que conllevan a un fin
supremo gue es el de reqgular las relaciones del hombre con
el hombre y con la sociedad, preservando la integridad
fisica , moral y de libertad que emanan de la naturaleza

misma.

El cderecho incursiona en todas los ambitos de la actividad
del hombre imponiendo normas producto de la observancia de
la conducta humana asi como de la costumbre persiguiendo

fines congrnentes a sus principios y fundamentos.

El derecho en forma idealista proviene del mismo dios,
porgque al igual awmhos conciben a la humanidad con el

criterio de igualdad sin distinctdn alguna.



1.1. Derechc Internacional

El homogeneizar un concepto de derecho internacional se
torna tarea un tanto compleja y tema de un nuevo proyvecto
de investigacidn; lo que se pretende es abordar a los
estudiosos del tema para partir de bases sélidas y asi

analizar la conformacién del derecho internacional.

S1 se contempla al derecho internacional como una rama del
derecho el cual lo clasificamos principalmente para su
estudio, (ver cuadro 1) es necesario remontarncos a su

origen y conformacién como norma juiidica.

-

Interno
' Objetive o
Positivo ]
Externo o
Internacional
Derecho -1
Subjetivo

Cuadro 1 Clasificacién de derecho 2 derecho arternacional.
e esta manera se puede decir que el Derecho es el
sonjinto de normas juridicas que requelan la conducta del

hombre en la sociedad siendo estas lmpuestas,

20



obligatorias, con una fuerza coactiva imponiendo deberes y

otorgando facultades a los sujetos de éste.

El derecho desde su forma mas pura implica igualdad de
facultades y deberes, maximo instrumento mediador a
conflictos y previniendo ilicitos con el imperativo
principal que respalda por la fuerza y justicia dentro del

marco de una sociedad humana.

Los cimientos donde se finca el Derecho deben de guardar
relacién con sus distintas ramificaciones que emergen de
el si no se estaria cayendo en la negacién de las fuentes

que constituyen a éste.

"Puede decirse que el derecho internacional se encuentra
en una situacidn peculiak frente a las otras ramas del
derecho. En relacién con este tema, Antonio Truyol y Serra
afirma:

Pesa, en efecto, sobre el derecho internacional un destino
singular. mientras las disciplinas que 1investigan el
derecho interno en sus distintas manifestaciones suelen
limitarse a abarcar cierto numero de problemas especiales
de mavor y menor entidad, el derecho internacional es en
i mismo, como tal, problemiatico. -3u existencia coﬁo
ordenamiento juridico autdnomo ha sido negada con una

reiteracién excesiva.
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¥ lueqgo aqgrega

...esta constancia en el ataque vy prestigio de los
atacantes tenia que colocar, inevitablemente, al derecho
internacional en una situacién algo precaria en la familia
de las disciplinas juridicas, entre las cuales aparecid
demasiadas veces como un intruso que sin titulo legitimo

pretendiera ocupar un lugar que no le corresponde.

Lo anterior lleva al profesor espafiol a reconocer que el
rderecho internacional se vio en la ineludible necesidad de
Imstificarse sin cesar, de librarse de esta sospecha y de
reivindicar con energia su caracter juridico.

{A qué se ha debido esta situacitn? las explicaciones que
se han formulado son principalmente dos: las
peculiaridades de su Ambito de aplicacién y su relativa

juventud.

Por lo qgue se refiere a su 4nmbito de aplicacién, en un
sentido amplio comprende las relaciones internacionales,
"entendidas como tal comunicacién e  intercambioc entre
Estados y todo movimiento de personas, bilenes e 1deas mas
alld  fronteras nacronales", como las deline Frederik

Hartmann.

En cuanto a su juventud lo cual es un hecho incuestionable
sl se compara con la gran mayoria de las disciplinas
juridicas, hace que algunos de los moldes del derecho

interno no seah aplicahles validamente.
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El proceso evolutive del Derecho Internacional Piblico se
hace evidente en materias como el dereche internacicnal
del mar, el derecho internacironal césmico o espaciral, el
derecho internacaonal de la gderra, etc. Basta recordar,
por ejemplo, que en agosto de 1978 se conmemord el
quincunagésimo aniversario de del Pacto Briand-kellog o
pactoe de Paris, por los cuales los Estados renunciaron a
la guerra como instrumento de politica nacional. Asi, la
prohibicién del use de la fuerza, regla fundamental del
DIP, se proclamé hace apenas 50 afios.

En lo que concierne al concepto de DIP, conviene mencionar
los tres tipos de definiciones que se han propues;o al

respecto.

a) Definiciones segin sus destinatarios conforme a 1las
cuales el DIP es el conjunto de-normas que regqulan las
relaciones entre los estados ¥ demas sujetos
internacionales; por ejemplo,

Derecho internacional piblico es el conjunto normativo
destinado a reglamentar las relaciones entre sujetos
internacionales.

(Seara Vézquez)

b) Definicién segin la materia las cuales parten del
caracter internacional de las relaciones reguladas; por

ejemplo:



El derecho internacional piblico es el conjunto de normas

juridicas que rigen las relaciones internacionales.

{Guggenhiem)

) Definiciones segun la técnica de creacidn de las normas
las cnales consideran el procedimiento de 51
positivizacion; por ejemplo:

Conjunto de normas para un momente dado y que sin tener en
cuenta el objeto ordenado y el sujeto obligado, se han
convertido como consecuencia de un  procedimiento, en

internacinnales.

De los criterios mencicnados en los incisos anteriores, el
subjetivo y el formal son itiles en la definicién del DIP.
Por el contrario, el criterio material, como bien sefala
Miaja de la Muela, implica el riesgo de que si bien puede
reflejar con exactitud el contenido del DIP en un
determinado momento, al cambiar las circunstancias caeria

en disconformidad con las nuevas realtidades,

De acuerdo con estas consideraciones, el DIP puede
definirse como aquella rama del derecho que regula el
comportamiento de los Estados y demas sujetos atipicos
mecdliante un conjuntoe de normas positivizadas por los
poderes normativos peculiares de la comunidad

internacional."?

I0RTIZ AHLF Loretta, Derecho Internacional Pablico, ed.
2a, Edit,, Harla, México, 1993.,pp.4-0.
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El determinar cual es el origen del derecho internacional
puede ser tarea de un nuevo proyecto de investigacién, va
que en el transcurrir de la historia, los estudiosos del
tema que han pertenecido a las distintas corrientes de
estudio del dereche internacional difieren a niveles
extremos que incluso llegan a afirmar la inexistencia de
éste; criticandolo, a nuestro parecer con razonamientos
logicos y en ocasiones no encontrando razonamientos que

nulifiquen satisfactoriamente a estos

Por otra parte dentro del contexto internacional, en el
campo de la investigacién en materia de indagar el o;igen
del derecho internacional se ha aceptado una serie de
acontecimientos histéricos como factores fundamentales que
marcan el principio; por su estructura, impacto histérico
Y aportaciones al desarrollo del derecho internacional

como disciplina requladora del acontecer internacional.

1.2, origen del Derecho Internacional

Derecho Internacional implica relacién entre actores
juridicos y politicos independientes, asi se concluye que
resulta dificil que este orden juridico existiera en las
sociedades antiguas.

Los estudiosos de la materia recurren a la historia
determinando que el origen del derecho internacioconal
moderno surge en el sigle XVII. sin embargo otra corriente
sostiene la existencia de dereche internacional desde las

primeras civilizaciones. Esto es conveniente aclararlo

25



toda vez de gque no se puede nedgar que con el nacimiento de
las relaciones entre las personas individuales nace la
transaccién de tipo comercial gue cuando se realizd entre
insg grupos organizados tal vez por el derecho
consuetudinaric o bien por una reglamentacidén despética,
se da cualquiera de las dos posturas el caso, la
consecuencia es gque nacieron los que se denominan
Consules, amen de considerar la existencia de otra figura
internacional aparecida antes de 1648, y la referencia es

la representaciéon del Vaticano a través de los nuncios.

1.2.1. Tendencias
En el estudico de la historia del derecheo internacional
operan dos tendencias definidas perfectamente.

1.-Esta afirma gue existian instituciones
internacionales semejantes a las que hoy tenemos desde la
conformacién de los Estados mas primitivos.

2.-Aqui se ubica el origen del derecho internacional
en Europa del sigle XVI, momento donde se conforman los
grandes Estados europeos.
Partiendo del siguiente enfoque nos inclinamos por la

primera como punto de analisis.

I.~Las relaciones juridicas entre dos o mas Estados.
{Se afirma que desde las primeras civilizaciones
antiquas ya existian este tipo de relacinnes aungue de una

forma primitiva )

26



1I.-La pluralidad de Estados y el establecimiento de
Derechos y obligaciones reciprocos.
(Ya se vislumbraban estas caracteristicas en las

sociedades arcaicas)

I1I.~-Cierta similitud entre 1la 1identidad de las
instituciones arcaicas y las modernas, contando que el
derecho internacional se encuentra en un constante proceso

evolutivo.

1.2.1.1, Epoca antigua

La conformacién del derechc se viene gestando desde las
civilizaciones mas antiguas con la cargcteristica de
ciencia evolutiva, adecuandose a las necesidades y cambios
de cada época.

Es imperante tener presehte la supremacia que gquarda el
derecho natural {entendiendo como  un conjunto  de
principios universales e inmutables) incluso sobre el

derecho positive.

"Las rudimentarias instituciones que surgieron de manera
aislada y fugaz en la historia de los tiempos antiguos no
pueden considerarse, en ningin caso, integrando por un
sistema juridico entre naciones.

Porque mal puede hablarse de un derecho que rige a los
Estados cuando éstos no existen unos frente a otros. De
esta manera el derecho internacional fue posible cuando

aparece el Estacde moderno, autdnomo, auntocapaz, en
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relaciones de idgnalelad con sus semejantes, fendmenc due
tiene lugar so0lo después del Renacimiento, en época

anterior."?

1.2.1.2. bDerecho Internacional Moderno

Los diferentes enfoques que se tiene en torno a la
presencia histoéorica del derecho internacional estéan en
funcidén de su participaciéon y enriquecimiento de estudio
de las cdiferentes corrientes y escuelas ideologicas asi

como s oaplicacién en conflictos.

"En realidad el derecho 1intetnacional empieza a surgar
paralelamente a la formacidén de los grandes Estados de
Europa, en el siglo XVI: Espaia, Francia, Inglaterra,

Austria y Paises Escandinavos.

Las ralces del derecho internacional se encuentran
ciertamente en la Alta Edad Media, pero esta rama no se
manifiesta con sus rasgos pecnliares sino hasta el momento
ah que scbreviene el desmenbramiento del Sacro Imperio
Romano v ocurre el descubrimiento de América con su cauda
de  efectos. Osea, desde  esta  ceuturia principia a
socavarse el origen de la supremacis universal del Papa vy
se fue mermando la autoridad imperial dejando el paso a
ma nueva organizacion politico juridica. Pero a la vez el

Estado moderne tuve que suprimir, de su seno, poderes que

ASEPULVEDA Cesar, op cit pig.7
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le hacian sombra como eran 1los derivados del régimen
feudal.

La presencia de los nuevos Estados del siglo XVI, y el
descubrimiento del Nuevo Mundo, condujeron a sitwacicnes
eternamente diferentes a las gue precedian, que ya no
podrian regularse sino por un nuevo derecho diferente al
conocido, pues las normas juridicas en uso hasta entonces
resultaban incapaces para ordenar v regir las
circunstancias que en el campo europeoc se estaban

produciendo. "4

1.2.1.2.1. La paz de Wetsfalia 1648,

Es evidente desde un enfoque juridico que la conformacidn
del derechn internacional moderno toma una vertiente
equivoca de interpretacién en el momento en que  los
acuerdos, pactos y demds denominaciones del tratado se le
adjudican a éste, careciendo éstas denominaciones de forma
juridica, poniendo asi en duda la legitimidad del derecho

internacional.

"Para algunos estudiosos del derecho internacional ~ lo
acontecido en 1648 en Wetsfalia en materia de acuerdos de
paz marca el inicio del Derecho Internacional moderno, por
los  efectos en términoes de conciencia que agqui se

engendraron.

*SEPULVEDA Cesar, op ail..pig R
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La importancia peolitica de los tratados de Wetsfalia
consistié en un nuevo reparto de fuerzas, en el que el
Imperio y Espafia quedaron notoriamente &ebilitados,
Francia preparada para ocupar el lugar preeminente e
Inglaterra -en plena guerra civil entre CARLOS I y el

parlamento~ momentaneamente aislada.

Desde el punto de vista Jjuridice, es de subrayar la
novedad de un congreso en gue representantes de todos los

paises europeos discutieron sus diferencias.

Lo que no es exacto es que en Westfalia naciera el Derecho
Internacional moderno. Todas las instituciones
{diplomacia, tratados) gue se desenvuelve en los decenios

siguientes distan mucho de funcionar por vez primera.

Lo nico que resulta cierte es que el 1648 acaba la lucha
secular entre catalicos y reformados; en las combinaciones
impuestas por el deseo de mantener o modificar la balanza
of power, el factor religioso deja de ser el fundamental,
y las alianzas tratan de consequir sus finalidades sin

reparar en la confesién de la potencia colaboradora.

Con el tratade de Wetsfalia comienza una nueva época en la
historia del Derecho de Gentes, pues éste tratado nos
revela un fendmeno psicolégico sin precedentes. se puede
decir que en 1648 aparece por primera vez en el mundo del

lerecho de Gentes una conciencia universal.
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La visién neta de gue un estatuto mundial debe ser
establecido y corroborado “por la voluntad comin de todos
los Estados: he aqui la concepcidén que se abre paso al

final de la guerra de los Treinta Afios.

La guerra entre Francia y Espafia continua mas de diez
anos, dando fin por el tratado de los Pirineos de 1659,

firmado en la Isla de los Faisanes.“*

Lo anterior resalta la conciencia colectiva de las
comunidades de la necesidad de un estatuto mundial que
medie entre los paises, pero al parecer ésta dista mucho
de una propuesta normativa juridica en forma. Importante
es decir que, en el tratado de Wetsfalia los participantes
Jamas se conocieron en la elaboracién del mismo, sin
embargo todos los estados se sometieron a sus
consecuencias asi entonces la paz de Wetsfalia dio a

conocer lo siguiente:

1} Se termina con la guerra de los 30 afios generada por
los estados protestantes y catolicos, lo que dio como
consecuencia la posibilidad de crear estados con poblacién
que tuvieran una u otra tendencia, tomando el principio
del tratado de paz de Ausburgo "Cuius regio eius religio",
con el cual el soberano tiene el poder para expulsar a los

disidentes. i

SMIAJA DE LA MUELA Adolfo. Tntroduccitn at Derccho lnternacional Piblico.. edicién. 7a
Edilorial, Atlas. Madrid 1979..pgs.457-358.
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2} El imperio germanico es dividide en 355 estados
independientes, bajo la condicidn de no celebrar tratados

que pudieran perjudicar a otro estado aleman.

3} La confederacion Helvética y los estados bajos, que
hasta entonces sdlo gozaban de una independencia de hecho,
fueron formalmente reconocidos como estados
independientes, tal fue el caso de Suiza, Holanda,
Dinamarca, MNoruega y Finlandia, asi como los estados

haijos.

4) Las dos potencias victoriosas Francia y Snecia reciben,
la primera mma parte de Alsacia y la segunda la mayor
parte de Pomerania y las ciudades de Wismar y Rostock,
ademAs Francia adquirié la soberania sobre 10 ciudades
imperiales libres sitwadas en Alsacia y entre ellas

Estrasburgo,

La importancia politica de Wetsfalia es el nacimiento de
un canbio territorial en el mapa europeo, ya que se da la

reparticion del mmperio germanico en 355 pequefios estados.
Por su parte la importancia juridica es vital ya que por

vez primera se trata de crear en los estados modernos una

legislacidn internacional.
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1.2.1.2.2. Pacto de Utrech 1713.

"Los tratados de Utrecht marcan un singular efecto en el
acontecer entre las naciones eurcpeas ya que woh éste se
restaura y asequra el equilibrio en Europa, que

garantizaba la paz.

En Utrech el equilibrio se 1llevd a cabo por medic de 1las
compensaciones, la mayor parte a costa de Espaiia, que
garantizaron que las dos cortes berbénicas, ni auin
aliadas, pudiesen perpetuar la balanza de poderes. CARLOS
VI recibe para su Imperio: Bélgica, Napoles, Cerdefia y
Milanesado; Inglaterra, Gibraltar ocupado en nombre del

archiduque Carlos, durante la guerra.

Menorca y el navio de permision, por el adguiere el
monopolio de conduccién de negros a América. Ensanchan sus
dominios el Duque de Saboya y el elector de Brandemburgo,
que es elevado a rey de Prus:ia.

Otra gran potencia aparece en la nueva constelaciéon de
fuerzas europeas: Rusia; una larga guerra de Pedro I EL
GRANDE con CARLOS XII de Suecia tiene por escenario
Polonia. 1la sucesora del sueco, Ulrica Leonor se ve
obligada a firmar la paz de Nystad-1721, por la que cede

la pomerania a Prusia.
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Dividida la Europa continental entre media docenas de
petencias de fuerzas aproximadamente iguales, y con su
protagonismo de Inglaterra en los mares, no por eso el
equilibrio establecide en Utrecht gozdé de una gran

estabilidad."*

1.2.1.2,3. ; Revolucidn francesa 1789.

"Con  la reunién de mayo de 1789 , de los Estados
Generales, se abre en Francia un periodo revolucionario,
inspirado en las corrientes ideoldgicas cuya puesta en
practica no podia quedar confinada en ambite francés.
Dentro del mismo afio, uno de los primeros acuerdos de la
Asamblea Constituyente es la proclamacidn de la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano,
que excede en muche a un acto de trascendencia nacional.
En efecto, los derechos subjetivos alli declarados no eran
una radical innovacidén @ una  serie de - documentos
legislativos ingleses, desde la Carta Magna de 1215 hasta
el Rill de  derechos de 1638, asegurahan analogas
prerrogativas, pero jamas se pensd que su bitular fuese la
humanidad entera; eran tan solo privilegios propios de los
ciudadanos ingleses. En cambio en el momento inicral de la
independencia de los Estados Unidos, varias colonias
elaboraron sus declaraciones de derechos, en las que la
tradicién anglosajona se mezcla con invocaciones a dios y
al derecho natural, fuentes de libertad y seguridad para

todos los hombres. la declaracidn de derechos francesa de

“MIAIA DE LA MUELA Adolfo. op cil.. pig 193
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1789 cuya inspiracién en América, principalmente en la
constitucién de Virginia, es la mas 1nnovadora por operaxy
en un medio en gue subsistan maltiples vestigios feudales,

que son radicalmente abolidos."?

Mientras en los paises europeos el derecho interno se
fortalecia basados en principios juridicos, desplazando a
las anteriores formas de gobierno como eran los sistemas
feudales, la normatividad del derecho internacional

guedaba en actos de buena fe y conciencia.

1.2.1.2.4. Congreso de Viena de 1815.

“Las guerras napoleinicas, gue tanto afectaron la faz del
Continente v que no trajeron ningun desarrolle notable al
derecho de gentes, terminaron con un acontecimiento
internacional de gran importancia y que constituye el
origen del ftercer gran periodo en el desenvolvimientc de
este orden juridico. Tal suceso fue el Congreso de Viena
de 1815, que a la vez sefiala el esplendor de la diplomacia

clasica.

El Congreso de Viena deja paso a un derecho internacional
bien estructurado, con casi las caracteristicas que le
conocemos . Se establecen por tal Congreso nuevas
divisiones politicas, y se inaugura un sistema de gran
resonancia: la intervencion. La Santa Alianza, que resulta

de allli, fue un pacto de ayuda militar y un prolegdmeno de

"™™MIAJA DE LA MUELA Adolfo. op cit_pag.491.
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organizacidén internacional, pues establecia el sistema de
consulta, por medic de congresos, para actuar defendiendo
el principio de la legitimidad monarquica, en contra de

los brotes de liberalismo.

Surge en Viena e1 llamado "concierto europeo” que fundado
en el ‘'equilibrio de poder", habria de manejar los
destinos del mundo a lo largo del siglo XIX.

Un hecho es cierto, buena o mala la organizacién dque
surgié del Congreso de Viena desde 1815 hasta 1914 no hubo
"guerra mundial", y sélc hasta 1870 {0 sea cincuenta vy
cinco afios después) ocurridé una contienda impertante en

el continente europeo.

El derecho internacional después de ese Congreso, y hasta
la Primera (Guerra Mundial, alcanza un desarrollo
portentoso de sus 1nstituciones. Sucintamente pueden

mencionarse los siguientes:

Surge una opinidén plblica internacional, que habia de
pesar en la formacidon de las instituciones.

Se desarrollan las represalias, el bloqueo se asienta en
sus rasgos fundamentales, y se depura.

La intervencién se instaura, y se crea toda una teoria en
su  rededor, la esclavitud desaparece, por  accidn
internacional.

Se forma el régimen de navegacién de los rios

internacionales, se suprime el curso.
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La institucion diplomatica aunque pierde brillantez, gana
en extensién estabilidad. El régimen consular llega a su

esplendor.

Hacia el final de éste tercer periodo, praincipian los
movimientos pacifistas se observa una multiplicidad de
tratados, sin precedente, los cuales se hacen mis técnicos
Yy sobreviene la proliferacién de los tratados
multilaterales al grade de que ante éste incremento tan
sorprendentemente los pactos internacionales, los autores
hubieron de deducir que no habia otro derecho

internacional que el evolutivo contractual.

Hacia el final del siglo XIX se echan bases de los
sistemas de solucidén pacifica de los conflictos entre leos
Estados y se empieza a c¢rear los grandes organismos
administrativos internacionales.

El positivismo se instald y reind duranke toda esta
singular etapa, ¢girando en torno del concepto de una

soberania absoluta e ilimitada del Estado."¥

1.2.1.2.5. Primera Guerra Mundial 1914-1918,
"La Guerra Mundial de 1914-1918, significé un gran golpe
para el desarrollo del derecho de gentes, y produjo un
desaliento muy marcado respecto a la efectividad de éste

orden juridico.

¥SEPULVEDA. Derecho Internacional pp.y-1u
i
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El sefiorio de la moral internacional que habia precedido
la comunidad de Estados casi desde Westfalia, fue
desplazado, dejando en su lugar a un sérdido nacionalismo
¥ a }la anarquia. Pero la reaccién no tardd en presentarse,

y hubco un tibio renacimiento.

El derecho internacional se rebustecid, las instituciones
ya conocidas crecieron y otras nuevas se formaron, como.
por ejemplo, las organizaciones internacionales. Por unos
afios, un nuevo espiritu parecid prevalecer, pero como no
habia podido erradicarse los nefastos conceptos de
discoleria y de predominio, y campeaban el resentimiento y
la incomprensidn, al final del periodo (1938-39} se perdid
mucho de lo trabajosamente ganado, y pudo advertirse
retroceso stbito.

El periodo entre las dos guerras fue, pues contradictorio

en si mismo."?

El proceso evolutivo del derecho internacional que habia
tenido grandes logros estructurales se vio estancado por
los acontecimientos suscitados en Ruropa que dieron origen

a la Primera Guerra Mundial.

1.2,1.2.6. Segunda Guerra Mundial 1939-1945.
La humanidad ba pagado en ocasiones con sangre y profundo

dolor la necesidad de cambio el empleo de la fuerza para

“Idem
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dar solucidn a conflictos y diferencias internacionales

por el medic pacifico.

La culminacién de la Segunda Guerra Mundial motivd con
nuevos brios la necesidad «de retomar los medios
pacifistas, entrando asi de nuevo al periode evolutivo del
derecho internacional sin precedente generado por la

conscientizacidén de la humanidad.

"Realmente, aungue se estaba gestando desde antes, el gran
cambio tuvo lugar a partir de 1945, pues el derecho
internacional empezé a ser penetrado por circunstancias
que alteraron profundamente este cuerpo legal, tal como la
presencia de muchos nuevos Estados, los avances
tecnologicos contemporaneos y el imperativo de considerar
el bienestar de los grupos humanos como meta basica de la
ideologia y de la accidn politica, aunque los principios
fundamentales han permanecido los mismos, hemos asistido a
un  enriquecimiento constante de sus normas y de sus
instituciones y a ciertos cambios de concepcién vy
tratamiento. Se han universalizado sus dimensiones. Al
mismo tiempo, han caducado varias normas e instituciones
viejas, éste periodo que estamos viviendo ha constituido
una auténtica etapa de transicion constructiva y

dinamica., "

Wbidem. pp 10-11
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1.2.1.2.7. Nacimiento de la O.N.U.
El 26 de junio de 1945 se procede a la clausura de la
Conferencia después de firmar la Carta de las Naciones
Unidas, compuesta de ciento once articulos, a la que sirve
de afiejo al Estatuto del Tribunal Internacional de
Justicia, que habia de sustituir al que existidé en La
Haya. También se firma otro convenio el titulo de
"disposiciones provisionales”, comprensivo de nueve
puntos, referentes a una Comisién preparatoria para el
establecimiento de distintos drganos previstos en la

carta.

Esta entrd en vigor, después de ratificada por las cinco
grandes potencias vy por la mayoria de 1los restantes
miembros, el 24 de octubre, comenzando la vida de la
Organizacion con la primera Asamblea General, ahierta en

Londres el 10 de enero de 1946,

Aunque no deja de presentar semejanzas con la Socledad de
las Naciones, el propdsito de los autores de la Carta de
las Naciones Unidas fue el crear un sistema mas fuerte y
eficaz, capaz de evitar en el futuro fallos percibidos en
la experiencia ginebresa. Circunstancialmente unidas ante
un poderoso enemigo comin, las grandes potencias de 1945‘
entendieron que la persistencia de esta unidad es

requisito indispensable, y acaso también suficiente, para
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la realizacion de 1los fines propuestos por la nueva

Organizacién.

Entre éstos fines son esenciales el de mantener la paz y
la sequridad internacional, Cuyo cumplimiento se
encomienda a un érgano especializado, el Consejo de
Seguridad, destinado a- ser la pieza fundamental de la
Organizacion,

Otras finalidades es el de fomentar las relaciones de
amistad entre las naciones, basadas en la igualdad de
derechos y en la libre determinacién de los puehlos:
realizar la cooperacién internacional en la solucidn de
los problemas economicos, sociales, culturales Y
humanitarios, asi como el desarrollo y estimulo del
respeto a los  derechos humanos ¥y las libertades
fundamentales para todos,‘sin hacer distincidén por motivos
de raza , sexo, idioma, o religién, y servir de centro que
armonice los esfuerzos de las naciones para alcanzar estos

propositos comunes.

El logro en el campo de las Relaciones Internacionales del
nacimiente de la Organizacion de las Naciones Unidas no
tiene precedentes en términos de logros, emanado de la
experiencia ésta se sustenta en principios fundamentales
del derecho, como son; la igualdad, la paz , la armonia y
el respete a los derechos o garantias del hombre. Sin
embargo en la practica éstos propdsitos carecen de ' la

normatividad juridica que garantice el cumplimiento pleno
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de sus funciones. Ante conocide problema la Asamblea
General, establece una comisién exclusiva de atender todo

lo relative al derecho internacional.

ONU--La Comisién de Derecho Internacional

"La Comisién de Derecho Internacicnal fue establecida por
la Asamblea General en 19247 y efectud su primer periodo de
sesiones en 1949.

Su objetivo es la promocién del desarrollo progresive del
derecho internacional y su codificacién, La Comisidn que
se relne anualmente, esta regida por 25 miembros elegidos
para desempefiar sus mandatos durante cinco afios y ejercer

sus cargos con caracter individual.

La Comisidén ha preparado proyectos sobre diversos ftemas de
derecho internacional, algunos de los cuales fueron
elegidos por la Comisidn, y otros fueron turnados por la
Asamblea General o el Consejo BEcondmico y Social.

La mayor parte del trabajo de la Cemisidn ha asumido la
forma de proyectos de articulos, con base en los cuales
las conferencias internacionales de plenipotenciarios,
convocadas por la Asamblea General aprobaron convenciones
que quedaron abhiertas a la firma para gue los Estados
fueran partes de ellas. Asi, en 1998 una conferencia de
las Naciones Unidas aprobd cuatro convenciones sobre el
derecho del mar, todas las cuales se hayan actualmente en

vigor. Estas son:




La Convencidén sobre la alta Mar.

La Convencién sobre el Mar Territorial y 1la Zona
Contiqua.

La Convencion sobre Pesca y Conservacién de los
Recursos Vivos de la Alta Mar y

La Convencién sobre la Plataforma Continental.

Una conferencia aprobd en 1961 una Convencid sobre la
reducciéon de la Apatriada, y dos conferencias realizadas
en Viena en 1961 y 1963, aprobaron la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas y la Convencidn de Viena
sobre Relaciones Consulares, respectivamente. Ambas

convenciones se encuentran actualmente en vigor.

tlna conferencia que se celehrd en Viena en dos periades de
seslones en 1968 y en 1969, aprobd una Convencion sobre el
Derecho de 1os Tratados. Una serie de proyectos de
articulos sobre las misiones especiales no se remitid a
una conferencia internacional, sino que fue examinada
directamente por la Asamblea General, la cual en 1969

adoptd una convencidn sobre la materia.

También la Asamblea General ha expresado su deseo de que
se elabore y concierte en forma expedita una convencidn
internacional sobre la representacién de los Estados en

sus relaciones con organizaciones internacionales,
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partiendo como base de los proyectes de articules

adoptados por la Comisién scobre la materia.

Otros proyectos preparados por la Comisidédn comprenden un
proyecto de una declaracidon sobre los Derechos y los
deberes de los Estados, preparada en 1949; una formulacidn
de los principios de los derechoé internacionales que
fueron incluidas en la Carta y el juicio del Tribunal de
Muremberg (1950) y un proyecto de cidigo de delitos contra
la Paz y Seguridad de la Humanidad (19%4), todos los
cuales fueron redactados a solicitud de la Asamblea
General. La Comisidon ha preparado asl mismo una serie de

reglas modelo (1958) sobre procedimientos de arbitraje,

Actualmente la Comisidn estd trabajando en la codificacién
y en el desarrollo progresive del derecho de la sucesiédn
de Estados, de la responsabilidad de los Estados, de las
clausulas de la nacidn mas favorecida y de la cuestién de
los tratades concretados entre Bstados y organizaciones

internacionales.

Ademas la Comision ha examinado la cuestiéon de proteccidn
y la inviolabilidad de los agentes diplomaticos y de otras
personas due tienen derecho a proteccién especial conforme
al derecho internacional, asi como la revisién de su

programa de trabajo a largo plazo.,™H

MServicios de Informacién Piblica, A-B-C de las Nacioncs Unidas.Nueva York pp 82-R3
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Se puede detectar que la tarea de la Comision del Derecho
Internacional de la Organizacién de las Naciones Unidas se
incrementa dia a dia a partir del momento de su
integracién, pero de antemano se sabe que muchas
propuestas distan de la aplicacién real, ya que éstas

quedan solo en proyectos, como es el caso de:

-La codificacién del derecho internacional.

~El establecimiento de derechos y obligaciones juridicas

de los estados dentro del contexto internacional.



Notas Explicativas del capitulo I

1.-E1 punte de andlisis y estudio de éste capitulo se
concreta a la normatividad juridica la cual sustenta al

derecho en estructura y practica.

2.-El remontar éste estudio a momentos histéricos es con
el fin de obtener un seguimiento del proceso evolutivo del
derecho internacional asi como su participacién vy

conformacién en cada etapa de la historia.

3.-Los estudiosos del derechn inlernacional difieren en
determinar cudnde tuve origen éste sustentando en dos

grandes posturas:

La primera se sustenta que desde las sociedades mas
arcaicas sus instituciones mostraban los elementos basicos
en donde se sustenta el derecho internacional, en su forma

mas primitiva.

La segunda habla del origen del derecho internacional en
el momento evidente del progreso de las instituciones
internacionales, las cuales principian con los tratados de

Westfalia.
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4,-Es pertinente seiialar la importancia que ha desempefiado
la conformacién de la O.N.U. en el proceso evolutive del
derecho internacional, asi tambhién como las lagunas due
tiene en la aplicacién e interpretacién del mismo.

De antemanc se entiende que no es tarea facil el conformar
un dorganc juridico que regule la actividad del escenario
internacional en el cual sus actores atienden a intereses
diferentes, sin mencionar la transformacién constante y de
gran magnitud que ha wvivido la comunidad internacional en

tiempo reciente.
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iQue es una fuente?
ii

En el todo contemplando asi al universo y lo que de el se

desprende parte de un principic el cual se le denomina

origen o fuente.
En este orden todas las cosas tienen una fuente como un
principio innegable y de caracter universal.
De esta maneravno se puede negar que somos producto del
universo y que nos regimos por leyes universales

engendradas por este mismo come lo es el de que todo tiene

un principio y tin,
Una ley universal es de que todo guarda congruencia con la
fuente v origen de donde fue engendrado y si este
principic fuese negado esta nn tendria sustento

existencial.

BE.V.M.
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2,1. Concepto de fuente.

Para hablar del derecho como disciplina es conveniente
antes estudiarle como un conjunto de normas Juridicas
bilaterales, heterdnomas, coercibles, y exteriores due
tendran como finalidad la regulacidén de la conducta de los
hombres en la sociedad. Conocer cuales son los procesos de
formacidon de esas normas juridicas conviniendo antes el

conocimiento de las normas.

Para poder comprender cémo se constituye el derecho como
norma juridica es necesario remontarnos a su  origen.
abordando la opinidén de varios autores estudiosos del
derecho para asi conformar una plataforma sdlida que
soporte ésta investigacion y  asi poder comprobar esta

hipOtesis que motivod éste brabajo.

Lo anterior c¢onlleva a concepltualizar como primer dato el
término fuente, el cual de acuerde con el Diccionario
Enciclopédico Océano se determina como:

"Manantial de agua que brota de la tierra..., principio o

fundamentc de una cosa."!?

Concepto de fuente para el Maestro Hans Kelsen el

establece:

2Diccionario Enciclopédico Océano, Tomo 1. Grupo Editorial Océano, Ediciones
Océano, Barcelona Espaiia 1984
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"La expresion fuente del derecho €5 uhd expresion
figurada, superlativamente ambigua., se emplea no solamente
para designar los métodos de creaciodn Juridica, la
costumbre y la legislacidn {entendiendo el udltimo término
en sentido mas amplio, dque comprende también la creacidn
del derecho a través de actos judiciales, administrativos
y de transacciones juridicas). sine también  para
caracterizar el fundamento de validez del derecho y
especialmente, la razdn ultima de dicha validez. La norma
basica aparece entonces come la del derecho...""

Para el maestro Eduardo Garcia Maynes:

Fuente es de acuerdo lo transcribe de Claude hu Pasquier
"crear una metafora hastante feliz, pues remontarse a las
fuentes de un rio es llegar al lugar en dque sus aguas
brotan de la tierra; de manera semejante inquirir la
fuente de una disposicién juridica es buscar el sitio en
que ha salido de las profundidades de la vida social a la
superficie del derecho."™

Por todo lo anterior se puede definir a la palabra fuente
del derecho como el lugar de donde nace, brota o surge

algo a la vida juridica.

El derecho precisa en determinar que existen 3 tipos de
fuentes a saher de las cunales son:
a) .-Fuentes formales.

b) .-Fuentes reales.

BKELSEN Hans, Teoria General del Derecho del Estado, ed.
2a, Edit.UNAM, México, 1988.,p.155,
MeEARCTA MAYNEZ Eduardo, Introduccion al Estudio del
Derecho, ed.35, Edit., Porria, México, 1984.,p.52.

51




c).-Fuentes histdricas.

En la Enciclopedia Auto didactica Océano a la fuente del

derecho se le interpretan asi:

"La palabra fuente, en acepcion metaférica la encontramos
definida como (principic u origen de una cosa). De éste
modo las fuentes del derecho, seran los principios vy
fundamentos del mismo, es decir, la forma gue tiene de
manifestarse, exteriorizarse, y en suma, dictarse el
derecho en la sociedad humana. Cada sistema juridico tiene
su propio sistema de fuentes, aunque muchos sistemas sean

muy parecidos.

En derecho inglés y sus derivados (derecho norteamericanc
y el de muchas posesiones y dominios britidnicos), aunque
la ley también es fuente principal de su ordenamiento
juridico, junto a ella y como elemento mas significativo
esta la doctrina establecida en las sentencias de los
tribunales, que constituye la hase del llamado Common Law

y de la equity.

La fuente principal del derecho internacional son los
tratados o acuerdos entre estados, y no la ley. Las
fuentes del derecho romano se basahan en los acuerdos de
asambleas populares, en las decisiones del senado en las

ordenes emanadas de los emperadores, en los edictos de los

magistrados (que eran ciudadanos revestidos del poder
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publico) y en la doctrina los Juristas {ciudadanos

especializados en el estudio del derecho} .

De esta ultima fuente procedié la mayoria de las normas
aplicables. El sistema de fuentes que rige cada
ordenamiento juridico no es fruto del 4zdr, sino
consecuencia de miltiples factores: politicos socioldgicos

e ideolégicos."iF,

De la misma forma analitica el maestro Juan Antonio

cdeclara:

"El derecho es un producto eminentemente social; esta
misma caracteristica determina la calidad mutable del
dereche una vez, que al mismo Eiempo gue la sociedad
cambia y progresa, su producto cambiard y progresara al

mismon ritmo.

Estos cambios se explican facilmente si no perdemos de
vista que las sociedades humanas, de simples que fueron,
se han complicado en extremo, haciendo de este modo mas
complejas las relaciones entre losg hombres, ahora bien si
el derecho es regulador, fundamentalmente de tales
relaciones, légico resulta concluir gue nuestra ciencia

tuve que mutar, a fin de encontrarse a tono con la

PEnciclopedia Autodidactica Océano, Volumen IT, Grupo

Erflitorial Océano, Ediciones Ocedno - BExito S.A. pag. 533,




realidad de las relaciones entre los hombres en las

diferentes etapas de la humanidac.

£l derecho, concrecién de un trabajo social milenario,
debe haber nacido en la conciencia de los hombres para
después, al exteriorizarse, toma una forma definida,
objetiva; tal forma constituida por reglas formales y

precisas que acusan ya un caracter obligatorio.

Independientemente de aquel viejo derecho del mas fuerte
que parece ser la imposible primera manifestacién del
derecho entre hombres, se puede asequrar la existencia de
otras circunstancias generadoras de derecho, unas dque

actian anin en miestra actualidad y otras que, o no actian

o su influencia se ha reducido considerablemente.

A estos medios o circunstancias por las cuales se ha
establecido la norma juridica se les llama fuentes del

derecho

3
Cabe hacer mencién de que, en relacidém con ellas, debemos
distinguir dos tipos diferentes de fuentes del derecho:
las racionales y las formales.

Por las primeras debemos entender todas las esas razones
que dehen prescindir, necesariamente, el proceso de
formacion de la norma.

Por las segundas entendemos los preocedimientos o modos por

los cuales se




concreto la regla juridica. las segundas son el objeto de

nuestro estudio....... e

Bajo el mismo esquema estudiamos la opinién del maestro

Efrain Moto Salazar quien, comenta:

"£l sentimiento de lo juridico encuentra su primer origen,
segtin  hemos dicho, en la misma conciencia de 2los
individuos, sélo que estos, seqin vimos, no  viven
aislados, si no en sociedad. De ahi gue el derecho bien
pronto se manifieste como un producto del espiritu popular
que desenvolviéndose a travées de diversos causes, se

concreta en normas.

En otras palabras el dereche al desarrollarse adopta
diversas formas, las cuales son llamadas fuentes del
derecho. Estas son, de acuerdo con la definicidén que de
las mismas da el Licenciado Angel Caso en su obra
"Principios del Derecho"(sequnda edicidén, 1937}, “Las

formas del desenvolvimiento del derecho a las cuales debe

acudirse para conocerlo y aplicarlo., "

BGONZALEZ Juan Antonio, Elementos de Derecho Civil, ed
Ta., Edit.Trillas , México, 1990 pag. 33, 34, 35.
MOTO SALAZAR Efrain, Elementos de derecho, ed. 42, Edit,

Porrua, México, 19?7. p.10
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"La expresién fuente del derecho, se usa para designar el
origen del derecho, es decir, la manera como el oxrden

juridico breta por su observancia."'®

Para la mayoria de los autores por fuente se entiende el
lugar de donde nacen surge o brota algo a la vida
juridica.

El concepto anterior sin lugar a dudas presenta la
alternativa que conlleva a un estado a la creacién de su
derecha, partiendo de varios procesos creadores de la
norma juridica, asi la tradicién indica que existen tres
tipos de fuentes siendo éstas formales, reales ¥

histéricas.

2.2, Tipos de fuentes

Existen tres clases de fuentes del derecho:
-Formales.

-kReales.

-Ristoricas.

2.2.1. Fuentes formales
Por fuente formal se entiende al conjunto de pasos,
procedimientos o formalidades que al darse una tras cfra

dan como resultado el nacimiento de una norma juridica.

KFOLRES GOMEZ GONZALEZ Fernando, Nocrones de Derecho
Positivo Mexicano, ed, 3la, Edat., Porrivia, México, 1992, p.
STUR
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Tradicionalmente se han clasifrcads las fuentes formales

en:

a.~- Proceso legislativo.

b.- proceso consuetudinario.
c.- Proceso jurisprudencial.
d.- Doctrina.

e.- Tratado Internacional.

f.- Principios Generales del Derecho.

2.2.2, Fuentes reales
"Las fuentes reales son aquellos elementos gue determinan
el contenido de las normas juridicas, son pues, todos
aguellos fendémenos sociales que contribuyen a la formacién

del derecho...... e

Por fuentes reales se entiende a los acontecimientos
seoci1ologicos que se toman en cuenta para la regulacidn de

una condicta a través de la norma juridica.

51 sme tuviera que cdeterminar gqne fuente es la mas
importante para el derecho sin lugar a dudas se tendria
¢ue colocar en primer lugar a las fuentes reales y no las
fuentes formales como miy a menudo se pude pensar, ya que
las fuentes reales presentan la realidad el acto mismo gue
debe ser reglamentado si se parte de que el derecho no es

regulador a futuro sino en presente, se entiende entonces

“Idem.



que el acto debe aparecer y después ser regulado, en otras
palabras primero aparece el hecho y rtepresentante de la
fuente real y con posterioridad la fuente formal a
través de un procesc que dard como resultado la norma que

regulara al hecho mismo.

2.2.3. Fuentes histodricas.
"Las fuentes histéricas estdn integradas por todos
aquellos documentos del pasado que contienen el texto de

una ley."¥

Por fuente historica se entiende a todo aquellc que indica
el derecha que prevalecid en un tiempao y  lugar
determinado, con lo que se puede dar cuenta el jurista
maderno cuales fueron los errores legislatives con el fin
de mejorarlos, asi tamhién se conocen los acliertos y se
perfeccionan. Dentro de las fuentes Thistoricas se
encuentran los papiros, las instituciones, el digesto, los

codices, libros etc.

2.3. Anilisis de las fuentes formales
2.3.1. Proceso Legislativo.
De  acuerdo con el articuleo 71 constitucional estan

facultados para iniciar leyes y decretos:

I. Presidente de la republica,

11 Camara de Diputados, Senadores y Congreso de la Unidn;

jdem



I11. Las legislaturas locales de los estados.

El proceso legislative comienza su  camino  <on la
iniciacién, gque consiste en que uno de los Organos
enunciados en el articulo 71 de la Constitucién  Federal,
realiza una iniciativa de ley mediante un proyecto de ley,
el cual ha de 1llevar ante las cadmaras para dque sea
revisado en su contenido, Yy lo puede entregar
indistintamente a cualquiera de las dos, es decir, a la de
diputados o a la de senadores, con una sola excepcién si
se trata de empréstitos, reclutamientc de tropas o cargas
fiscales solamente la camara de diputados podré recibir el
proyecto de ley, que si se refiere a cualquier otra
materia si serad indistinta su entrega; la camara que
reciba el proyecto recibirid el nombre e camara de orligen,
y tendra como funcidon revisar que dicho proyecto no
contravenga la constitucién después de realizado el
estudio y determinando que no existe cemtravencion enviara
dicho proyecto a la otra camara que se denominaré
revisora, la que revisara el proyecto para indicar si
afecta o no a la vida politica del estado, en caso de ser
negada tal hipotesis las camaras desapareceran para formar
el congreso de la unién, y reunido éste se llevard a cabo
la segunda fase del proceso legislativo que consiste en la
discusién, «que se realizard entre los integrantes del
congreso para determinar en pleno o por mayoria de los
asistentes =1 el proyecto a de seguir a la sigulente fase

que sera la aprobacion, para con ello dar pot terminada la
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actividad del congreso de la unidn. Toda vez que las faces
siguientes las realizara el ejecutivo federal, razdn por .
la cual el congreso  de la unién debera enviar
inmediatamente de concluida la tercera fase el proyecto
al presidente de la repiiblica para que éste realice la
cuarta fase que se denomina sancién, es esta fase el
ejecutivo federal determinara si aprueba o no el proyecto
de ley, =si le hace se dice que el proyecto a sido
sancionado y se ha convertido en ley pero sin Vigencia,Aen
caso de que ho lo apruebhe entonces el proyecto sera
vetade, es decir, impedido para que siga su curso, en este
caso podra el ejecutivo modificar el proyecto y devolverlo
a la camara de origen para que a su vez lo regrese ante el
6rgane gue lo emitid para saber si lo acepta como ahora
esta, si lo aceptare en esos términos tendria el proyectoe
que iniciar todo el procedimiento nuevamente hasta llegar
al presidente para que lo sancione.

sancionado el proyecto y ahora convertido en ley, sera
publicade  segin  Jo  exige la  qulnta fase, con  la
publicaciém se da a c¢onocer a los habitantes que han de
ser regulados por la nueva ley, finalmente se indica
cuando a de inicrar a la vigencia, ocupandose para tal
efecto cualquiera de los dos sistemas existentes, es
decir, el sincrénico o el sucesivo; siendo el primero el
que exige que toda la republica se ponga de acuerdo para
que entre en vigor la ley el mismo dia para todos, y el
seqgundo seguirad una regla que dice la ley entrard en vigor

a los tres dias de publicada en el 1lugar de su

o6




publicacién, {(creacién), y se otorgarad un dia mas por cada
40 kilometros o fraccidon gue exceda de la mitad. E1
resultado de todo el proceso se llama ley , razén por la
cual es imposible considerar a la ley como fuente formal
del derecho ya que es el resultado de una fuente que si es

formal como lo es el procesoc legislativo.

2.3.2. Procesc Consuetudinario.
"La forma primitiva del desarrolle del derecho es la
costumbre, asi, podemns afirmar que ésta es la primera
manifestacidon historica del derecho. se puede determinar
como  la observancia uniforme y constante de reglas de
conducta obligatorias, elaboradas por una comunidad social
para resolver situaciones juridicas.
Las normas que tienen como origen la costumbre, reciben,
en conjunto el nombre de derecheo consuetudinario {nacido

de la costumbre)™?

La costumbre; tomada ésta de un sentido general, es una
norma del obrar no obligateria por érdenes o castigos
estahlecidos contra su no cumplimiento; en consecuencia,
son hahitos a los cualeé se apega el hombre en su vida
diaria. Como fuente del derecho, esas costumbres o habitos
tienen caracter obligatorio, y sirviendo para resolver
cuestiones que caen dentro del campo del cderecho, el

homhre se sujeta a ellos para evitarse una sancién; asi la

AMOTO SALAZAR op. cit. pag.11
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costumbre es fuente del derecho cuando crea normas a las
que se las reconoce fuerza obligatoria, formandose el
derecho consuetudinario con los principios Juridicos

ariginadeos en la costumbre.

Por costumbre se entiende a la repeticion de actos que se
realizan dentroc de una sociedad, los que la misma los
considera como obligatorios, aun sin serlos legalmente; ya
gue para que la costumbre pueda convertirse en una ley se
requiere gue la sociedad solicite al estado que el acto o
los actos los sancicne y para elleo el estado sometera el
acto a un proceso legislativo mediante un proyecto de ley,
y con ello se dice de manera acertada que la costumbre se
hace ley, sin embargo no se puede olvidar que ha reguerido

de una Fuente formal llamada proceso legislativo.

2.3.3. Proceso jurisprudencial.
"La jurisprudencia es la interpretacion que de la ley
hacen en 1los tribunales, cuando apl%can cinco casos
concretos sometidos a ellas y la generalizan. La
Jurisprudencia la establecen los tribunales, en tanto gue
la ley es producto del poder legislativo. En ocasiones
la ley no es clara en su redaccidén y entonces es necesario
interpretarla para aplicarla de una manera justa. Cuando
los jueces interpretan la ley, estan haciendo

jurisprudencia."??

RTdem.




por jurisprudencia se entiende a la interpretacién gque
hacen los tribunales de la ley, sin embargo es conveniente
precisar que 1la jurisprudencia tiene dos formas de
presentarse, siendo la primera como interpretadora y la
segunda come creadora, para dque S€ de el segundo caso es
necesario que se presenten cinco resoluciones en un mismo
sentido sin tener una resolucidon en contra, « esta se le
llama jurisprudencia en sentido positivo; si antes de
conformar las cinco tesis que formaran una ley
jurisprudencial o bien si después de conformarse las
cinco, se emitiera una en sentido contrario ésta
terminaria con la ley creada ¥y comenzaria la contabilidad
de tesis contradictorias para llegar a lo formacién de una
ley jurisprudencial contraria vy a esta se le denomina ley

jurisprudencial en sentido negativo,

La jurisprudencia se constituye con la interpretacidn que
de 1a ley hacen los tribunales judiciales al dictar
sentencia en los diferentes casos que se ie somefen a su
resolucién por los particulares; debe advertirse que la
mision del poder judicial es aplicar el derecho y no
crearln, de ahi que los efectos de la sentencia se limiten
al caso concreto que la ha originado, a diferencia de la
ley que como se tiene visto, es de observancia general. en
México por disposicién constitucional, es tunicamente la
Suprema Corte de Justicla de la Nacién, como drgano maximo
del pader judicial federal, Quien tiene facultades legales

para sentar jurisprudencia, la cual se forma cuando son
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resueltos en ignal sentido cinco casos andlegos de modo
ininterrumpido, a modo de generalizar el sentido de la

interpretacién de la ley

2.3.4. La doctrina.
Otra fuente formal del derecho es la doctrina aungque ha
sido muy criticada casi por todos los autores, sin embargo
puede ser definida como el conjunto de opiniones que
realizan de la ley los estudiosos del derecho y que sirven
al igual que la jurisprudencia para llevar a cabho la
interpretacifm de la ley, lo que de cierto modo no es
indicio de creacidén de norma alguna, pero no hay que
olvidar que en materia de trabajo cuando se dicta la
resoluciéon llamada laudo que ha de resolver un conflicto
el arbitro tendrd que tomar como base para esa resolucidn

a la doctrina.

Si el laudo emitido por la junta puede ser utilizado para
una futura resolucidon entonces no se puede negar que la
doctrina es creadora de normas juridicas.

La doctraina; podemos considerar a ésta como el conjunto de
opiniones ¢ criterios sustentados por los Jjuristas, que
resulta del estudic  meramente especulative de las
instituciones juridicas o de las normas del derecho
positivo, a fin de comentarlas o estudiarlas. Conceptuada
asi la doctrina, sus conclusiones no revisten
obligatoriedad a pesar de la autoridad o prestigio de

autor en el campo cientifico y especulativo.
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"La doctrina esta integrada por el conjunto de estudios y
opiniones gue los autores de derecho realizan o emiten en
sus obras.

Los autores de derecho en miltiples ocasiones, emiten
cpiniones propias € interpretan la ley en sus obras, todo
este conjunto de ideas expuestas por dichas personas, toma

el nombre genérico de doctrina."?

2.3.5. Principios Generales del Derecho
Son el conjunto de elementos a los cuales se recurren
cuando se presenta alguna inconsistencia en la practica

del derecho, siendo estos:

La interpretacién
La integracidn

La vigencia

La retroactividad

Conflictos de leyes.

La interpretacién.-Todo precepto juridico encierra un
sentido. Pero este no siempre se halla manifiesto con

claridad.

La integracidn.-La interpretacion s6lo resulta
pnsible cuando hay preceptos que deben ser 1interpretados.
pero  puede presentarse el caso de que una  cuestién

sometida al consentimiento de un juez no se encuentre

27 bdem. '
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prevista en el ordenamiento positive. si existe una

laguna, debe el juzgador llenarla.

La vigencia.-Llegado el momento de }a aplicacion
puede presentarse el problema gue consiste en determinar
si los preceptos (que proveen el caso sometido a
consideraciéon de  juez  ,  estan  vigentes o haon sido

derogados.

La retroactividad.-una de las cuestiones mas arduas due
puede surgir en el momento de la aplicacién, estriba en
saber si una disposicién legislativa puede aplicarse a
situaciones juridicas concretas, nacidas bajo el imperio

de una ley anterior.

Conflictos de leyes.-La jurisprudencia técnica debe
seitalar las reglas con las cuales han de solucionarse los

problemas derivados de la pluralidad de legislaciones. "2

Existe la duda también en determinar si los principios son
fuente formal del derecho ya que si se analiza el articulo
14 dltimo parrafo establece " En los juicies del orden
civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la
letra o la interpretacién juridica de la ley, y a ia falta
de ésta se fundard en los principios generales del
derecho", este parrafo es claro al establecer gque -la

regsolucién se FUNDARA en los principios con lo cual se

HGARCIA MAYNEZ Edwardo. op cit.pig...129-13¢
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tiene gque advertir gne la fuente es la analogia mas no los
principios generales del derecho.

Los principios generales del derecho son reglas logico-
juridicas deducidas de la ciencia misma del derecho, las
cuales, siendo aplicables a todos los regimenes
juridicos, tienen validez universal.

Como ejemplos, podriamos citar algunos tomados al azar:

wNadie esta obligado a lo imposible.”
"onien puede lo mds puede Io menos. "
“ponde hay la misma razdén, cabe aplicar la misma

disposicién®, ete.

Aunque en forma general es aceptacda esta enumeracidn de
las fuentes del derecho, peodriamos asegurar que las
examinadas en pemiltimo y ultimo lugares no constituyen

propiamente fuentes del derecho.

2.3,6.Tratado Internacional.
1,o8 tratadas son considerados como  fuente y o se han
definida como todo acuerdo internacional en el que se han
registrado la negociacién, la firma y la ratificacydon con
el animo de crear una situacion determinada en la esfera

de la politica internacional.

E1 tratade no podra ser considerado como fuente del
derecho, toda vez que para que éste se desarrolle requiere

gue exista un congreso © conferencia internacional
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propuesta por un estado sede que por invitacidén o
convocatoria a de llamar a los estados que participaran en
1a elaboracién del Lexto del tratado, a través de su
representante pudiendo ser éste el jefe de estado, el
secretario o ministro de relaciones exteriores, el
embajador o bien un sujeto plenipotenciario, mismos que
terminado el texto lo firmardn mediante una rubrica o
firma de referéndum para luego ser ratificado el mismo
texto pero ahora por el odrgano que tenga competencia
dentro de su territorio del cual es nacional. Finalmente
una vez dgue se ha desarrcllade el congresoc o la
conferencia y en cualguiera de ellas se realizé la
negociacién, la firma y <on posterioridad la ratificacién
el resultado serd un tratado, por ello no puede ser fuente
del derechn sino una consecuencia, «e ahi  se puede
establecer gue la fuente del derecho internacional es el

congreso o la conferencia pero no el tratado.

2.4. -Fuentes del Derecho Internacional
El derecho internacional se entiende como el conjunto
normative destinado a reglamentar a dos o mas estados

cuando tengan la calidad de ser entes soberanos.
El derecho internacional puede ser definido también como

aquel que se ocupa de las relaciones juridicas en las gue

intervienen los sujekos internacionales,
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Ccabria la posibilidad para determinar dgue el derecho
internacional es regulador de las relaciones que se den
entre la comunidad internacional.

Finalmente el Derecho Internacional es "“El sistema de
reglas sobre los derechos y obligaciones de los estados en
sus relaciones mutuas. El derecho Internacional se basa en
el concepto de igualdad soberana de los estados y también,
finalmente, en el acuerdo entre ellos. Las fuentes del

derecho internacional incluyen:

Tratados Internacionales.
Costumbre Internacional.

Principios Generales del Derecho Internacional.

2.4.1. Tratados Internacionales.

El tratado es el acuerdes de dos o mds sujetos
internacionales con el fin de crear situaciones concretas

Los tratados como ya quedd establecido se realizan
mediante un congreso o una conferencia internacional, ¥
pueden ser bilaterales cuando solamente participan dos
estados, como es el caso de cuando se va a determinar una
linea limitrofe (frontera), o bien multilaterales cuando

participan mis de dos estados

2.4.2. Costumbre Internacional.
Recogiendo la antigua formula del estatuto del T:P:J:I:

del920 el articulo 38,
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2do del estatuto del tribunal de justicia declara que "la
costumbre internacional como prueba de una practica-
general, aceptada como derecho", es , asi mismo, fuente de
los derechos y obligaciones para los estados en sus

relaciones mutuas.

Caracteres Generales y Fundamento.

Caracteres generales de la costumbre internacional.- La
costumbre internacional es el resultado de la actitud
adoptada por un estado en sus relaciones con otro, cuando
esta actitud estd determinada por la conviccidn de actuar
con forme a derecho v es aceptada con esta misma creencia
por el estado frente a quien se adopta. Sus caracteres

propiocs pueden resumirse en las tres ideas siguientes:

a) La costumbre es , ante todo, 1la expresion de una
practica comin, que resulta de una serie de precedentes, o©

sea de la repeticién de actos concluyentes.

h) En sequndo lugar, la costumbre se nos presenta como una
pr&ctica ohligatoria, es decir, una practica que debe ser
aceptada como constitutiva del derecho, por corresponder a
una necesidad Jjuridica. 8i faltase este elemento
psicologico  nos hallariamos ante una norma
consuetudinaria, sino, simplemente, ante' un uso ho

obligaterio o una préactica de cortesia internacicnal.
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¢y Por ultimo, la costumbre internacional es una practica
evolutiva., Esta falta de fijeza acaba de perfilar la
distincidn entre el derechn consuetudinario y el
convencional, mucho mas estable y, por ello, mucho mas
imperativo. Esta ductilidad de la costumbre constituye, a
la vez, una ventaja (ya que facilita su adopcidén a cada
situacion concreta), y un inconveniente ({(pues favorece a
la transformacién o ala abrogaciéon de la regla juridica
por procedimientos ocultos e imperceptibles, dando lugar
a una enojosa incertidumbre acerca del contenido del

derecho} .

Fundamento de la costumbre internacional.

Con fundamento de las normas consuebtudinarias, la dectrina
del derecho internacional, al igual gue lo gque ataiie al
fundamento cde las normas convencionales presenta  una
radical diversidad de . opiniones. La solucion al preblema

se ha buscadoe en dos direcciones opuestas.

a2} En un principio, siguiendn a Grocio, la costumbre
internacional se ceonsideraba un producto del asentamiento
de  los estados. Modernamente, la escuela positivista
alemana @ italiana a recogido esha explicacién
volimtariosa, que funda la costumbhre en el consentimiento
tacito y presunto de los estados (teoria de la costumbre-
pacto). Pero esta concepcidén desconoce el caracter

evolutive del derecho consuetudinario y no puede explicar
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como las normas consuetudinarias obligan a los estados a

mna nueva creacion.

h) FPor elle actualmente, la mayoria de los autores
entiende que la costumbre internacional es la exposiciédn
de la regla objetiva, exterior y superior de las
voluntades estatales. Este punto de vista es el que
inspird a la teoria de la consciencia juridica colectiva,
inicialmente defendida en Alemania por Savigni, segin la
cual la costumbre es la manifestacién de una conviccién
juridica cuya existencia es independiente de todo acto de

voluntad, real o presunte.

Cahe prequntarse si nos hallamos ante un problema del
mismo caracter que le da la determinacidn del fundamento
del derecho convencional, que no presenta ni  puede
presentar, una soliwdn exclusivamente juridica. En este
caso, como indican varios autores contempourianeos, bastaria
buscar el fundamento de la costumbre en las necesidades de
la wvida social o en las exigencias de la vida

internacional de las cuales habria surgido

espontaneamente.

Condiciones de existencia.
El fendémeno consuetudinario implica la existencia de dos
elementos: uno de hecho material ({(un uso constante u

general)l vy otro, psicolégico o intelectual (la opine
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juris, que determina la aceptacion por los propics sujetos
de derecho del caracter obligatoric de la costumbre).
Existencia de un elemento material.-

Para que el precedente dé lugar al nacimiento de wuna
costumbre, hecesita, tanto si es positivo-accién- como si
es negativo-omisidén ¢ abstencidén- reunir los caracteres de
continuidad y generalidad, ya gque la costumbre se DOS

presenta como un uso centinue y general.

a)l Continuidad y aplicacién en el tiempo.- En virtud de su
propia definicién la costumbre aparece como la repeticién
concordante de ciertos actos. Para que una disposicion
consuetudinaria adquiera valor obligatorio, es preciso gue
haya sido aceptada de modo constante por los estados que

se han encontradoe en la necesidad de aplicarla.

b) Generalidad en el espacio.- Peroc la custumbre no
constituye sélo el reflejo de una préactica continua , si
no que ha de ser también la expresion de uma préctica

comin. En 1o relativo al grado de la generalidad que se
requiere, la doctrina prescinde, ordinariamente, de la
exigencia de la unanimidad, reclamando, tan solo, el
consentimiento de aquellos estados gque se han encontrade
en situacién de aplicar la costumbre y la falta de

protesta por parte de los demas.
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»

Junto a las costumbres gengrales, reconocicdas por la
mayoria de los estados (costumbres universales} existen
costumbres relativas (costumbres regionales) proplas de
determinados grupos de estados, cuyos efectos se limitan
a agquellos que las han reconocido o sancionado, mediante
una practica constante (tal es, por ejemplo, el caso del
panamericanismo, expresion, en gran parte, de un derecho
consuetudinario particular de los estados del nuevo

mundo} .

Existencia de un elemento psicoldgico.-

La presencia de los elementos de orden material dque hemos
estudiado no basta, por si sola, para transformar una
practica internacional en costumbre juridica obligatoria,
pues para ello es preciso que, ademas, los sujetos de
derecho crean en la necesidad de dicha préctica. Este
elemento es de conviceion, esta "aceptacion", constituye

la opino juris u opinio necessitatis, unico criterio

valido para determinar la costumbre en el orden juridico.

Conviene no olvidar que la costumbre internacional sélo
origina una practica ohligatoria cuando no suscita ninguna
reaccion por parte de los estados interesados, ya que
éstos pueden utilizar varios procedimientos-de orden
diplomadtice (protesta) o de orden juridico {procedimiento
de la intervencidm, practica de opinidn disidente,
principio de la relatividad de la «cosa Jjuzgada,

formulacion de reservas a la sentencla.) para sustentarse
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desarrolle del derecho consuetudinario, cuya creciente
influencia se manifiesta sobre todo a partir de 1919.
Pero, aunque la Jjurisprudencia internacional sea un
elemento esencia de 1la practica internacional y por
consiguiente de la costumbre, no puede ser considerada,

por si sola una fuente independiente y distinta."#

2.4.3. Principios Generales del Derecho Internacicnal.
"Los principios generales del derecho basados en ideas
tales como la justicia, equidad y moralidad reconocidas
por las naciones civilizadas; y una fuerza subsidiaria
legal derivada e las decisiones judiciales y de
ensefianzas de los publicistas legales reconocidos de

varias naciones.

Aunque el Derecho Internacional se aplica por medic de
tribunales judiciales internacionales, son los tribunales
nacionales los gue lo aplican e interpretan con mas
frecuencia. S1 bien 1nicialmente se bhasd en precedentes de
épocas anteriores, el Derecho Internacional se ha
desarrollade en el modernn sistema estatal de paz de

Westfalia de 1648.

5CHARLES ROUSSEAU. Derecho nlernacional Piblico. edicion 3a Ediciones Ariel Barcclona,
pags.a9-73
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Hugo Grotins, autor del famoso tratade De Jure Belll ac
Pacis (1625) se considera a menudo como padre del Derecho

Internacional moderno.

El Derecho internacional es una guia para las actividades
del estado ¥y proporciona técnicas para resolver
pacificamente las disputas interestatales refiriéndose a
normas dceptadas de conducta, en vez de recurrir a la

fuerza,

El moderno sistema estatal se desarrolld primero en Europa
Occidental, el bDerecho Internacional ,que asume una
aplicabilidad universal, es en gran parte un producto de
la cultura occidental. Sin embargo, la comunidad estatal
ha crecido a mas del doble desde la Segunda Guerra Mundial
v la gran mayoria de los nuevos estados se encuentran en
Asia y Africa, =zonas que tienen muy poca © ninguha
participacién en el desarrolleo de las reglas existentes

del Derecho Internacional.

En consecuencla, muchos estados no occidentales, asi como
los paises con antecedentes coministas, alavann diversos
aspectos del mismo en su forma actual. Esos retos se basan
en diferencias culkurales e itdenldgicas, orgullo
nacionalista y antipatia hacia reglas creadas por sus
antiguos amos coloniales. Por consiguiente, unc de los
principales problemas para establecer el dominio del

derecho entre naciones, consiste en la creacién de un
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nuevo sistema legal internacicnal que todos puedan
aceptar. Blgunas dependencias de las Naciones Unidas, como
el Consejo Econdmico y Social, la Comisidn de Derecho
Internacional, los comités especiales creados por la
Asamblea General y varias organizaciones regionales, estén
mostrando el camino. E1 proceso comprende intentos de
codificacion de 1las leyes, existentes y por medio de
tratados para la promulgacion de leyes, intentos para
crear un nuevo derecho de acuerdo con las necesidades de

una comunidad mundial de estados."

260 PLANO Jack, Diccionario de Relaciones Internacionales.ed. la, edit LIMUSA,

Meéxico 1991.p. 347, 348
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Notas explicativas del Capitulo II

1.-En éste capitulo se aborda al Derecho desde sus fuentes

para entender su estructura que lo conforma.
2.-El1 origen del derecho se sustenta en sus fuentes,

entendiendo por éstas el lugar donde nace o principia una

cosa, el derecho emerge bajo tres vertientes en términos

juridicos que son:

~Las fuentes formales

~Las fuentes reales

-Las fuentes histéricas

3.-El1 derecho esta constituido principalmente por normas
inmitables (normas Jjuridicas) y sus caracteristicas de
aplicacidén se sustentan en:

-La coercibilidad

-La heteronomia

-La hilateralidact

7
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-La exterinridad

Rajo éstos principios ya expuestos en éste capitulo se
sustenta el derecho en general asi como todas y cada una
de sus ramas que se desprenden de éste, es necesario
mencionar gue para los estudicsos del derecho citados en
éste trabajo el no se puede considerar fuente del derecho
a un documento, acuerdo, contrato ¢ demés denominaciones
del tratado que carezca de forma juridica.

Ademas cahe mencionar cual es el origen del tratado el
cal veremos mAS adelante, anticipando que el
cumplimiento de éste se hasaba en principios religiosos y

en el mejor de los casos en actos de buena fe.
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3.1, Concepto de Tratado.
vUn acuerdo formal u obligacién contra actual entre
estados soberanos, que establece, define o modifica

obligaciones y derechos mutuos. El tratado y otros tipos

de acuerdos internacionales-acta, aide mémoire, carta
constitutiva, pacto convencidn, entente, modus wvivendi,
protocolo-pueden tratar temas tales comc la paz, cesiones
territoriales, alianzas, amistad, comercio u otros asuntos

de interés internacional.

El efecto juridico o la naturaleza obligatoria (pacta sunt
servanda) de un tratado, no depende del nombre del
documentn. U tratado puede ser bilateral o multilateral vy
de duracién especifica o indefipida. Como proceso, la
celehracion  de  tratados comprende la neqoéiacién, la
firma, la ratificaciéon, el intercambio de ratificaciones,
la publicacién y proclama, y la ejecucié;. La ratificacién
de los tratados, un acto ejecutivo mediante el cual el
estado acepta finalmente sus términos, se logra, con

respectc a cada signatario, de acuerdo con sus procesos

constitucionales.

Las obligaciones contractuales internacionales pueden
darse por terminadas después de que se hayan satisfecho

las condiciones especificadas, al final de un periodo

82




estahlecido, por consentimiente —mutuo  por denuncia
unilateral como durante un estado de gquerra entre las
partes, o tedricamente cuando han cambiado las condiciones
esenciales del acuerdo (rebus sic stantibus). Desde la
segunda guerra mundial, las relaciones entre estados se
han regide cada vez con mas frecuencia por tratados
multilaterales sobre una gran variedad de temas. Entre sus
ejemplos se encuentran la carta constitutiva de las
Naciones Unidas, el Tratado del Norte del Atlantico, el
Pacto de Varsovia y los Tratados de Roma  sobre la
Integracidn europea, el Tratado de rrohibicidn de Pruebas

Nucleares y el Tratado sobre el Espacio Exterior."?

Definicién de tratado segin Prof. Eduardo Garcia Maynes.

"Los tratados internacionales, due tienen el caracter de
normas individualizadas, puesto que sbélo obligan ¥
facultan a las partes contratantes, no se confunden con

los acuerdos conducentes a su formulacidn.

Declarar «que la convencién o el ftratado  son fuentes
formales del derecho de gentes, es un error analogo al
cometide por quienes afirman que la ley es fuente del

orden juridico en vigor.

Asi como la legislaciéon es un proceso cuyo fin estriba en

la formulacidén de normas generales, el acuerdo

7c. PLANO Jack, Diccionario de Relaciones
Internacionales,ed.la, edit. LIMUSA, México 19%1.p. 313,
314
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internacional constituye un procesc formalmente regulado,
que culmina en el establecimiento de la individualizada

que llamamos tratado internacional..."

3.2. Fundamentacidn del Tratado

"En épocas remotas el fundamento de obligatoriedad de los
tratados internacionales se ubicod en un mandato divino vy
se invocd el nombre de Dios para apoyarlos. Tal base
subsistio durante muchos afies, al dgrado que todavia en el
siglo pasado encontramos tratados que aluden a la
divinidad.

Un fundamento de la obligateoriedad de 1los tratados
internacionales esta en la regla pacta sunt servanda.

La norma pacta sunt servanda que es la hase del derecho

internacional general emanado del consuetudinario.

En la. Convenciéon de Viena sobre el derecho de los
Tratados, la Seccién 1 de la Parte 111, se refiere a la
observancia de los tratados y se menciona expresamente el

principio pacta sunt servanda en el articuloe 26, "8

PARELLANO GARCIA Carlos, Derecho Internacional Publico,
ed.,la, Edit., Porria, Méxice, 1997.,pp.641-643,
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Pacta Sunt Servanda

"La regla del derecho internacional general de que los
tratados son obligatorios y hay que cumplirlos. Pacta Sunt
Servanda es el principio que establece la base legal que
hace que los tratados sean contratos obligatorios entre

los Estados signatarios.

La razon fundamental del principio pacta sunt servanda es
que a falta de un organismo internacional que se encargue
de la chservancia obligateria, cada miembro de la
comunidad internacional tiene la responsabilidad de
cumplir sus acuerdos. suponer lo contrario seria dudar de
la existencia del derecho internacional en una comunidad

de estados soberanos.

Cuando se vieola un tratado, ordinariamente el estado
ofensor trata de justificar sus actos no en términos de la
falta de normas, sino en teérminos de circunstancias
atenuantes gue afirma deben exceptuarlo de cumplir con esa
regla (rebus sic stantibus). Esos intentos de
justificaciéon constituyen una aceptacién indirecta de la
existencia y validez del principio de pacta sunt servanda

como regla general del derecho."?

3.3. Clasificacién de los Tratados
“Son muy variados los criterios clasificativos de los

tratados internacionales. :

¢, PLANO Jack, op. c¢ibt. pags. 367-368.
i
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Nos referiremos a los mas usuales:

1.-clasificacién desde el punto de vista del nimero

de RAltas Partes contratantes.

2 -Clasificacién desde el punto de vista de la

materia regulada por los tratados internacionales.

3.-clasificacien desde el punto de vista del caracter

normativo de los tratados.

4_-Clasificacién de los tratados desde el punto de
vista de 1la futura adhesién de otros Estados a lo

estipulado de ellos.
5. —Clasificacién de los tratados desde el punto de
vista de su duracién. en cuanto a su duracion los tratados

pueden ser:

a).-Transitorios.

b) .-Permanentes,

6.-Clasificacion de los tratados desde el punto de

vista de la permisidon o rechazo de reservas.

7.-Clasificacién de los tratados desde el punto.de

vista de la ratificacion.
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8.-Clasificacion de los tratados desde el punto de

vista de alcance subjetivo."¥

3.4. Denominacién de los Tratados.
En diversas ocasiones a los tratados Internacionales se

les puede denominar como:

1.-Protocolo.

2.-Acta

3.-Declaracion.,

4.,-Acuerdo Internacional.

5.-Convencion.

6.-Actos.

7.-Pactos.

8.-Estatutos.

9.-Declaraciones.

10.-Arreglos, y una gama un tanto mayor de denominaciones,
pero esto no es trascendente segun cita Arellano Garcla a

Hans Kelsen:¥

"Algunas veces el tratado se le l1lama ........... de
distintas formas; no obstante el nombre ne  tiene

mmportancia.

MARELLANQ GARCiA Catlos, Derecho Internacional Publico, ed.,la, Edit . Porria,
Meéxico, 1997, pp.638-641

HUTbidem. pag.633
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3i partimos del enfoque de los estudiosos que afirman que
no tiene importancia el nombre que se le asigne al tratado
sino el efecto que tenga; si utiliza la misma mecanica
para concilia diferencias, y todo lo que caracteriza al

tratado.

Por otra parte podria existir el inconveniente de la
interpretacién que los distintos Estados le otdrguen a

cada denominacién, segun en su practica y costumbre.

Lo mas conveniente es de que exista una tendencia a
homogeneizar a todas las denominaciones del tratado para
no caer en posibles errores de interpretacién, va que en
algunos nombres que se le denomina al tratado se pexcibe

mas gue un compromiso juridico uno de buena fe.

3.5. Proceso de creacidn del Tratado.
Las etapas en el proceso de celebracién de los tratados

internacionales son las sigulientes:

1.-Negociacidn
2.-Adopcidn del texto.
3.-Autenticacidén del texto.

4.-Manifestacién del consentimiento.
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3.5.1. Negociacidn
"Tiene por objeto lograr un acuerdo entre las partes a fin
de determinar las clausulas del tratado. Eta fase no se
encuentra regulada de forma auténoma por la CV {Cenvencidn

de Viena).

3.5.2. Adopcidn del texto.
Una vez negociado el tratado , se adopta como definitivo;
tradicionalmente los tratados se adoptaban por acuerdo
unanime de las partes. En la actualidad los tratados
bilaterales se adoptan por unanimidad Y los
miltilaterales, seqgun lo dispongan los estados parte, y a
falta de acuerdo, por las dos terceras partes presentes y

votantes. {art. 9 CV}.

3.5.3. Autenticacidn del texto.
Es el acto mediante el c¢nal sé establece el texto
definitive de un tratado y en el gue se certifica que ese
texto es el ceorrecto y aunténtico. El articuleo 10 de la
Convencidn «de Viena hace referencia a la antenticacion: el
texto de un tratado quedara establecido como auténtico y

definitivo:

a) .-Mediante el procedimiento gque se prescriba en él
O en que convendgan a los Estados que hayan participado en

'

su elaboracién.
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b).-A falta de tal procedimiento, mediante la firma
ad referéndum o la rubrica puesta por los representantes
de su estado en el texto de tratado o en el acto final de

la Conferencia en que figure el texto.

3.5.4. Manifestacidn del consentimiento.
Este acto por el cual los estados se obligan a cumplir el
tratado. La CV senala como formas de manifestacidon el

consentimiento

a).-La firma (art. 12)

b).-El canje de instrumentos que constituyen un tratado
{art. 13)

c).-La rataificacion {art. 14)

d) .-La acepiacién fart. 14)

e) .-La aprobacién (art. 14)

f).-La adhesidn{art. 15)

Los estados negociadores son los que escogen libremente
cual va a ser el modo concreto de manifestar el
consentimiento, como se desprende de los articulos

12,13,14,y 15 de la Convencidm.

Antes de la Convencidon de Viena, en la doctrina y en la
practica era corriente la distincion entre kratados vy
acuerdos en forma simplificada los tratados eran aquellos
que se celebraban en forma mediata, en cuanto que el

procedimientoe de celebracién se descomponia en varios
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actos: negociaciodn, firma, y ratificacion. por el
contrario, los acuerdos en forma simplificada se concluian
normalmente por el jefe de Estadn, ministro de Relaciones

Exteriores o jefe de la respectiva mision diplomabica.

pPichos acuerdos no estaban sujelos a una ratificacion
posterior, sino que obligaban a partir de la firma o el

canje de instrumentos.

La Convencién de Viena prescinde de dicha clasificacién vy
designa como tratades a ambos tipos de instrumentoes, por
considerar la Comisién de Derecho Internacional de la
0.N.U., que las diferencias estriban tan solo en los
procedimientos de la celebracién y entrada en vigor. El
resto de las normas de derecho internacional relativas a
la vwvalides de los t;atados, efectos, ejecucion e
interpretacién se aplican por igual a amhos tipos de

instrumentos. "%

3.6. Entrada en vigor de los Tratados

La manifestacién de consentimiento de los Estados
contratantes no constituye el punto final del proceso de
celebracion de un tratado. Tal momento final es realmente
el de la entrada en vigor , a partir del cual el tratado

empieza a ohligar a los Estados parte,

El articulo 24 de la CV establece: :

ZORTIZ AHLF Loretta, Derecho Internacional Pdblico, ed.Za,
Edit., Harla, México, 19923.,pp.1R-19.
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Un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha en
gue en &1 se disponga 0 que acuerden los Estados

negociadores.

Asi por ejemplo, al Convencién de Viena de 1969 establece
que la misma entrard en vigor el Erigésimo dia a partir de
1a fecha en que haya sido depositado el trigésimo guinto

instrumento de ratificacién o acdhesidn.

El articule 24 continua diciendo: "a falta de tal
disposicién o acuerdo, el tratade entrard en vigor tan
pronto como haya constancia del consentimiento de todos

los Estados negociadores en obligarse por tratado."

Debe mencionarse que en el supuesto de gque el tratado ya
haya entrado en vigor y un Estado desee posteriormente
adherirse a el, pata este nlbtime Estado entrard en vigor a
partir del momento que manifieste su consentimiento, a
menos de gque el tratado disponga otra un;a.

Ahora bien, 'nada 1impide la aplicacidn provisional de un
tratadoe antes cle su entrada en vigor, como lo establece el
articulo 25 de la €V, si el tratado asi lo dispone o los
estados negociadores asi lo han convenido.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta de que bien s5i el

tratado no obliga a las partes antes de su entrada en
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vigor, éstas deberan abstenerse e cualquier acto dque

frustre el objeto y el fin «del mismo (art. 18)."%

3.7. Interpretacicon de los Tratados

"Antonio Remiro Brotdns seiala que la labor interpretativa
es consustancial con la aplicacion de la norma, hasta el
punto de que la practica convencional y la doctrina hacen

parecer frecuentemente ambos términos como Sindnimoes.

Fn  efecto, antes de la aplicacion del tratado es
indispensable determinar el alcance «e las  normas
juridicas contenidas en el mismo y aclarar las

ambiguedades .

La CDI (Comisidn del Derecho Internacional), en su labor
de desarrollar y codificar las reglas en materia de
interpretacién de los tratados, enuncia los siguientes

principios basicos (art. 31, parrafol)

1. -Frincipio del sentido rorriente de los
términos.

2.-Principio del contexto.

3.-Prncipio de la conformidad con el objeto y fin
del tratado.

q,.-Principio de la buena fe.

MORTIZ AHLF Loretta,op. cit.pag.l&-19
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Podemos referirnos brevemente a cada uno de ellos.

Principic del .sentido corriente de los términos. De los
Lres términos  de interpretacion de los tratados
{teoldgico, subietivo, textual, objetivo logico
gramatical}), en el seno de la CDI se decidié dar
prioridad al textual objetive o logice gramatical. Al
respecto, el articulo 31, pérrafo 1 de la citada CV
establece que los tratados han de interpretarse conforme a
su sentido ordinario y corriente, dentro del contexto del

tratado

Ahora bien, el mismo art. 3! en su par. 4 formula una
excepciéon  al  principie general antes mencionado, al
establecer: "se darad a un términe un sentido especial si
se consta que tal fue la intencidén de las partes”. De esa
forma, si las partes del tratado desean darle a un término
un sentido especial, podran hacerlo si consta que esa fue
la intencién. En este supuesto, el Tribunal de la de la
Haya en el asunto del Estatute Juridico de Groenlandia
Oriental, de 1933, y en el Asunto del Sahara Occidental,
1975, manifesté gque la o las partes que quieran
favorecerse de una interpretacién tendrdn gque probar que

esa fue la intenciédn de las partes del tratado.™

MORTIZ AHLF Loretta, Derecho Internacional Publico, ed.
2a, Edit., Harla, México, 1993.,pp.22-23.
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Principio del contexto. La CV, en su art.31, parr. 2
menciona los siguientes componentes del contexto de un

tratado:

a}.-El texto, incluidos sus preambulos y sus anexos.

b} .-Tado acuerdo que se refiere al tratade, y qgue
haya sido concertado entre todas las partes con motive de
la celebracion del tratado.

c).-Todo instrumente formulando por una o mas partes
con motivo de la celehracion del tratado, y aceptade por

las demas como instrumento referente al tratado.

El art. 31, parr. 3, ensancha la base interpretativa, al

incluir ademas:

a}.-Todo acuerdo ulterior entre las parte acerca de
la interpretacion del tratado o de la aplicaciéon de sus
disposiciones.

b) . -ToddAa practica ulteriormente seqiida en la
aplicacidn del tratado por el cunal conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacion del tratado,

¢) . -Toda norma pertinente de derecho internacional
aplicable en las relaciones entre las partes.

Debe precisarse gue los preambulos sin prejuicio de valor
normativo que pueda reconocérseles son éspecialmente
estimables en la interpretacién de las disposiciones
articuladas al texto, como lo sefald la Corte de la Haya

en el asunto relativo a los Derechos de las Naciones de

'
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Estados Unidos en Marruecos, 1952; y en el asunto de la
Soherania Sobre Ciertas Parcelas Fronterizas, 1959, entre

otros.

Principio de la conformidad con el objeto y fin del
tratado. La funcién interpretativa debe adecuarse al
propésito que guié a las partes a contratar. Este
principio se aplica en todo el tratado y a cualguiera de

sus disposiciones.

Principio de la buena fe. En el derecho internacional al
igual que en los derechos internos, la buena fe se ha
consideradeo como un principio general, como se constata
frecuentemente por la doctrina y la practica de los

Estados."¥

BORTIZ AHLF Loretta, Derecho Internacional Piblice, ed.
2a, Edit., Harla, México, 1993.,pp-23-24.
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Notas explicativas del capitulo IIT

1.-Este capitulo nos permite visualizar due el tratado se
conforma como el principal instrumento regulador de la
actividad 1internacional, evoluciocnando y conformandose
acordemente a las necesidades e intereses de los estados

que a el recurren.

?.~Por lo anterior se puede entender que a menudo se
contemple al tratacdo como la principal fuente del derecho
internacional, petro si se analiza coma se constiluye el
mismo desde su origen, se pudrd determinara que el tratade
es producta de la necesidad de lns estados para dar
solucién a diferencias generadas principalmente de la

actividad internacional.

7.-FEl1 tratado desde su origen se ha comportado como una
norma de trato social, la cual se puede adoptar o no por
une ovarios estados, como son los tratades de cooperacionm
vy aynda a paises en vias de desarrollo, o como umna regla
impnesta por la fnerza come pueden ser los tratados de paz
firmados al final de las dos Grandes Gnerras Mundiales.
Estos dos ejemplos de diferencias evidentes nos pueden
pscenificar el grado de interpretacion dgue sufre, el

tratado.
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Conclusiones

Es innegable la existencia del derecho internacional vya
que como se vio, los principios que constituyen a éste se
vislumbraban en forma arcaica desde las primeras
civilizaciones, partiendo de que una e las
caracteristicas del derecho es su proceso evolutivo vy que
ademas se va adecvando en funcion de las necesidades de la
sociedad, el efecto regulador del derecho en todas las
actividades del hombre individual vy colectivamente asi
como su presencia en las diferentes etapas de la historia

y el éxito de la aplicacion como disciplina reguladora
consiste en la fundamentacién de sus principios que lo
caracterizan, mismos gue lo llevan a involucrarse en toda
actividad humana aplicande sn normatividad en términos
juridicos. La interpretacion errdnea con la cual se maneja
al tratado se pudo comprobar que el tratado no puede ser
fuente del derecho internacional, va gue éste carece de
una fuerza coerciva gque en la practica es la principal
caracteristica del derecho, las caracteristicas
fundamentales de éste S0N inmutables Y guardan
correspondencia con sus distintas ramas en que se divide
para su estudio e interpretacion. Lo antes mencionado no
niega 1la factibllidad que tiene el tratado en la practica,

perc ésta no corresponde c<on la soporte juridico que
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demanda el derecho, asi se puede entender el porque de la
negacién existente del derecho internacicnal en la
practica manifestada repetidamente por estudiosos en la
materia, derivada principalmente de la interpretacion
erronea de su fundamentacién, asi se entiende que la
actividad internacional es regulada principalmente por las
politicas internacionales que emanan de los estados al
igual que los tratados.

Los estudiosos del derecho encuentran en el derecho
internacional al instrumento iddéneo para dar solucidn a
gran nimero de conflictos de carécter internacional va que
en la practica el derecho ha demostrado su irremplazable
mediacion y éxito histérico en las relaciones sociales.
Algunos estudiosos del derecho 1internacicnal al no
encontrar en la practica soporte juridico alguno en las
relaciones internacionales pretenden desligarle de los
principins del derecho, fundamentando gue el derecho
internoc y el derecho internacional no se pueden comparar
porque atienden a problemas diferentes en términos
dimensionales, otros Jjustifican 1la problematica del
derecho internacienal por su relativa juventud, lo clerto
es que hasta hoy todos los intentos y justificacicnes gue
se le den a la mediacion entre estados no cumple con los
elementos para considerarlo como una normatividad Jjuridica
internacional. En una apreciacién mds logica el tratado a
menudo pretende sustentarse en los principios del derecho,
sin lograrle por la problematica gque esto implica, y no

como se han venido interpretando de que el derecho
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internacional se sustenta o emerge e los principios del
tratado, existen tantas corrientes idecldgicas y de
interpretacién del acontecer internacional como sociedades
soberanas en el mundo, por ésta razdn se concluye que
hasta hoy no ha sido posible legislar una normatividad
juridica internacional como los principios vitales del
derecho los marca, vy llevarla a la practica. El derecho
internacional se tiene que configurar en forma diferente
que el derecho interno, esto se explica por la diferencia
de problemas que éste aborda sin embarge esto no justifica
que las fuentes del derecho internacional se desliguen de

los principios inmutables que carackeriza al derecho.
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