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PROLOGO

de-convivencia“para;que

la base de'réspethr ¥

Sin ehburgo, todés las normas, convenios, o trhfudos que
se han celebrado al respécto, han cncontrado obstdculos, repre-
sentados por los grandes intereses en el mundo, desde antiguos
colonialismos hasta las formas modernas de ncocolonialismo.

La razén fundamental de esta situacién sefialada, radica en la
existencia de paises sumamente desarrollados que siempre han
atentado contra la soberania de los pafises en vias de desarro-
l1lo, y asi han deformado 1la esencia de los tratados y convenios
internacionales, ya que siempre han defendido sus particulares
intereses, y aparentemente tratan de dar justificacibén a deter-
minados actos, que en esencia son contrarios al espiritu de res-
peto, llegando esos paises a imponer sus criterios y decisiones
algunas veces en contra de determinaciones de organismos previa-

mente establecidos para el cumplimiento exacto de tratados.

La forma de interpretar o supuestamente cumplir los tra-
tados internacionales por parte de las grandes potencias implica

serios perjuicios para los paises débiles desde el punto de vista



politico, b ccon6mico yn que [

ﬁltlma 1nstnnc1a este cumplx-

miento lo determxnan las grandes 1otenc135

En el

e.encontrar.los

pasos que 1

los pueblos, partlend de "la: Sociedad: de:Na

1ntegr6 el Tribqnulwker an

te no funcioné,'hlﬂmendgsdcq‘ hﬁ‘precedente:dé:juriéprqdehc;hf

en organismos internacionales.

M4s adelante surgirfa con la amarga experiencia de 1la
Segunda Guerra Mundial, la Organizacién de Naciones Unidas,
crefindose como érgano especializado en cuestiones juridicas, la
Corte Internacional de Justicia, que ha resuelto con éxito se-
rias controversias, factor que ha determinade, la supervivencia
de la citada organizacién, y la adhesién de nuevos Estados que
al lograr su independencia politica luchan ahora también por
alcanzar su independencia econémica, y obtencr un trato més jus-

to en relacién con paises de gran potencialidad.

Existe un anhelo general por obtener el respeto a las
leyes y Tratados Internacionales, y se pretende ademés que la
Corte Internacional de Justicia tenga la autoridad necesaria
para aplicar en forma adecuada esas leyes y con ello justificar
su existencia, y poder encontrar un aliciente en base a la fra-
ternidad entre las Naciones y que nos muestre esa fase invisible

del hombre ante los ojos de todos, y que se pueda demostrar



mente hablando de sus conceptos,. s
posiciones para lograr una verdaderaiaplicaciénide:

entre Naciones que planteen c‘o}!t‘;
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ANTECEDENTES DE LA JUSTICIA INTERNACIONAL



ANTECEDENTES DE LA JUSTICIA INTERNACIOHAL

1. SITUACION ANTERIOR A LA SOCIEDAD DE NACIOHNES

Para precisar una idea clara sobre la Corte Internacio-
nal de Justicia, sefialaremos los antecedentes mis remotos del
Derecho Internacional, encontréndonos con el Arbitraje; lo
que se define como una institucién que dirime las controver-
sias entre los Estados; siendo éste el tercero en quicnes
conffan dichos Estados, baséndose en las normas jurfdicas que
las partes acuerden.

(1)

Las Convenciones de la Haya lo definen como el sis-
tema '"que tiene por objeto el arreglo de los litigios entre
los Estados, por jueces de su eleccibn y sobre la base del

respeto del Derecho.

En la antiguedad se sefiala el caso mAs remoto de arbi-
traje antes del siglo XL a. J.C.(z), entre ciudades de Meso-
potamia; dichas ciudades sumeritas eran Lagash y Umma; trata-
do en el que se establecian las fronteras respectivas, dando
el fallo un tercero o 4rbitro que fué en esa época el Rey de

Kish, llamado Misilim,

1) Sierra J. Manuel, Tratado de Derecho Internacional Ph-
blico, 3a. edicién, 1959, pag. 437.

2) Seara Vézquez Modesto, Derecho Internacional Plblico,
Editorial Porrda, S. A, México, 1968, pag. 108,




En-la Grééia( 3)., ‘se hucc mﬁ; aLentuado este Tecurso al ar-

bitraje;-el’ £allo se sometia a publicac16n;‘ ‘Continuando en 1la

Edad’ Nedin( ?, szendo el tercero ‘el Papa o'el Emperador.

A partir de 1794, finales del siglo XVIII, el arbitraje
ocupa el concepto actual, haciendo alusién al tratado cclebrado
entre los Estados Unidos e Inglaterra, conocido como Tratado

Jay, siendo este norteamericano el que lo suscribe.

A lo largo del siglo XIX, se establece un notable impulso,
acepténdose el arbitraje institucional en la Primera Conferen-
cia celebrada en Washington en 1889(5), declarﬁndose como obli-~
gatorio, general y permanente. Sobre dicha organizacién sefiala
Manuel J. Sierra: '"sobre la estructura que se le dié, no mere-
ce ese nombre. No solamente su jurisdiccibén no es obligatoria
sino que en realidad no es una Corte Permanente, pues consiste

solo en una lista de firbitros a disposicién de las partes".

Siendo la sede de esta Corte la ciudad de la Haya; dis-
poniendo de tres 6rganos:(6) una lista de jueces; un consejo
administrativo formado por los representantes diplomiticos de
la Haya de los Estados signatarios y del Secretario de Relacio-
nes Exteriores de Holanda, y la oficina internacional desempe-~

fiando las funciones de secretarfa.

) sierra J. Manuel, op. cit. pég. 438.
4 Sierra J. Manuel, op cit., pfg. 438.
) Idem.
(6 Mismo.



: nes.’estableciendo_

'traJé y paru evitarlas 58 cfea 1 VCur e Permanente de Just1~
cia Intetnac1ona1. : :

para redondear mfs sobre este punto, emitiremos las pa-

labras de Sepﬁlveda(7) que a la letra dice: ‘'para superar
todas estas imperfecciones surgié la idea de crear Tribunales
formales y solemnes con ello se forma el corpus juris, pues
existe mayor continuidad en la funcién judicial o sea que se
produce un grado aceptable de certeza para el Estado que va
a sujetar una controversia a cste medio de arreglo; la juris-
diccién ofrece un aspecto mds importante de estabilidad y
permanencia, pues el Tribunal se crea con el concurso de la
gran mayorfa de los miembros de la comunidad internacional;
en tanto que los cuerpos arbitrales surgen sclo fugaz e im-
provisadamente, son buenos para sélo una vez, un tribunal
formalmente constituido es un desarrollo natural y necesario

en la evolucién del Derecho Internacional™.

7 Sepﬁlveda César, Curso de Derecho Internacional Pdblico,
Editorial PorrGa,” 5. A., México, 1968, pig. 340.




1. LA SOCIEDAD DE HACIONES

La formacién de.los bloq es miliéarés. consecuencia de las

contradicciones entre los grande' puiseé'que'tfutabnn’de'ﬁn nue-. -

vo reparto mundial, asi camo el dom1n1o en Europa y Asia Wenur-
y el objetivo de nmpllar el podet co;onial, y e;tenderylas esfe-
ras de influencia, dié lugar a in'gué%ra'dé'191451928- la cual
por los intcreses en juego:se transformé de guerra.Europea, a

Guerra Mundial.

Para el restablecimiento mundial, rehnbilitacién de las
pérdidas, los cuantiosos destrozos materiales, como puentes, ca-
minos, edificios, industrias; reorganizacién de los factores de-
la produccibn, fué necesario crear la Liga de las Naciones, como "

un Organismo que estableciera la Paz Mundial,

En febrero de 1915, surge en Gran Bretafia un movimiento pa--
. cifista, cuyo objetivo es evitar la guerra, y que parece ser el
origen de la Liga de las Naciones, sin embargo, como en el pun-
to 14 de Wilson de febrero de 1918(5), se¢ menciona una organiza-
cién internacional creyéndose que el citado presidente norteame-
ricano habfa sido su creador, pero sino lo fué, resulté ser uno

de sus progenitores.

Indudablemente que el organismo de mayor respetabilidad

(8) Sepﬁlvedn César, Curso de Derecho Intcrnacxonal pPGiblico,
Editorial Porrda,”S. A., México, 1968, pag. 242




'Tribunal Permanente de Justicia Internacional

¥y éxito. fue é

rcSpOﬂSﬂbllldﬂd de resolver las cuestiones lega-

les planteadas por . los Estados, relativas a la solucién paci-
fic; de’los canfl;ctos internacionales; se referfa extensamen-
te’al Estatuto de la Corte de Justicia Internacional, que se
“basa énlla constitucién y funcionamiento de la Corte Permanen-
té Ae Jﬁsticia Internacional, dilucidando numerosos problemas
“-entre -los paises miembros por la via legal, enriqueciendo al
Derecho Internacional, su sede fué la Haya en 1922 en el Pala-
cio-de la Paz estableciéndose con doble carfcter jurisdiccio-

nal: una arbitral y otra judicial.

El mencionado articulo 14 del Pacto disponfa: "El con-
sejo es encargado de preparar un proyecto de Corte Permanente
de Justicia Internacional, y de someterlo a los miembros de
la Sociedad. Esta Corte conocers de todas las diferencias de
carécter internacional que le sometan las partes. Daré tam-
bién opiniones consultivas sobre toda diferencia o sobre todo

punto de derecho que solicite el Consejo o la Asamblea'.

De acuerdo con el Estatuto la Corte crearia su propio
reglamento, sufriendo algunas modificaciones con respecto al
nlmero de jueces y otras materias. Su composicibén era de
quince jueces siendo éstos imparciales y competentes desig-
nindolos la Asamblea y el Consejo por una lista facilitada
por "los grupos nacionales' de la Corte Pcrmanente de Arbi-

traje proponiendo un méximo de cuatro personas.



7.

Este cuerpo judicial se establecfa. por dos tipos de com-

petencias: la primera que cra la competencia contenciosa con

la caracterf{stica def&olunta?ig, @ecir, que para someter

“compromiso previo de

un conflicto a la Corte es necesario u

sdiccién ‘comprometiéndo-

las paiteslkdgcldrnnd

se.a ejeéﬁtar’derbpeﬁé £6 1las’ sentencias:emitidas por la Cor-

te.

La ‘segunda alude-a:la cémpetencin consultiva en que el
consejo o la asamblea solicitaban a la Corte que emitiera opi-
niones sobre este carfcter; pues en virtud de ellas se pudo

prevenir o terminar una diferencia de fndole Internacional,

El artfculo 36 pirrafo II(Q) del Estatuto sefiala la
clfusula facultativa de jurisdiccibn obligatoria de los Esta-
dos partes que dieron adhesién a dicha clfusula pudiendo so-
meter a la Corte el conflicto sin necesidad de que ambos Es-
tados se pusieren de acuerdo para someter el conflicto en
cuestién. Esta clfusula es nada menos que una férmula de
transaccién dejando cn libertad a las partes de seflalar en
cuales circunstancias aceptaban la competencia del Tribunal.
Operando sobre el principio de la estricta reciprocidad en

cuanto al alcance de las declaraciones emitidas.

(9 Sepiilveda César, Op. cit. pég. 276.



El Tribunal Permanente de Just1c1a Internac:.onal func1o-

né en La Haya hasta 1940(10)
trayectoria unos 50 casos, emn:iendo 3

nanzas y 27 opiniones, i i

(10) Seara Vézquez Modesto, op. cit. pdg. 239.



CAPITULO SEGUNDO

LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIUNAL



10.
LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL
IIT. " CONCEPTO DE FUENTE DE DERECHO

"El término fuente -escribe Claude Du Pasquier- crea
una metffora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de
un rio es llégar al lugar en que sus aguas brotan de:la tie-
rra;.de manera semejante inquirir la fuente de una disposicién
jhridica es buscar el sitio en que ha salido de las profundi-

dades de la vida social a la superficie del detecho".cll)

Como dijera el jurista Peniche que se entiende por fuen-
te, como el lugar donde se origina algo o "todo aquello que

produce algo".(lz)

Fuente de Derecho seri todo aquello que produce Derecho
o sea que son los diversos procesos a través de los cuales se
originan las normas jurfdicas; reglas generales y permanentes
capaces de ser aplicadas.

Kelsen(ls)

sostiene que por fuente de Derecho pucde com-
prenderse no solamente los métodos de creacibn del Derecho,

sino también los métodos de aplicacién del mismo.

(11)  introduccién 4 la Théorie Générale et a la Philosophie
Du Droit Neuchatel, 1537, pdg. 34

(12) Peniche Bolio Francisco, Introduccién al Estudio del De-
recho, Editorial Porrda, pdg. 35.

(13) !

Kelsen, Principios de Derecho Internacional, Editorial
Ateneo, México, 1965, pag. 209.
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Fuente de Derecho es; tumb1én como. dzce Oppenhelm. YEL

econdmxca, como poli

IV, DIVERSAS CLASES DE FUENTES

Existen tres clases de fuentes:- histéricas, reales'y

formales.cls)

Las fuentes histéricas son todos aquellos documentos his-
téricos que produjeron para la humanidad antecedentes jurfdi-
cos de innegable valor, por lo que se demuestra que no es la
legislacién la Qnica fuente del Derecho; como por cjemplo te-
nemos: los antiguos documentos; papiros; las vetustas reli-

quias histéricas, el Cédigo, el Digesto, las Novelas, etc.

Las fuentes reales vcndrian a ser todos aquellos facto-

res, circunstancias y elementos que provocan una nueva ley.

(14} L. Oppenheim, Tratade de Derecho Internacional Piiblico,
Tgmo I, Vol. 1, Bosch, Casa Editorial Barcelona, 1961,
pag. 25.

(15)

Garcfa Maynez Eduardo, Introduccién al Estudio del De-
recho, 18a. edicién, EdItorial Porrua, pag.




Yia.

lus fuentes -~

La (ltima clasificacién que 1la cpn;t;tuyé&‘

formales, siendo stas los procesos.de

normas jurfidicas, lo cual est@ integfnd

que se suceden en cierto ordenlrreallz

bre y la jurisprudencia.

Realizaremos de una manera SomeréAélféstﬁdio,&e éndnr
una de ellas. ) )
a). La Legislacién.- BEs el proceso por el cual unc o
varios érganos del Estado formulan y promulgan de-
terminadas reglas juridicas de observancia general,

a las que se les da el nombre especifico de leyescls).

En la mayorfia de los Estados modernos, la formulacién
del Derecho es casi exclusivamente obra del legislador; solo
en Inglaterra y los pnises que han seguido el sistema anglosa-
jén predomina la costumbre; siendo su ritmo demasiado lento,
careciendo de formulaci§n precisa; en cambio el legislado pue-
de modificarse con mayor rapidez, adapténdose mis a las necc-
sidades actuales.

b). La Costumbre.- El gran jurisconsulto Ulpiuno(17)
precisé bien que la costumbre es "el consentimien-
to t&cito del pueble inveterado por un largo uso’.

(16)  garcta Maynez Eduardo, op. cit. p4g. 52

an Rojina Villegas Rafael, Compendio de Derccho Civil, 6a.
edicién, Editorial Porrfa, pdg. 51.
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La costumbre es el uso implantado a una colectividad
y considerade como jurfdicamente obligatorio"{(ls) Esvél
Derecho nacido consuetudinariamente, el jus moribus constitu-
tum, o dicho en otros términos "es el uso inveterado de una
préctica hasta que la llegamos a considerar juridicaménté
obligatoria".(lg) El uso existente en un:grupo social, " que-’

expresa un sentimiento juridico de los individuos que compo-

nen dicho grupo.

Aqui se desarrollan dos supuestos: un elemento subje-
tivo que lo constituye la opinio juris y otro objetivo que

viene a ser la inveterata consuetudo.

Esta tcorfa viene a ser la “Romano Canénica', en donde
el elemento subjetivo consiste en la idea de que el uso en
cuestién es jurfdicamente obligatoric y por tanto debe apli-
carse,y el elemento objetivo en la prfctica suficientemente

prolongada de un dcterminado proceder.

Jellinek establece que los hechos tienen cierta fuerza

normativa, llevando a cabo su doctrina precisamente sobre la

fuerza normativa de los hechos;(zo) estimando este jurista

(18) py Resquicu op. cit. pég. 26

(19) Geny, Método de interpretacién, 2a. edicién.

(20) Jellineck, Teorfa General del Estado, Editorial Albas-
tros, Buenos Aires, 1943, pags. 277 a 280.




4.0

que el derecho es ohligatorlo. en’ tanto que 10; hombres astén
convencidos ‘de su obligatorledad de tal suerte que 1a coaccién
para obtener el cumplxm*ento, como medxo exterior que el Bstn-
bdo txene‘con respécto de las normas juridicas, carecerin en’
realldad de fuerza, si no existiera el elemento subjetivo,

que :onszstc en la conviccién de su obligatoriedad que dgber‘

’teher el destinatario.(ZIJ

Sobre lo anterior, opone Kant la conocida férmula’de que -
de los hechos no es licito deducir consecuencias normativas’
teniendo el mérito de demostrar entre el mundo del ser y el

reino del deber, existe una gran diferencia.

Kelsen parte del principio de la estatalidad del Dere-
cho diciendo que -una vegla de conducta solo asume el caric-
ter obligatorio cuande representa una manifestncién de la
voluntad del Estado- concluye que el derecho consuetudinario
no puede nacer sino a través de la actividad de los érganos

jurisdiccionales.

La costumbre como fuente del Derecho no surge hasta
que no concurren los dos elementos, o sea, la préctica cons-
tante de un uso y la conviccién aceptada de la misma como

obligatoria de la sociedad.

(21} Rojina Villegas, op. cit. pég. 32.



185,

c). La. Jurisprudcncia. Esta fuente posee dos acepcxo-

nes d1stxntus'(22) 1n pr1mera equlvale a cxencia

teoria del orden Juridlco pos1tivo

Vy doctrxnas contcnxdas en las decisiones de los

T Trzbunnles.

La jurisprudencia es fuente formal del Derecho cuando
el texto legal es obscuro o dudoso.(2$) pues al precisar el
sentido y el alcance de la ley que por ser obscura puede admi-
tir diversas interpretaciones, necesariamente introduce nue-
vos elementos que van a vitalizar y enriquecer el ordenamien-
to jurfdico. Es por eso que los juristas norteamericanos tan-
to en la escuela sociolégica como realista, piensan que fun-
damentalmente el Derccho se crea mediante la interpretacién

diaria que dan los Tribunales a les casos concretos.

En virtud de una disposicién legislativa que le otor-
gue tal carécter, la Doctrina puede transformarse en fuente
formal del Derecho, siendo ésta "los estudios de carfcter
cient{fico que los juristas rcalizan acerca del derecho, vya
sea con el propésito puramente tebrico de sistematizacién de
sus preceptos o con la finalidad de interpretar sus normas y
sefialar las reglas de su aplicacién".(24)

(22) Garci{a Maynez Eduardo, op. cit. pfg. 68
(23} Rojina Villegas Rafael, op. cit. pég. 59.
(24)  Garcfa Maynez Eduardo, op. cit. pég. 76.



16.

V. LAS FUENTES DEL DERECHO INTERHACIONAL

Primeramente estableceremas las teorias que gi.rxm'en

torno a las fuentes de nternacional’.

Establecié{ndo‘
posicién filo'sﬁfién

la describe Ross(25 :

MLa —:cpria:trddicional de las’ fuentes:
del derecho se basa en el criterio de que todo derecho deriva
su validez especifica de nacer de cierta manera.

(28] sustenta qué ’

Aunado a este anflisis Sepllveda
"fuentes denotan precisamente esas formas de las que puede de-
ducirse lo que es vflido como derccho. Pero la validez del
Derecho no puede deducirse de ciertas fuentes. Ello es meta-
fi{sico y se basa en la nocibén de que la "validez" es de natu-
raleza supersensoria. Entonces -sigue diciendo- 1a tarea de
la doctrina de las fuentes jurf{dicas llega a ser la de resol-
ver el curioso enigma de como ciertos sucesos especialmente

calificados en el mundo juridico son capaces de producir més

que efectos meramente causales'.

Es por ello que resultan dos concepciones antitéticas

que caracterizan a esta teorfa: (27)

(25) Alf Ross, A textbook of International Law, London, 1947
(26) Séulveda César, op. cit., pég. 90
(27) Idem,.
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La Escuela Positiva que mantiene que las fuentes admi-
sibles son las que derivan del consentimiento de los Estados

(28) sostiene

Yy las Teorias Naturalistas, en donde Sepﬁlveda
una fuente supersensoria de todo derecho y que el ser humano

no hace sino descubrirla.

Actualizfindonos en Doctrinas,-existen tnmbién dos con-"
cepciones diferentes en- relacién con la nocién de “fuentes'

en la Doctrina del Derecho Intérnacional:(zg)

La primera que es la concepcién positivista, sosieniaa
por Anzilotti donde se dice que la inica fuente del Derecho In-
ternacional es el acuerdo de voluntades bajo sus dos formas:

expresa o tfcita.

La segunda que ¢s la concepcién objetivista, apoyindose
esencialmente en la distincién entre fuentes creadoras; sien-
do éstas las verdaderas fuentes y las segundas que son las
formales, (tratados y costumbres) no crean derecho sino que

se limitan a formularlo, sustentado por Scelle y Bourquin.

Consideramos conveniente establecer la critica de las

teorias anteriormente mencionadas.

(28) Mismo
(29) Rousseau Charles, Dereécho Internacional Pﬁbiico, Edi-
ciones Ariel, Barcelona, (957, p&g. 20.




ssenucso) que: 'tiene el mérito de’atraer ‘la atenc16n sobrc

los factores extrn]uridicoa de lu el*bornu16n del Derecho'.

La teorfa clisica ha venido siendo poco a poco descarta-
da, y en su lugar han venido a surgir diversas corrientes ta-

(31)

les como la tesis sociolégica, que reduce al minimo la

inacabable controversia entre naturalistas y positivistas.

Esta tesis estd resultando muy ﬁtil y funcional ya que
se aparta del terreno metaffsico para promover un orden legal,
basado en la libertad, fundado en la justicia y dedicado al
mantenimiento de la paz. Principia apenas a manifestarse,
prestando un seflalado servicio a la doctrina general de las

fuentes.

No obstante la confusién y el desacuerdo en la doctrina,

el internacionalista Néiiez y Escalante(sz) ha establecido la

(30) Rousseau Charles, op. cit. pdg. 20.

G1) Septilveda César, op. cit., pdg. 90

(32) NGfiez y Escalante Roberto, Compendio de Derecho Inter-
nacional Pdblico, Ed. Orién, México, 1970, pag. 147.
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siguiente clas

.cionales.) . :

~Son {ﬁeniesireﬁlésvéﬁugilas1ﬁuexdan arigen ﬁ la norha,
" como_'son las necesidades de los Estados de regular sus rela-
ciones, como una primera clasificacibn; y como una segunda,
establece que son fuentes formales del Derecho aquellas mani-
festaciones que permiten a través de la estructura interna-
cional actual, dar nacimiento a la norma de la cual derivan

los derechos y obligaciones de los Estados.

Otra clasificacién es la que alude al articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y es la divi-
sién que se hace de las fuentes en directas e indirectas.(sq)

Entre las directas se agrupan las convenciones interna-
cionales (inciso a); la costumbre internacional (inciso P);
las decisiones de la Corte y la jurisprudencia {inciso d).
Entre las fuentes indirectas, se mencionan a: 1los principios
generales del derccho (inciso c¢) el Derecho de cada Nacién;

y las doctrinas de los publicistas (inciso d), la opinién de
los institutos y de los abogados internacionalistas y la opi-

nién de los pueblos.

(33) Mario Adib Zacarias, La Corte Internacional de Justicia
y su Estatuto, UNAM, México, D.F., 1948, pig. 235.




20.

La mayoria de los auto*ea conviene en reconocer que loq

tratndos, la costunbre. las layes y Juris

81n Iugar a.dudas establecaremus Au la .cost umbre y 105

':tratadcs 1ntetnac1onales son 'las fuentes Eundamentnles y lus

'demés se pronostxcun como fuentes sub:idiurlas.

VI; REFERENCIA PARTICULAR A LAS FUENTES DEL
DERECHO INTERNACIONAL

La Costumbre.- Desde los tiempos més antiguos no exis-
tfa otra fucntc competidora para el Derecho consuetudinario,
si acaso la doctrina era lo finico que contribufa a la forma-

cién del Derccho.

La costumbre es la fuente mis copiosa, y ha sido origen

en gran parte de las normas jurfdicas internacionales.

Manifiesta Kelsen:(;s) "el derecho consuetudinario es
el derecho creado por la costumbre. La costumbre es el com-
portamiento usual o habitual, una préctica establecida duran-

te largo tiempo, en las relaciones internacionales, una

(34) pfaz Cisneros César, Derecho Internacional Pdblico,
Editora Argentina, Buenos Aires, 1955, pag. 77

(35) Kelsen, Principios de Derecho Internacional Pdblico,
Librerfa Ateneo, padg. 263
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préctica :largamente establecida de los Estados,'ﬁero lé'fre—

cuencia de la conducta, el hecho de que-de ciertas acc1ones ‘0

abstenciones han sido realizadas repetidamente durante un cier-

to espacio de tiempo, es solamente un elemento del hecho crea-

dor de normas jurf{dicas llamado costumbre'. ,i ,‘;,,,: PR

anéndonos en lo anterior, se dice que'la base del dere-
cho consuetudinario es el principio general por el cual debe-
mos de comportarnos, de la manera en que los miembros de nues-
tro grupo se comportan usualmente y en que se condujeron ha-

bitualmente durante un cierto espacio de tiempo.

Miaja a su vez sefiala que: 'la costumbre es la expre-
si6n de una préctica seguida por varios Estados en sus relacio-
nes reciprocas, ademis es preciso que esta prictica se acepte

con la conviccién de que responde a una necesidad juridica'@sa

La costumbre es fuente del Derecho y ha sido origen en gran
parte de las normas jurfdicas internacionales, ya que debemos
de tener presente que muchos tratados son la consecuencia es-
crita del Derccho Consuetudinario.

(37

Verdross suele precisar la distincién entre costum-

bre internacional y comitas gentium (cortesfa internacional),

(36) Miaja Adolfo, Introduccién al Estudio del Derecho Inter-
nacional, Ediciones Atlas, Madrid, 1960, pig. I1387

(37) Verdross Alfredo, Derecho Internacional Pfiblico, Edito-
rial Aguilar, Madrid, 1557, pag. 80.
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en’ cuanto que Csta no: son Juridmca, por fnltn dal ‘elemento
sub;ctzvo, 51cndo elemunto factor dcciqlvo para que se produz-
ca la costumbre 1nternac1onal : g

,Corrpborando ésto, Oppenheim estime que: '"La cortesfa
noréé fuente del Derecho Internacional, pero con frecuencia
una ‘norma’cuyo origen se encuentra en la cortesfa ha pasado a
ser mis tarde norma de Derecho Internacional".(§8)

Siguiento a Grociocsg), la costumbre internacional se
consideraba como producto del asentamiento de los Estados.
Explicando la validez de las costumbres internacionales por

el ascenso técito de los Estados que la practican.

Fenwick en relacién a la costumbre establece que:
'"Cuando se dice que la costumbre es una de las dos fuentes
del Derecho Internacional y una de las mis importantes hasta
el siglo XX, que debe entenderse por costumbre la prolongada
aceptacién de ciertos principios generales y también el con-
junto de usos establecidos a los cuales el término "costum-

bre" parece aplicarse més adecuadamente".(4o)

(38) L. Oppenheim, Tratado de Derecho Internacional Plblico,
: Tomo I, Vol. I, Bosch, Casa Editorial, Barcelona,
1961, pig. 3§

(39)
(40)

Miaja Adolfo, op. cit., pég. 119.

Fenwick Charles, Derecho Internacional PGblico, Edito-
rial Bibliogr4fica Argentina, S.R.L., Argentina,
1963, pig. 81.
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‘Inicialmente defendida en Alemaﬁia por. Savigny, segtn::
él}vla;éoktumbre es la manifestacibn’de una conviccién jurfi-
digﬂfcuy xistencia es indepéndiehte de todo acto de volun- -

U tad reéi o présunto.(41)

: ) manifiesta que el fen6meno consuctudinario
.implicala existencia de dos elementos: uno de hecho o mate-
riéif(un'ﬁso constante y general) y otro psicolégico o inte-
“lééiuai (la opinio juris) que determina la aceptacién por los

propios sujetos de derecho del carécter obligatorio de 1la
costumbre; siendo misién de los Tribunales internacionales la

de apreciar en cada casc la existencia de este elemento.

La constitucién del Derecho internacional consuetudina-
rio puede darse, ya como aplicacién por la préctica interna-
cional de un principio general del Derecho positivo, o por
afiadirse a un uso preexistente la conciencia de su obligato-

riedad juridica.(43)

Partiendo de ésto nos da por resultado que Acciolyc44)
puntualice que se debe establecer una diferencia entre uso y
costumbre ya que se confunden sin llegar a dudas en el len-

guaje vulgar; empleéndose ambos vocablos como sinénimos.

a1) Sierra J. Manuel, Tratado de Derecho Internacional PG-
blico, 3a. edicidn, Méxice, 1959, PAE.

(42) Rousseau Charles, op. cit., pég. 71
(43} gierra J. Manuel, op. cit., pég. 29.

(44) Accioly Hidelbrando, Tratado de Derecho Ihfernacional
PGblico, Madrid, 1958, pag. S9.
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Sefiala que 'mientras que la cosiymbre solo existe cuando
se desarrolla el h@bito ciﬁfovy‘cbutiﬂuo Je determinados acs
tos, con la conviccién de Queﬂﬁstdé“&e}déuordafcpn 81 derecho
internacional 56n obiigatéfioé; Elﬁuébvbué&e existir é;nrlé

repeticién de actos pero sin‘semejante conviccién".

Agregando-a lo anterioxr Oppenheim hace una breve refe-
renﬁia: "Los juristas internacionales hablan de una costum-
bré cuando se ha desarrollado un definide y cont{nuo hébito
de llevar a cabo ciertes actos con la conviccién de que, con
arreglo al Derecho Internacional, son obligatorios o justos.
Por otra parte -sefiala- hablan de un uso cuando ¢l hébito de
realizar determinadas acciones se ha ido estableciendo sin
que existiese la conviccién de que estos actos son obligato-
rios o justos conforme al Derecho Internacional. Por lo tan-
to -sigue diciendo- la conducta de los Estados, en lo que se
refiere a sus relaciones internacionales, puede ser usual sin
que por ello quepa afirmar que se basa en el Derecho Interna-

(45)

cional consuetudinario™.
En materia internacional, la costumbre es la fuente més
prolifica, pero solo en el Ambito de Derecho PGblico, segfin
se desprenden las siguientes palabras de Niboyet: 'lo mis-
mo existe una costumbre propia a cada pafs, puede igualmente

formarse una costumbre internacional comﬁn a varios pafses.

1

4s) L. Oppenheim, op. cit., pég. 27.
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En Derecho de .Gentes hay muchas costumbres de esta clase; pe-

To en Derecho Internacional Privado, hay muy pucas".(46)

La costumbre se forma por el hecho de dos o mis Estados
al regular una relacién en determinadas circunstancias se .com-
portan de un mismo modo. Si la norma de conducta asf se ob-
serva repetida y concordemente por un nlmero de Estados bas-
tante extenso con la conviccién de que tenemos obligaciﬁn de
observarla, la costumbre adquiere el carficter de verdadera vy
propia norma del Derecho Internacional positivo. Sobre este
respecto se necesita, el concurso de la voluntad reciproca de

varios estados.

Més no obstante la citada importancia de la costumbre
en Derecho Internacional, se reconoce que adolece de dos de-
ficiencias esenciales: por una parte su inestabilidad y por
la otra es que cambia de un lado a otro, sin previo aviso y
una costumbre que se considera de pronto substitufda por otra
de cardcter opuesto... "en los tiempos modernos se admite que
no es necesario siempre el transcurso de un tiempo largo
(invéterata) para que se establezca una costumbre y ergo, la

regla juridica".(47)

Esto da por resultado que con la misma celeridad con
que se integra la costumbre puede devenir la costumbre dero-
gatoria. La nueva costumbre de actuar en otro sentido, viene

(46) Niboyet, Principios de Derecho Internacional Privado,
Traduccién de Andrés Rodriguez, Méxice, 1555, padg. 59

Accioly H. op. cit., pfg. 59

47)
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a-ser una derogaci6n de 1a prﬁctlca anterlor. debcmos qeﬂalar

‘quc cunndé 1n d1sposic16n de un tratado’ viene a precxsur cl

;alcance a mod1f1car o a derogar una costumbre establecida,

gesta disposxcién es aplicable solamente a los- Estados que..se
‘:Vhan suscrito o adherido a ese tratado y para los demis Esta-

dos sigue subsistiendo la costumbre establecida.

LOS" TRATADOS

Partiendo de una forma mis teérica se establece que Tra-
tado es el acuerdo entre Estados celebrado para ordenar sus
relaciones reciprocas en materia cultural, econbmica, etc., o
para resolver un conflicto surgido entre ellos o para preve-
nirlo.(4s)

Cabe mencionar a Oppcnhcim,(49) donde advierte que:

"Asi como la costumbre es la fuente originaria del Derecho In-
ternacional, los tratados son una fuente cuya fuerza deriva
de la costumbre. Porque el hecho de que los tratados puedan
fijar normas de conducta internacional, se funda en la regla
consuetudinaria del Derecho de Gentes, segéin la cual los tra-

tados son obligatorios para las partes contratantes”.

(48) Rafael de Pina, Diccionario de Derechu, Editorial Po-
rrda, S.A., México, , PAg.

a9) 4, Oppenheim, op. cit., pég. 29
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Los'tratados difieren de la costumbre en que ésta es
apllcable a todas las ‘Naciones en, tanto que los tratados so-
lo:.son aplicubles a los signatarios o a los que hayan acce-

dzdo poster;o?mente a 1a regla formulada.

k'os*éfﬁtndos en. sentido amplio son la expresi&n de'un"

ucuerdo entre dos o més Estados, o entre miembros de la. comu-

‘n1dad internacional (50)

Diez de Velazco sobre este respecto sefiala ".., su'im-
porfancia es obvia en nuestro Derecho dada la falta de un’
poder legislativo institucionalizado en la comunidad interna-
cional, La problemitica que representan los tratades -afiade-
es amplfsima y va desde su propia terminologfa pasando por
los problemas de la forma de la capacidad para contraerlos,

de su validez, denuncia, etc. (51)

Aunado a este anfilisis el internacionalista Nfiez y Es-

calante(sz)

, establece que: 'la obligatoriedad de los mismos
dimana del principio general del derecho de que las obliga-
ciones libremente contrafdas por el sujeto generan sinalagmé-

ticamente derechos para otro sujeto, el cual puede exigir su

cumplimiento’.

(50) Accioly Hidelbrando, op. cit., pég. 59.

(51) Diez de Velazco Manuel, Instituciones de¢ Derecho Inter-
nacional PGblico, EditorIal Tecnos, Madrid, 1977, pag. 99.

(52)

Nfiez y Escalante Roberto, Compendio de Derecho Inter-
nacional Pfiblico, Editorial Oriém, 1079, M&xico, pag. 149.
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Existen muchas c1a51f1cac1ones en relacxén con Jos tru- :
tados tonando en cucnta unn serie de factores, I
parte de la doetrlna actual ‘le concede un: valor metodolégi-- '

(53) c1a51fjcéndola en dos partes.\

‘Atendiendo a su funcién en el plaho de ia‘cteécién’dg
obligaciones, esta clasificacién segdn Rousseau es‘dé’brdeh’
materihl,y es .la'distincibén que se hace entre tratados 1eyés"
y tratados contratos; los primeros estén integfadosrpor'noq-

ans encoﬁtréndose dos elemcntos:(54) un supuesto de hecho - .y %

una:consecuencia jurfdica.

Los tratados contratos preveen entre los contratantes
un intercambio de prestaciones a cargo de los Estados contra-

tantes persiguiendo estos objetivos diferentes.

Los tratados leyes, llamados también tratados normati-
vos, tienen por objeto de crear una norma de carfcter general

aplicable a toda la Corte Internacional o una parte de ella.(ss)

Fermick(56) agrega "...pero estos tratados llegan a conver-
tirse en una verdadera fuente de Derecho Internacional tan sé-
lo cuando, el consentimiento posterior de un gran nfivero de Esta-

dos se transforma el acuerdo limitado en uno de carﬁcter general'.

La segunda clasificacién es de orden formal tomando en

cuenta el nﬁmgro de partes contratantes y es la distincién

(53)  pousseau Charles, op. cit., pig. 26

(54} Miaja Adolfo, Introduccién al Estudio del Derecho Inter-
nacional, Ediciones Atlas, Madrid, 1960, pfg. 134.

(55) piez de Velazco, op. cit. pdg. 99.

(56) Fenwick Charles, op. cit., pig. 88.
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entre tratados-bilaterales que 'son los concertados entre dos
sujetos internacionales; v - los tratados plurilaterales o co-
lectivos siendo.éstos en-los que participan una pluralidad

de Estados. ﬁ... tan vasto 1lég§ a ser el conjunto de estos
tratados multipartitos, qﬁe, los-mismos determinaron la forma-
cién de ‘un imprcsionhntg cuerpo’ de Dereche que suplfa los de-
fectos del sistema de seguridad ﬁolectiva".(57)

El tratado colectivo, sefiala Miaja,(ss) como la fueﬁte
mis perfecta del Derecho Internacional aunque sujeta a la rela-
tividad de no obligar a los Estados terceros. Para los Esta-
dos restantes -agrega- cada tratado bilateral o colectivo,
normativo o contractual es res inter alios acta (su explica-

cién la daremos mis adelante).

Existe una serie de principios generales fundamentales
que rigen el derecho de los tratados, haciendo mencién de los

siguientes:(sg)

El principio "Pacta Sunt Servanda" que literalmente 1lo
entendemos como ''lo pactado debe ser respetado', es de origen

consuetudinario.

(573 Mismo, pég. 90

(58)  Miaja Adolfo, op. cit., phg. 135

(59) seara Vézquez Modesto, Dereécho Internacional Pdblico,
Editorial Porrda, S. A.; MExico, 1971, pag. 52.

-
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Algunas teorias encontraban en éL la base del sistema’

1ott1.

jurfidico y aunque con ciertas modalxdades, segﬁﬂ A

3 db*éfcajv

comenzaban .

dellns partes lo considere no obligatorio

blece 1la clfusula 'rebus sic stantibus".

De lo que aqu@ se trata cs de que la cuestién en si,
cambié efectivamente la situacién que dio lugar al tratado,
puede ser objeto de controversia entre las partes y esta con-
troversia, como cualquier otra de fndole jurfdico internacio-
nal, tiene que someterse a los medios formales de la solucién

pacifica de los conflictos. (61)

El principio "inter alios acta" (ver hoja 29) se-
fiala que '"los tratados solo crean obligaciones entre las par-
tes', mencionando que los sujetos no han participado en un

tratado no pueden obligarlos a dar su consentimiento.

El tercer principio '"ex consensu advenit vinculum" dice

que ¢l consentimiento es la base de la obligacién jurfdica.

(60) Kelsen, op. cit., plg. 273.

(61) Vgrdross Alfredo, Derccho Internacxonal Pﬁblxco, Madrid,
pag. 92
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‘Lo que. la realidad: intetnaciohal nuestra es que la falta
de vicios en el consentxmlento no és’ requxsxto indispensable

para lu valxdez de 1os tratados.

El cuarto principio es el de respeto a las normas.del
"jus cogens', versa cn lo referente‘a que un tratado es nule
cuando fuera contrario a una norma imperativa del Derecho In-

ternacional.

Este principio estf desenterrado de la doctrina de algu-
nos autores, teniendo muy pocas posibilidades de ser algo més

que una disposicién declarativa.

En la época contemporfnea los tratados constan siempre
de un documento escrito, ya que la forma de acucrdos verbales,
salvo raras excepciones, ha desaparecido en la actualidad.

Sin embargo como atinadamente sefiala Sepﬁlvcda,(ﬁz) no
hay ahora justificacibn ni técnica, ni la doctrina para defen-
der el criterio de la oralidad, ya que el pacto debe revestir
la forma escrita a cfecto de que sea factible la exigencia de
las obligaciones resultantes, ya que solo de ese modo hay

constancia plena de los alcances y modalidades de estas mismas.

(62) Seplilveda César, Curso de Perecho Internacional bﬁbliéo,

3a.'edicién, Editorial Porraa, S.A., México, 1968, plg. 90.
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El pracedimiento para dar vida'h»uy acuerdo 1nternac10nnl

es lo que conoccmas con ¢l nombre de conclusxén' en e1~cua1 se

estipulan ciertas reglas rglatlvus a su futurn conducta. “ Para
su estudio, seguiremos el procedzmlenco tradicionnl o cl&sz-
co,(ﬁq) elaborado por el uso y aplxcacxén en un principio’a
los tratados contratos bilaterales, con objeto de adaptar..a
los tratados plurilaterales un procedimiento originariamente
establecido por los tratados mencionados anteriormente el cual

comprende: la negociacifn, la firma y la ratificaci@n.

Haremos alusibén de una manera somera de cada una de las

formas sefialadas.

La negociacién.- Se ha definido como el conjunto de
operaciones técnico-diplemfticas, de diversa naturaleza y am-
plitud, a través de las cuales los 6rganos competentes de dos
o més Estados se refinen en un lugar y en una época preestable-
cida a tal fin; estudia conjuntamente las posibilidades efec-
tivas de llegar a un entendimiento en una determinada materia;
buscan de aceptar sus posiciones sobre puntos concretos, ob-
jeto de la negociacién misma y elaboran un proyecto de acuerdo
destinado a pasar a una fase ulterior. La ncgociacién consti-

tuye la esencia misma del método diplomético.(54)

(63)
(64)

Rousseau Charles, op. cit., pdg. 27

Diez de Velazco Manuel, op. cit., plg. 102.
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Ejemplo de negociacién de un tratado b1latera1, es 18

La segunda forma es la firma, que e
mal .de las negociaciones, (66)
la rdébrica de los representantes puesta e

tado o en el Acta Final de la Conferen51a en

Vdﬁé figﬁre el
(67) R

texto.

La ratificacién.- Como una Gltima forma de concluir a
los tratades, tenemos a la ratificacién que se define como la
aprobacién dada al tratado por los 6rganos internos competen-

tes para obligar internacionalmente al Estado. (88)

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Verdross(ﬁg)

tras profundo estudio de la materia sefia-
la: “Los principios generales del derccho sirven para inter-
pretar preceptos jurfdicos internacionales dudosos, si una

vez agotados los demés medios de interpretaciém, sigue obscuro

(65) Rousseau Charles, op. cit., pég. 28
(66 Mismo, pdg. 30

(87)  Diez de Velézco, op. cit., pig. 102.
(68) Rousseau Charles, op. cit., pﬁg. 33.
(69)

Verdross Alfredo, Derecho Internacional Pfiblico, Madrid,
1967, phg. 126.




34.

el contenido de una norma convenc10nal o consuetudxnnrza, ha—

bré de interpretarse en e
del” derccho'. Terminn‘ ]
derecho -iluminan de: esta suerte todoiel ordenamiento juridlco

internncxonal"

Agrega tambzén el autur antes menc1onado qua los princz-
pios generales no necesitan ser universales aunque los haya
generales en el sentido de ser aplicados por los principales

sistemas del mundo.

La opinlén dominante en la doctrina, es que se estable-
ce una aplicacién subsidiaria como fuente del Derecho Interna-
cional.
Accioly,(7o) le da ¢l carfcter de fuente real y por
excelencia del Derecho Internacional teniendo un carécter per-
manente en relacién con las fuentes formales o positivas cu-
yas reglas no pueden derogarlo. Por otro lado seflala aln mﬁs
"los principios generales no solo tienen valor interpretativo
sino también, y sobre todo el de llenar lagunas." Se pueden
invocar principios contra un Estade que afirme no haberlos ad-
mitido nunca ya que no dependen de la voluntad de dichos Esta-

dos.

(703 Accioly, Tratado de Derecho Internacional Pdblico, Ma-
drid, 1958, pag. 56.
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‘Los principi défecho no”son’ otra cosa

que el derecho natural u onten1do a1 derecho positxvo'

rcchos del pucblo.(71)

Los tfibunaies arbitrales han fundado siempre sus-senten-
"cias, no solo en normas de derecho convencional consetudinnrip,
sino también en principios juridices que no habfan sido recogi-
dos en tratados, ni tampoco expresados por costumbres estos
principios(72) que antiguamente se adscribieron al Jus Gentium
(derecho concordante aplicado por los pucblos de igual civiliza-

cibn).

Debemos distinguir cuidadosamente entre principios del

Derecho Internacional y los principios generales del derecho.

Lo arduo del problema esti sintetizado en palabras de Garcia
~Maynez: ‘"determinar que deba entenderse por principios genera-
les del derecho, es una de las cuestiones m&s controvertidas de

la Literatura Juridica".(73)

Los principios generales del derecho se hayan integrados
en los principios comunes al orden jurfdico interno y al orden

juridico internacional.

(71) Nufiez .y .Escalante Roberto, Ccnpendio de Dcrecho Intcrna-
cional PGblico, Editorial Oridn, México, 1970, pag. 19.

(72} verdross Alfredo, op. cit., plg. 95.

(73)

Garcia Maynez Eduardo, Introducéléﬁ éi ﬁstﬁ&1o.déi bere-
cho, '18a. edicibn, Editorial Porrua, pAg. 50.
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Covxullo (74) ha expresado eu breves térm1nos el senti-
do esencial de’ dlchos prxnciplos. al dec1r que son -"los funda-
mentales de lu mLsma legxslacxdn positxvn. que no se encuen-
tran: escrltos en 11nguna 1ey, pero son los presupuestos 1légi-
qqs y’necesarlos de las distintas nornas legislativas, de las
éuales en fuerza de la abstraccibn, deben exclusivamente de-
ducirse.  Puede ser de hecho principios racionales superiores,
‘Vderética social y también principios de Derecho Romano y uni-
" versalmente admitidos por la doctrina; pero tienen valor neo

porque son puramente racicnales, éticos o de Dereche Romano y
cicnt@fico, sino porque han informado efocctivamente el sistema

positivo vigente".

El contenido de los principios generales del derecho no
se limita a los principios de Derecho Privado, sino que ellos
figuran con el nombre de principios generales del Derecho In-

"ternacional. Algunos principios aplicables de m?do especifi-
co a las relaciones entre Estados y no se confunden con las

normas convencionales ni con las consuetudinarias.

Como principios generales del derecho se anotan: 1la
buena fé, lo referente a la cosa juzgada (res judicata), 1la
leg{tima defensa, la reparacifn del daflo injustamente causado,
el abuso de la ley, el enriquecimiento ilegftimo, la indemni-

74) Coviellao Vlcolﬁs. Doctrina General del Derecho Civil,

pégina. 96.
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zacibn ctiando deba llevarse a cabo una‘expropiacién.(?s)

LA JURISPRUDENCIA

La Jurisprudencia:de los Tribunales Naciohaleé es fuente
del Dercché Internacional en sus gi;hdes linéhgrde-ébihciden-
cia, de-la cual no se infiere qﬁe todo brincipio sostenido por
un Tribunal Nacional, deba ser admitido por el Derecho de
Gentes.(76)

La jurisprudencia internacional no podemos definirla como
una fuente formal en nuestro Derecho. No pudiendo desconocer
que en la pr&ctica el valor del precedente jurisprudencial es
tan grande después del florecimiento de los Tribunales Inter-
nacionales.

Sefiala el internacionalista Manucl Diez de Velnzco(77)
sobre esta fuente que "la funcién de 1la jurisprudencia es do-
ble como elemento de interpretacién y como medio de prueba."
Respecto del primer elemento ha quedado ya dicho anteriormen-
te las continuas referencias que los Tribunales internaciona-
les hacen de decisiones anteriores, como elemento de inter-

pretacién del Derecho.

75) Mario Adib Zacarfas, La Corte Internacional de Justicia
y su Estatuto, UNAM, México, 1948, pidg. Z40.

(76) Seara VAzquez Modesto, Derecho‘Internacional PGblico,
3a. edic¢idén, Editorial Porraa, Méxx;p,_;971, pag. 58

(77) piez de Velazco Manuel, Instituciones de Derecho Interna-
nacional Plblico, Editorial Tecnos, Madrid, 1977, pag. 92.
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Coﬁﬁ quinidc ﬁruebu de.la exiétpncia de ‘las normas de
Dérécho Internacional ln:}hfisprudencia;estg 1lamada 'a cumplir
una misién capital, pues -come liaja lo sefiala, e#,ciertc que
rlarjufisprudehéiﬂ de 105 triﬁunaies internaclonalesrcons;ituye
un simple.medio auxiliar-de Las ‘fuentes del Dorechio Internacio-
nal; pero lo mismo que ocurre en 1o0s §rdénes 5ufidico$ estata-
les sirve para proclamar principios fundamentales de este or-
den juridico y aﬁn para extenderra otros supuestos las solu-
ciones que ya han sido ofrecidas por reglas convencionales: o

consuetudinarias (Miaja: El principio...., pég. 95).

Haciendo menciﬁn de lo anterior Truyol y Serra emite lo
siguiente: 'es posible, sin embarge, que el frbitro o el
juez, al resolver la cuesti§n sometida a su juicio, no encuen-
tre en las costumbreso en las convenciones internacionales un
derecho aplicable al caso lo que hace entonces la decisién ju-
dicial en positivar ella misma principios jurfdicos generales.
Por eso -agrega- la jurisprudencia es v{a eficaz de aplicacibn
de los principios generales del derecho. En Derecho Interna-
cional como ocurre en Derecho interno. Ello tanto mds cuanto
que es conocido el valor de los precedentes en la actividad
judicial; todo ello convierte a la jurisprudencia, de hecho

en fuente del Derecho".(78)

(78) Truyol y Serra Antonio, 3a. edicién, Editorial Tecnos,
Madrid, pdg. 103. ’
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La jurisprddencia de los Triﬁuhaleé?iﬂpernacionales for-
ma hoy un cuerpo muy . amplio’tanto por.su volumen, como por las

distintas. jurisdicciones. que la o creaﬁdo o produciendo.

- ‘Ei intefhacionalista Searﬁ Vé;quéi;(79) alude al comen-

ﬂrtﬂtﬁpioficiai>4e la Dgclaraci@n dellas Derechos y Deberes de

: las:Nuciones, adoptada por el Instituto Americano de Derecho

: Internﬁcibnhl en su primera sesién en Washington, el 6 de ene-
ro-de 1916, se funda en fallos de jueces y tribunales de Esta-
dos Unidos, acompafiindosele con opiniones de Bello y Calvo;
sus cl@usulns se elogian mucho y aunque constituye un exclusi-
vismo exagerado el apoyar principios enunciados para regir to-
das las naciones con la Jurisprudencia Nacional de una sola
de ellas, pucde ese documento sin embargo, mostrar como los
fallos de Tribunales nacionales se refieren al Derecho Inter-

nacional, lo confirman y le dan caracter positivo.

A pesar de todas las reservas qué pueden hacerse a la
jurisprudencia como fuente del Derecho Internacional, se ob-
serva en los Tribunales Internacionales una tendencia crecien-
te a apoyarse en anteriores decisiones como expresién del De-

recho existente.(ao)

(79)
(80)

Seara Vézquez, Modesto, op. cit., pfg. 58.

Septilveda César, Curso de Derecho Internacional Pfiblico,
3a. edicibn, Editorial Porrua, México, 1971, p&g. 96.
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LA DOCTRINA

Siondo la doctrina "los estudios de carfcter cientffico
que los. juristas realizan acerca del Derecho, ya sea con el
propbsito puramente teérico de sistematizacién de sus precep-
tos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y sefialar
las reglas de su aplicacién".(sl) Es, claro que al igual que
en las demés ramas juridicas no es una fuente de Derecho In-
ternacional en sentido propio, sino un "medio auxiliar" para
la determinacifn de las reglas de Derecho; es por ello que
ocupa un lugar mediocre entre las fuentes oficiales,(az) en
el sentido de que puede facilitar la blsqueda de la norma -juri-
dica, pero sin que la simple opinién doctrinal tenga peso nin-

guno ante el Juez Internacional.

Sumado a lo dicho anteriormente Oppenheim emite las si-
guientes palabras: "la utilidad de sus ensefianzas ha sido oca-
sionalmente reconocida en fallos judiciales no como factor
creador de Derecho, sino como prueba del Derecho misme' -finaliza
diciendo- “pero en el grado en que se considere uﬁa fuente de
Derecho como factor influyente en el Juez al dictar su fallo,
los escritos de los hombres de ciencia pueden conservar su im-
portancia en propordionar a su valor intrinseco, a su imparcia-
lidad y a su esfuerzo de analizar con sentido critico la pric-

tica de los Estados con referencia al principio juridico".(as)

(81) Garcia Maynez Eduardo, op. cit., pég. 76.
(82)  ptaz cisneros César, Derecho Internacional Pdblico, Edi-
(83) tora Argentina, Buenos Aires, 1955, pig. 83

L. Oppenheim, Tratado de Derecho Internacional pPGblico,
Tomo 1, vol., I, Casa Editorial, Bosch, Barcelona, 1961, pag. 31.
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-gconstantemente.se esfuerza por robustecer la conciencia
jurfdica de la comunidad internacional, 2 pesar de su evolu-

cién y divergentes opiniones de escuelas y autores..

VIL, ~NECESIDAD DE QUE SE PRECISEN LAS FUENTES PARA
RESOLVER LOS PROBLEMAS SCHETIDOS A LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

El Derecho Internacional se basa en los acuerdos tenidos
entre los Estados, mediante coincidencias que tengan en el or-
den jur{dico buscando regular sus relaciones, con-la convic-
cibén en los derechos comunes que se manifiestan en costumbres

y usos jur@dicos, en acuerdos expresos o técitos.

Es decir, serfn resultado de acuerdos bilaterales, re-
gionales o de carfcter general, mediante el consenso de repre-
sentantes de los Estados en pugna y con miras de estrechar sus
relaciones culturales, comerciales, etc. a través también de
tratados, convenios elaborados por la opinién de eruditos y
hombres prestigiados y calificados representativos para deter-
minar las normas que tendrfn la funcién de encontrar caminos
de advenimiento y acuerdos de convivencia entre las partes o

Naciones.

Pesde luego sus fuentes, la costumbre que es viva en el
Derecho Internacional, requiere no solo de los actos que cons-

tituyen antecedente o precedente importante en el orden diplo-
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mético; de cémo se han venido ventilando la resolucibén de mu-
chos problemas, ya que existen naciones en el orden civilizade
concediendo a estas fuentes una trascendencia especial, con
influencia en las formas que no dejan de ser tradicionalistas
en sus diferentes manifestaciones, tanto en las relaciones gue-
rreras o pacificas de los Estados, consideran a los jefes de
esos Estados y sus declaraciones tal validez preponderante,
hechas con criterio de triunfo, de superioridad y no consecuen-
tes con la correlacién de fuerzas, no convalidan la actitud
del Estado al que tratan de imponer normas generales y obliga-

torias sin su consentimiento, opinién o aceptacién.

Los tratados tienen también importancia por ser normas
juridicas, dando su contribucibén a la formacién Derecho Inter-
nacional, la mayoria de los Estados son signatarios y enton-
ces, la tendencia a convertirlos en compromiso internacional,
con la contradiccién de que los nuevos Estados no signatarios
admitan su adhesifn expresa y su reconocimiento a lo pactado,

para que lo pactado deba ser respetado 'pacta sunt servanda.

En la medida de que los Estados surgen y son aceptados
como miembros de la Organizaciﬁn de las Naciones Unidas, ad-
quieren decisién y capacidad, por lo que las reglas generales

establecidas se amplfan, se reforman y se reforzan,

La hegemunia que unos Estados han mantenido en el mundo,

ahora substitufda esa ocupacién territorial por un amplio
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sometimiento econémico qus se conoce como el neocolonlalismo, i

requiere y obliga a los pequefios Estados 2 org

car salidas adecuadas.

Por ello estos paiscs nuevos, :con anhelos de’ desurrollo,,

buscan unificar sus objetivos y establecer esvr tegxgs comu-
nes mediante reuniones constantes; marcan etapaé sucesivas
hasta formular thcticas accesibles en todos los Srdenes‘y prin-"
cipalmente en el Derecho, proponiendo modificaciones ; todos
los pianteamientos, declaraciones y compromisos, por conside-
rarlas la expresién de las condiciones impuestas por las Na-

ciones poderosas.

La Corte Internacional de Justicia con su gran acervo
de fuentes requiere también tomar en cuenta un nuevo criterio
socio-polftico, consecuentemente con la dinaminacién del flu-
jo entre las fuerzas componentes en el orden internacional, a
fin de que se hagan las modificaciones dando cabida a la par-
ticipacién de los nuevos Estados y lograr formular nuevos
compromisos mis equitativos, para dar la garantia a la paz

orgénica y perdurable en el mundo.



CAPITULO TERCERQ

ANALISIS GENERAL DEL ARTICULO 38 DEL ESTATUTO
DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
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ANALISIS GENERAL DEL ARTICULO 32 DEL ESTATUTO
DE LA CORTE INTERNACIOWAL DE JUSTICIA

VIII. TEXTO DEL ARTICULO 38 DEL ESTATUTO DE
LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Con anterioridad a la Primera Guerra Mundial diversos tra-
tados de arbitraje contenfan la indicacién de las especies. de-re-
glas que habfa -de aplicar el Tribunal respectivo, un orden jerér-

quico entre ellas.

El Comité de los Di.cz.(s‘lJ influyé de manera notable para
llegar a la enumeracibén del artfculo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia; sc sefiala el hecho de que en bastan-
tes compromisos anteriores en los que se establecfan las normas
aplicables para la solucién del litigio sometido a una decisién
arbitral, y en algunos tratados se establecfan las normas aplica-
bles en la misma forma que posteriormente se recogié en el Esta-
tuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional; el ante-
cedente més claro estd en el artficulo 70. del XII Convenio de 1la
Haya-de 1907,(85) que institufa el Tribunal Internacional de
Presas. Teniendo como es notorio dicho artfculo, un carécter me -

ramente doctrinario.

Vedross expresa: "El Derecho Internacional positivo le-

jos de basarse en la voluntad de los Estados particulares es t

(84) Dfez de Velazco Manuel, Instituéiones dé Derecho Interna-
cional Pdblico, Editorial Tecnos, Madrid, 1978, pag. 87.
(85) Rousseau Charles, Dcrech6 Intcrnacioﬁﬁliﬁﬁﬁliéo, Edicio-

nes Ariel, Barcelona, 1957, pag. ZI.
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producto de’la comunidad de los Estados."(86)

Este precepto seflala el concepto. de Soberan{a reiatiya,

es pues plenamente compatible con la existenci

ne el Derecho Internacional.

Es propio del Derecho Internacional el'Vincuiarfﬁriﬁéii'
palmente a Estados independientes constituyendo con pilo una
comunidad jurfidica atenuada, pues la captacibn rigorista de 7
la soberanfa fue gestdndose en sus modernos médulos, el De-
recho Internacional PGblico: 1los tratados celebrados entre
dos o més de ellos dieron nacimiento a regulaciones juridicas
supraestatales de cumplimiento obligatorio multinacional, tam-
bién paulatinamente fueron reconociéndose por los propios Es-
tados, y estableciéndose determinadas normas de derecho con-
suetudinario aplicables a los mismos en su condicién de tales;
asimismo, se aparecié la existencia de '"principios generales
de dereche'", igualmente aplicable a la pluralidad de Estados;
finalmente van surgiendo, ya en forma sistemitica la doctrina
y la jurisprudencia internacionales, complementfndose asi 1a
constitucién de las fuentes (directas e indirectas) del‘Dere-
cho Internacional Plblico, no sin precisar que son justamente

las previstas por el Ustatuto de la Corte Internacional de

(86)

Verdross Alfredo, Deréché iﬁtéfnécional Pﬁbliéo, Edito-
rial Aguilar, Madrid, 1957,




Justicia para su aplicacién por parte de cstc organ S

cial de la Organizacién de las N551ones Unlda' antc las con-.:

troversias entre Estados. El artfculo relativo a’ 1n mencxén

dada anteriormente, es nads menos que el articulo 38 'de

tuto de la Corte Internacional de Justicia que a 1a lqtrdfdi?
e. (87)

1. La Corte, cuya funcibn es decidir conforme  ‘;deré

cho internacional las. controversias que le sean sometidas,

deberé-aplicar:

a). las convenciones internacionales, sean generales.o.. . .

pafticulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes; )

b). La costumbre internacional como prueba de una préc:
tica generalmente aceptada como derecho;

c). Los pr1nc1plos generales de derecho reconocidos por
las nacxones civilizadas;

d). Las decisiones judiciales y las doctrinas de los

publicistas de mayor competencia de las distintas

naciones, como medio auxiliar para la determinacibn
de las reglas del derecho, sin perjuicio de lo dis-

puesto por el artfculo 59.

2. La presente disposicifn no restringe la facultad de 1la

Corte para decidir un litigio 'ex aequo et bono", si las

(87) Sepfilveda César, Curso de Derecho Internacional Pﬁblxco,
3a. ediciébn, Editorial PorrGa, 5. A., México, 1968, pig.90




partes asf’lo convinieren.

Una de las d1£erenc1as del precept el #htetiog co-

rrelat1vo del Estatuto es la 1ntroducc16 n e1 aéartado 1

,con respecto de' ”cuya func16n es dec1d1r onforme .al Dere-

;,cho Internacxonal las controversias que le sean somet;das"*

'substltuyendo la palabra "aplica" por "deberé apllcnr."

Miaja comenta los siguiente: ﬁmodificacién en verdad,
no muy afortunada la primera, no sélo y la contradiccibén que
supone con el pirrafo final del artfculo, sino por no tener
presente que ademés de su funcibn contenciosa de decidir con-
troversias el Tribunal est4 autorizado para cumplir, y de he-
cho ha cumplido frecuentemente, la de emitir dictémenes que

ni son una decisién ni tratan de resolver una controversia"gss)

Este artfculo fue recogido por el Comité de Juristas
que en 1920 redacté el Estatuto del Tribunal Permanete de Jus-
ticia Internacional previsto en el Pacto de la Sociedad de Na-
ciones. Con base en el citado Estatuto la Conferencia de San

Francisco, de 1945,(89) elaboré el del actual Tribunal Inter-

nacional de Justicia cuyo artfculo mencionamos anteriormente.

(88) Miaja Adolfo, Introduccidn al estudio del Derecho Inter-
nacional, Ediciones Atlas, Madrid,” 1560, pag. 134,

(89)  verdross Alfredo, op. cit. pdg. 108.
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les de confrontacié

Con'relacibn’aeste articulo Sorcnsencgn) nos -sugiere -

tres preguntas en*rela;i@h con ‘la‘enumeracién de las fuentes:

La primera pregunta se refiere que si el orden en que
estén enuméradas tiene significado alguno: si crea una jerar-
quia de fuentes o que se hizo solo por conveniencia. Mia-

n(gl) se avoca al problema sustentando que casi todos los
comentaristas a este texto, entienden que no implica grados
diferentes de jerarquia, al menos entre tratado y costumbre,
Y que la costumbre posterior -afiade- puede abrogar un trata-
do lo mismo que el tratado deroga la costumbre anterior,
mientras que en Derecho interno, no prevalece contra la ley
escrita la costumbre en su forma positiva contra legem ni en

la negativa de desuetudo.

La respuesta serﬁa que se debe de conocer su naturale-
za primero.

(90} Sorensen Max, ﬁénuélxdeiberecﬁé Intérnaéional Pdblico,

la, edicién en espanol, 1973, pag. 153.

(91)  Miaja Adolfo, op. cit., phg. 153.
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_ En relac;én con la segunda 1nterrogante es q

definicién de fuentes que enumera el articulo 38 es de caréc-':

En la actualidad se ha venido hablanﬂo de una nueva

fuente no comprendida en el propio artgculo, siendo la refe-
rente a la determinacifn de los 6rganos internacionales que
reciben nombres variados tales como declaraciones, resolucio-

nes, recomcndaciones.(gz)

Es mucha la profusibén de determinaciones que emergen de
las uniones a nivel internacional, de actuaciones que surgen
de los cuerpos permanentes internacionales y muy variada la

gama de efectos que producen.

El articulo 38 enumera a los tratados, a la costumbre,
a los principios generales del dereche, a las sentencias ju-
diciales y a la doctrina, pero analizando &sto, como habré
de verse més en detalle adelante, se descubre que los trata-
dos son contratos que recogen de costumbres ya establecidas

(92) Seplilveda César, op. cit., pég. 91.



b4 por ello han da examinarse en cada caso concreto antes de

su valor. “Las-sentencias son crlstalxzacxones
del derecho existente ) mod1f1cac1ones de él _recogen costum-

vbres o doctr1n55' la doctrina, es solo evidencia del derecho

7en los: tiempos actuales. Por lo que se refiere a la costum-
bre puede decirse que ella es en si misma el Derecho y la
‘préctica parecida no es sinénimo de la costumbre y por ello

parece arbitrario incluirlas bajo el mismo rubro,

En la parte final del mencionado artfculoc 38 se hace
una especial referencia a la jurisdicciﬁn de Equidad, ya que
se permite decidir los litigios ex aequo et bono, siempre que

para ello, proceda el consentimiento de las partes.

Quedando sefialado de acuerdo con este articulo 38 del
Estatuto, que las fuentes en sentido estricto de la palabra,
solo son conocidas por principales o primarias los tratados
y la costumbre; y que la referencia que alude dicho articule
a los medios auxiliares, principios generales del derecho,
jurisprudencia y doctrina cient{fica no est4 hecha en el sen-
tido de que sean capaces de crear, modificar o extinguir una
norma jurfdica sino simplemente la de cumplir una misién es-
trictamente auxiliar: de ayudar al juez y al intérprete a
determinar el exacto contenido de las normas jurfdicas. No
siendo estas verdaderas fuentes para la creacién de las

reglas juridicas.



normas Jurid1cas.

IX. TEXTO DEL ARTICULO 59 CITADO POR EL ARTICULO
33 DEL ESTATUTO DE LA CORTE INTERMACIONAL DE JUSTICIA

Este artfculo tiene la funcién de conferir a las deci-
siones de la Corte la autoridad Res Judicata "la decisién de
la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y

respecto del caso que han decidido."

La excepcién que marca este artfculo parece conducirnos
a la negacién de la estricta doctrina anglo-americana basada
en los precedentes judiciales. Su formulacién negativa se de-
be explicar por el hecho de que la regla referente a la deci-
sién de la Corte obliga a las partes y aparece consignada en

(93)

el artfculo 94 de la Carta de las Naciones Unidas, que a

la letra dice:

1. Cada miembro de las Naciones Unidas se compromete a
cumplir la decisién de la Corte Internacional de Justicia en
todo litigio en que sca parte.

(833 SepGlveda César, op. cit., plg. 374.
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2. Si una de 1as partes en un 11t1gio deJare de cum-

plir las oblxgac1ones que ,mponga un fullo de la Corte,'

la otra parte podré recurri' 1 Consejo de’ Seguridad, el cuul

podré, si 1o cree neces rio fh,cer recomendﬂciones o dxctar

medidas con e1 bJe o

“der fa119.

ue-se-lleve a efecto la ejecucién

Sobre esta cuesti6n indica Oppenhexm.(94) "El hébito
llevaria a los jueces, consciente o inconscientemente ua tener
en cuenta, en el momento de dictar un fallo, algunas decisio-
nes anteriores al extremo de que la referencia que hace el
articulo 38 inciso d) del artfculo 59, no impediria la labor
de los magistrados de la Corte para la formulacién de un cor-
pus juris gentium, y ésto se comprueba al constatar que una
gran parte del Derecho Internacional moderno est4 amparado

por decisiones de la Corte.”

Las sentencias judiciales pucden clasificarse como mo-
dos de creacibn de Derecho. Sin embargo ellas s6lo pueden
producir reglas particulares; ésto es lo que dispone el artf-

culo s9,(95)

Por otra parte, hay decisiones judiciales de naturaleza

objetiva que valen generalmente y la efectividad de esta fuen

(94) L. Oppenheim, Tratado de Derecho Internacional PGblico,
Tomo II, Volumen 1, PAZ, Bosch, Casa Editorial, Barce-
lona, 1961 p4g. 63.

95)  gorensen Max, op. cit., pég. 172,
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te estatal, es tan’ manlflesta que el m1smo Trlbunal P rmanentc
se. re£1r16 a los prccedentes Jur1sd1cc1ona1es. las dec151ones'

judiciales son evidencia de regla de derechos.'

X.  REFERENCIA AL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 38
DEL ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Este pArrafo dice asf:

La presente disposicién no restringe la facultad de la
Corte para decidir un litigio "ex aequo et bono'", si las par-

tes as{ lo convinieren.

Para resolver con arreglo a equidad '"ex aequo et bono"
es necesaria la autorizacién expresa de las partes, puesto

que el juez en principio solo puede decidir en derecho.

Este pérrafo final del articulo 38 fue recogido del ar-

ticulo 38 del Acta General de Arbitraje.cgﬁ)

La equidad que es la aplicacién de los principios de
justicia a un caso determinado; no ejerce una funcién moneta-

ria sino que tnmbién tiene la funcién suplctoria,(97)

en este
aspecto constituye un medio de llenar las lagunas del Dere-

cho positive y como tal, asume el carfcter de fuente subsi-

(96) Diez.de.Velazco Manuel, Insfituéiéﬁcs.dé.Déieéﬁo.Inter-
nacional Pfblico, Editorial Tecnos, Madrid, 1977, P&Az.
. (97)

Rousseau Charles, Derecho Internacional PGblico, Edicio-
Ariel, Barcelona, pag. /8.
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diaria deél Derecho’ Internaciona

adel beiebho'posiéivo

disposiciones:

.Lla.referencia a esta dis

abierto la posibilidad de’crear’un

de Equidad en el planc internacionals

No existe un acuerdo acerca de la noci@g del contenido
de equidad; existiendo algunas definiciones etimolégicas al
rcspecto:(ga) equidad, del latfn equitas procediendo de
“equls-a-um* (1llano igual) expresando la idea de rectitud vy
justicia; otra acepcién serfa la de Santo Tomis de su Summa
Theolbgica, para quien la equidad se identifica con al "epikeya"

griega, procedente de la fusién de "epi" sobre y "dikaion'" jus-

to.

Para Rousseau,(gg) la equidad tiene tres funciones: co-
rrectiva (infra legem), supletoria (praeter Legem) y funcibn de-

rogatoria, (contra legem).

Respecto de la funcién infra legem, sirve para comple-
tar el Derecho, cuando una situacién particular no puede re-

solverse con ayuda de las' normas jurfdicas.

(98)

Seara Vézguez Modesto, Derecho Internacional PGblico,
3a, ‘edi¢ibn, Editorial Porrda, S. AT MBxico, 1968, pag. 62.

-(99) Rousseau Charles, op. cit., pég. 79.
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En relacibn con la funcién praeter legem, haremos_men-

cién de Santo Tomfés de Aquino, qué:dhmblién

la:mencibn:

de moderacibén por las circunstancia ﬁaf;iculares_d§
(100),

que se produjera cierta "injusticia'

Finalmente en la funcién @ohtta legem;fla equ;@ad*pueae
servir como medio derogatorio del ﬁerecho. Lé Aﬁtofizacién
dada a los firbitros para decidir de acuerdo con la equidad,
puede llegar hasta la posibilidad de juzgar no solo praeter le-

gem, sino también contra legem, si fuere necesario.

En la jurisprudencia internacional encontramos en tal
sentido, por ejemplo una sentencia de la Comisién Franco Mexi-

cana que decidié el 19 de octubre el famoso caso de G. Pinz&L(IOU

La Equidad -dijo entonces el 4rbitro- puede invocarse
“como principio suplementario de decisién en los casos excep-
cionales en que la aplicacién del Derecho estricto condujese
a resultados evidentemente injustos'. En el primer caso la
equidad hace funcién de fuente subsidiaria del Derecho Interna-
cional; en el segundo equivale a confesar que el Derecho Posi-
tivo como toda obra humana es imperfecto y que por ello, tiene
necesidad a veces de correccibén, mediante principio superior a

que se indica por justicia o equidad.

(100)
(101)

Seara Vlzquez M., op. cit., plg. 62.

Accioly Hidelbrando, Tratado de bereéhé‘Iﬁtefﬁacional
PGblico, Madrid, 1958, pag. 62.
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,Sepﬁlveda:esfabléce que:’ "su impo;fnncid gﬁ el caﬁpo
del Derechofintgfnaﬁispal es bastante rescringidaf?:sélemplenn
simultfheamente "los’ términos "éx mequo et bomo" y la cléﬁsﬁlh;

“de "arreglo Qégﬁn‘equidad" que viene a ser la misma‘cusé.cloz)

Algunés auto}es establecen la Eucultﬁd que tienen los
4rbitros’ para decidir un litigio ex aequo et bono, es una fa-
cultad para abrogar o modificar derechos legales ekistcntes,

Y es esencialmente un poder para legislar. Zacarias aclara
que: '"es urgente crear un procedimiento para la modificacién
ordenada de los derechos internacionales aplicados en cada ca-
so, ya que es inconcebible que 1la solucién a una cuestién de
Derecho, pueda ser encontrada por el simple hecho de recurrir a
los tribunales internacionales responsables Gnicamente a su
conciencia".(los)

"“... la posibilidad de que la Corte pueda juzgar ex
aequo et bono, tiene por objeto permitir a ésta fuera de 1los
procedimientos convencionales de prueba allegarse medios de
conviccién a fin de poder llegar a conocer en forma indudable

del problema que plantea el caso".(104)

Su redaccibén obedecc a un objeto primordial que consis-

te en la solucién que se debe de dar a los asuntos que no

(102) Sepfilveda César, op. cit., plg. 63

(103) Zacarfas Nogaim Mario, La Corte Internacionai de Justi-
cia, y su estatuto, UNAM, México, 1948, pag. 242Z.

(104)

Nifiez y Escalante Roberto, op. cit., pig. 162.
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puedan ser rusueltos por 1as leyes y 1os pr1n51pxos generales

del derecho, por ser éstos 1na op1ados. por tnnto, las puttes

facultnn a'la. Corte pnra llegnr ‘en su conflzcto, a‘una dec1-
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ESTUDIO PARTICULAR DE LAS FUENTES PREVISTAS EN EL
ARTICULO 38 LE ESTATUTC DE LA CORTE INTERMACIONAL
DE JUSTICIA

XI." CONVENCIONES INTERNACICNALES

Los Estados, en cuanto_ﬁujetos de ‘Derecho Internacional
Pﬁblico pueden acordar entre 52 determinadas reglas para normar
su comportamiento . futuro én aspectos especificos de sus relacio-

nes,

En tales casos -afiade Sepfilveda- celebran tratados "que
son excelencia de la manifestacifén més objetiva de la vida en
relacién de los miembros de la comunidad internacional y pueden
definirse en sentido mis amplio como acuerdo entre dos o més Es-
tados soberanos para crear, modificar o para extinguir una rela-
cién juridica entre ellosn, (105)

La validez de los tratados demanda la concurrencia de de-
terminados elementos, que nos recuerdan desde luego, losrderlos

contratos a saber:

a). Capacidad de las partes.- Ella se mide en funcién
de la soberania de los sujetos; ésto es, solo los
Estados soberanos estén capacitados para celebrar o

concertar contratos.

(105) Septilveda César, Curso _de Derecho Intefﬁacioﬁél.?ﬁbiico,

3a. EDICION, Editorial Porrda, S.A., México, 1968, pdg. 91.




La diferenc1a ‘de los tratudos con: respecto de la costumm

bre es que ésta es apl;cable a’ todas las naciones, en. tanto que

los tratados solo son aplicables a los signutar1os.

Algunos autores sefialan que la distincibn que se hace de
los tratados, entre gencrales y particulares; solo conduce a
confusi6n, pues la préctica ensefia que una convenciﬁn general
puede serlo por el contenido o por el ndmero de naciones que la

firman.

Los pactos entre los Estados por su peculiar naturaleza,
no pueden contener normas de Derecho Internacional gemeral, ni
siquiera puede afirmarse que la mayoria de los pactos contengan

normas especificas de Derecho Internacional particular.(los)

(106) En nuestro paf{s esta facultad corresponde al Presidente
de la Repfiblica, segin lo expresa el artfculo 89 Consti-
tucional. Fracc. I.

(107) Septilveda César, op. cit.. pg. 90

(108) Mismo, pfg. 91.



,fuéﬁtg:patticulaf ya
que no ‘es aplicable més’que

Que§hnn suscrito la
(109) 3 :

convencién''.

Independientementetdg'eSt s~limithcidpés,'}os tratados

debido a que generalmente se . consignan por.escrito, comparados
con otras fuentes, poseen el mérito de una precisién muy conside-
rable que conducen a una-mayor.certidumbre en .cuanto al conteni-

do del Derecho.

Aunque los tratados se signan por dos o mis paises, es
usual que puedan llegar a contar con mayor nﬁmero de signatarios.
Ello se realiza u través de dos figuras juridicas: 1la accesibn
y la adhesi&n, que permiten a terceros Estados firmantes del pac-

to serlo.

Respecto de la primera figura diremos que es cuando el
tercer Estado formula su pedido de incorporacién, misma que 5610
es aceptada cuando se redne el consentimiento expreso de todos
y cada uno de sus miembros; suponiéndose un nuevo pacto y en re-
lacibn con la adhesibn basta el cumplimiento de las condiciones

prefijadas en el pacto y la solicitud de incorporacibén mediante

(109) Nufiez .y.Escalante Roberto, Compendio de Derecho Interna-

cional Pdblico, Editorial 0rx§n,4ﬂ6x1co, 1970, pag. 149.
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el dep6s1to de la ndhc ’6ﬁ ‘para qﬁé los ferqefos,ﬁ;taﬂbs‘éﬁu}i

man la ca11dad de partes dul t atado.

La ohllgatorlcdad de 105 trntado

el principio “pacta sunt servnndu"

to que constituye uno de los pr1nc1p105 £undame Cales

cho Internacional positivo, (y hasta para algunos autores el”
principio dominante del sistema) la convenC16n lo reconoce cumo

fundamento que le da fuerza obligatoria que posec y que on sent1

do estricto no es més que una norma consuetudinaria; pone.de rg—

lieve la posicibn de las normas de Derecho Internacional.

Se establece una definicién que es la derivada de ‘los’ tra-
tados sugerida por 1la Coﬁisién de Derecho Internacional.. Bajo
lo siguiente Sorensen comenta: 'No obstante los titulos que se
le den, la materia de que se trate, o el n@mero de sus signata-
rios, todos los tratados se ajustan a la misma dcfinicién; qui-
255 ésta pueda elaborarse convenientemente en la forma siguien-
te: tratado es cualquier acuerde internacional que celebran dos
o mﬁs Estados y otras personas internacionales y que esté regida

por el Derecho Internacionalf.(llol

La forma del instrumento por medio del cual se expresa la
voluntad com(n de las partes no tiene importancia. La falta de
cualquier requisito especial en cuanto a la forma puede llevar

(110) Sorensen Max, Manual de'Déreého-inﬁernaciénal ﬁﬂbiico,

la, edicién en ¢spanol, 1973, pAg. 154.
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a.laduda. En varias situaciones la Corte Permanente tuvo.que -
dar consideracién a tales situaciones dudosas; no obstante pue-
de decirse que el tratado queda concluido una vez que’'se llega::

uil"av

efectivamente a un acuerdo. El significado -préctico d

quier duda de esta naturaleza queda reducido por el:hecho”de’
que los Estados en lugar de celebrar un tratndo,‘puedcn obligaf-

se igualmente mediante declaraciones unilaterales.

Cuando el acuerdo sca entre Es;ados,fes'neéqsarig‘que;iﬁ
tervenga el drgano provisto.del poder de concluir los tratados
y ademds que dicho acuerde esté . provisto‘de un instrumento

formal y ﬁnico.(lll)

Sorensen establece que: .'aquello que se califica de tra-
tado debe ser un acuerdo internacional generalmente la voluntad
de cada parte sc manifiesta por el procedimiento de in ratifica-
cién o de la aceptacién, aunque no siempre ocurre de esta ma-

nera".(llz)

La redaccién de este inciso del artfculo 38 no satisfa-
ce plenamente ni proporcicna muchas luces sobre la materia. Por
“convenciones internacionales' se entiende naturalmente los tra-

tados o cualquier acuerdo sobre los'Estados.(ll;)

(1) Mismo, pag. 155
(112} gorensen Max, op. cit., pdg..  154.
(113)

Sepfilveda Cesar, op. cit. .pég. 91.



o
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decir, ‘un tratudo por:e impl hecho de: ser estableuxdo no obli

‘ ga a todos los Lstadosvde ‘la organxznc16n : ni los or1nc1p1os -]
reglas determinados en varios tratados son'normas de Derecho In-
ternac10nn1 que puedan obligar ‘a toda la comunidad 1nternacio- v
nal, no obstante no ser parte de é&stos, por esta razém el in-
ciso a)., establece que: ''las convenciones internacionales ex-
presamente reconocidas por los Estados litigantes, serdn 1las

que se apliquen".(114)

XI1. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

: El .articulo 38 1) del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia, nos ofrece una definicién de la costumbre:
..... la Corte ..... deberé aplicar ..... la costumbre interna-
cional como prueba de una préctica generalmente aceptada como

siendo de derecho.(lls)

La costumbre asienta Sorensen, es el producto directo de
las necesidades de la vida internacional. Surge cuande los Es-
tados adquieren el hébito de adoptar, con respecto a una situa-
cién dada y siempre que la misma se repita a una actividad de-
terminada, a la cual se lec atribuye un significado juridic¢o.

Los casos en que dicha regla consuctudinaria se aplican se conocen

(114) Zzacarias Nogaim Mario, La Corte Iﬁternacional y su Estatu-
to, UNAM, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, rMExico,
1948, phg. 235.

(115 geara Vézquez Modesto, op. cit., phg. 55.
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como. "precedentes.

Esfa férmula ha:sido cr1t1cadn frecuentemente, porque

[Vxnvierte cl ordan 16g1:o de los ac,

tica generalmente aceptada' que se'

"aceptada como derecho". (t16)

De esta definicién podemos sacar los elementos constituti-

vos de la costumbre:

El primer elemento ¢s entonces una prictica reiterada de
los Estados, un modo de comportarse, la actuacién de un determina-
do sentido., El concepto de prictica trac inmediatamente consigo
la idea de constancia, de repeticién. Este elemento de hecho es

lo que se llama preccdente.(117)

Como un segundo elemento que es en cuanto a su generalidad
ponemos de manifiesto que esta prictica sca aceptada por varios
Estados, Sorensen sefiala a la préctica como resultado de una
multiplicaci@n de precedentes agregando un requisito adicidnal
que consiste en que debe proceder de la comunidad de Estados en

su totalidad.clls)

(116} gorensen Max, op. cit. pfg. 161.
(117} seara Vézquez Modesto, op. cit., pég. §S
(118)

Sorensen Max, op. cit. pég. 161,
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Debe ademis la ptéctica estar reconocida éomo!obligatp-

ria, (sefialada como un tercer elemento) para que:de nacimiento

al Derecho.

primeros son objetivos; porqu

su ejecucién y la 5b1i§n£oriedad e

cumplan.(llg)

Sorensen plantea una pregunta que Edhsidergﬁosrhtinada:
tQué lapso debe transcurrir nntes;de que pueda decirse que una
costumbre existe? Sobre la interrogante responde que todo de-
pende de las circunstancias del caso y de la {ndole de la re-
gla en cuestién; solo es posible decir que una costumbre surge
cuando lo que se tiene en consideracién no es un mero fenbémeno
pasajero atribuirle a circunstancias especiales, sino por el
contrario, una préctica constante y bien establecida, reconoci-

da como tal, esa es la esencia del problcma.clzo)

El autor antes mencionado establece una clasificacién de

la costumbre que puede ser general, regional o local.

Las costumbres generales surgen de précticas que son ob-

servadas por un gran ndmero de Estados; si su observancia queda

(119)
(120)

Nufiez y Escalante Roberto, op. cit., pég. 152,

Sorensen Max, op. cit. pdg. 162.
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determinada a un grupo limitado de Estados; la régla consuetudi-
naria solo tcndré vigor evidentemente con:respectd'de'esé grupo

de Estados denominindosele costumbre regionalxo local.

Remitiéndonos al Derecﬂo Rbmuna, encongraﬁgsrétrb'blcmén-
to de tipo psicolfgico: ' la opinio juris sive necessitatis, duc
es la conviccién por parte de los creadores de los precedentes,
de que al establecerlos ellos est4n aplicando una regla jurfdi-

ca.

Pero no toda préictica aunque sea absolutamente constante

y general, necesariamente da lugar a una regla juridica; por
ejemplo puede ser dictada por mera cortesia, la costumbre de los
saludos entre navios de guerra, el uso de papel blanco en los
intercambios diplomiticos. Se requiere algln criterio que per-
mita diferenciar entre los usos de esta indole vy la costumbre
propiamente dicha y este criterio es praporcionado por la opinio
juris;(lzn

Si solo se practica un uso tradicional, sin pretender que
tenga valor de norma legal, ello es bastante para el nacimiento

de las normas.

Por ello el artfculo 38 del Estatuto de la Corte ha reco-

gido bien la doctrina imperante cuando dispone 'como evidencia

(xz1) Mismo, pdg. 165.



Sepilveda, si nada mis dijera que “el tribun

: A : : 2 o
cho consuetudinario 1nternnc10na1".(1 2 N

dross que dice: por via consuctudinaria puede:no sol drse

una nueva norma sino también derogarse una preexistentef(des

tudo costumbre derogatcria)".(lzs)

Cuando los Estados por considerar que ha dejado de ser
obligatoria una préctica dejan de aplicarla esta nucva costum-
bre de actuar en otro sentido viene a ser derogacién dec la

préctica anterior.

La costumbre presenta inconvenientes tales como el de ca-
recer de precisién y certeza en su contenido; si bien es progre-
siva, es un medio lento de adelantar el Derecho; no lo crea,

sino que es una expresifn. no escrita de éste.

o (122)
(123)

Sepdlveda César, op. cit., phg. 167.

Verdross Alfredo, Deféché Iﬁtéinﬁéiénai Pﬁblico, Edito-
rial, Aguilar, Madrid, 1957, pﬁg. 91.




70.

X111, LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

E1 articulo 38 en su pérrafo lo., apartado c, del Estatu-
to de la Corte Internacional de Justicia, establece que ésta de-
berﬁ aplicar "los principios generales de derecho, reconocidos
por las naciones civilizadas', como fuente de supletoria aplica-

cién.

Esta disposicién ofrece dificultades bastantes serias pa-
ra determinar su contenido exacto, ya que la Corte emplea expre-
siones algo imprecisas que hacen extremadamente diffcil fijar
una relaci§n completa y autorizada de los principios generales
a que ha recurrido. Lo que realmente se¢ persigue con la redac-
cién de estec articulo, es evitar un non liquet, en las decisio-

nes de la Corte.

Verdross sefiala que: 'el Perecho convencional y el con-
suetudinario no agotan el Derecho Internacional Pﬁblico, sino
que ambos encuentran su complemento en los principios generales
del derecho, y éstos infunden sangre nueva al Derecho Internacio-
nal P@blico, relativamente conservador'. Agregando que solo se
habfa codificado un principio reconocido por los Estados en su

préctica internacional, (124)

(124)  verdross Alfredo, op. cit., pig. 98.
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El Comité-de los Diez, éhe qlabdré el texto del Estatuto
de la Corte Perﬁanente de Justicia Internacional, tomé en con-
‘sideracién a los principios generales como fuente del Derecho
Internacional, ya que con anterioridad hab@an sido objeto de una
mencién especial lo cual ha pasado {ntegramente al artfculo 38
inciso c), del Estatuto del Tribunal Internacional de Justi-

cia.(lzs)

Se citan algunas sentencias de tribunales arbitrales en
lnﬁ que, desde mediados del siglo XIX, se habfan cchado mano de
"principios generales de derecho' para resolver la controver-
sia.clze)

Afirma Sorensen: 'ni la corte ni su predecesora han he-
cho jamés una referencia expresa del artficulo 38 inciso c) del
Estatuto; la férmula "principios generales de derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas; se ha usado sélo en fallos in-
dividuales o en opiniones discrepantes nunca cﬁ las decisiones
de la mayorfa de la Corte. Sin embargo en varias ocasiones ésta
ha aplicado principios que se encucentran generalmente “admiti-
dos o reconocidos' y que ciertamente han sido tomados del Dere-
cho Interno, pero respecto de los cuales no sicmpre es posible

decir que haya la condicién de costumbren, (127)

(125) Diez de Velazco Manuel, Instituciones de Déreéﬁo Interna-

nacignal Pdblico, Editorial ccnos, Madrid, » pag. 87.
(126) Sepiilveda César, op. cit., pég. 94.
(127)

Sorensen, Max, op. cit., plg. 173,



Tamblén se

lns relnciones amxstusas yay la cooperac16n en

nnl referente

tre los Estados.

vEn su manual, Sorensen, hace alusién a Cheng; emitien-
do éste que "la frase, principios generales de derecho recono-
cidos por las naciones civilizadas, denota principios tan ge-
nerales que se aplican dentro de todos los sistemas juridicos
que han logrado un Estado comparablc.de desarrollo; son nro-
posiciones generales que yacen en todas las normas jurfdicas y
que expresan las cualidades esenciales de la verdad juridica
mismn".(lzg)

El artfculo 38 se refiere, de acuerdo con Verdross, a
aquellos principios fundados en ideas jurfdicas gencrales apli
cables a las relaciones entre los Estados, sin referirse a
cualquier precepto jurfdico de los diversos Estados que casual-

mente coinciden entre si.(lgO)

{128)
(129)
(130)

Idem.
Sorensen Max, op. cit., pig. 176.

Verdross Alfredo, op. cit., pdg. 131.



73

La refercncia a. ‘naciones ;iviiiiadds" debe buscarse en
ellDereché interno, ya que sc encuentran mis desarrollados qué
elrinte:nacional. Los que tienen mayor importancia son los
principios del Derecho Privado y de Procedimiento. Sobre lo an-
terior agrega Rousseau, "el contenido de los principios genera-
les del derecho es doble, pues evidentemente la palabra 'dere-
cho' sin cpiteto alguno sc¢ engloba tanto el Derecho internacio-

(131) Esta mencién se puso a excluir cual-

nal como el interno",
quier consideracién al derecho primitive, para garantizar a los
Estados que en todo casoc solo serian juzgados por los princi-

pios comunes a ellos.

La Corte Internacional procede en forma mis umﬁricu Yy
se conforma con una conciencia de opinién entre sus propios
jueces. Dicho método provee garantias suficientes, pues los
jueces se han elegido de manera que "en conjunto estén represen
tadas las grandes civilizaciones y los principales sistemas ju-
ridicos del mundo". (articulo 9 del Estatuto de la Corte In-

ternacional de Justicia).

Puede aceptarse que todos los jueces estén preparados
para aceptar como “principios generales de derecho' debiendo en

realidad estar reconocidos por las 'naciones civilizadas".

Lz existencia o inexistencia de principios comunes es un

problema de hecho que ha de resolverse por indagacién mis bien

(131 Rousseau Charles, Derecho Intcrﬁaciuﬁal FPGblico, Edi-

ciones Ariel, Barcelona, 1957, pag. 77.
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que por una opinién apriori.(132)

El mencionade artfculo faculta ala Corte, para recurrir
a las normas del derecho interno, a fin de reéolver ios casos
que se le sometan; o bien en forma técnica, el artfculo 38 au-
toriza el uso de la analogfa que puede derivarse por el uso de
reglas que sean comunes a todos los sistemas de derecho -inter-
no, de esta forma se brOporciona una garantf{a contra las deci-

siones puramente arbitrarias de los jueces.

XIV. LAS DECISIONES JUDICIALES

Las decisiones judiciales més que como fuente auténoma
del Derecho Internacional, deben considerarse segﬁn seflala el
urticulo 38 del Estatuto de 1la Corte Internacional de Justicia,
pirrafo lo., inciso d)., "como medio auxiliar para la determi-
nacién de las reglas de derc:ho".(lss)

Sepllveda sefiala que: "su carfcter es més bien auxiliar,
porque una sentencia internacional no puede apoyarse de manera
Gnica y exclusivamente en un precedente jurisprudencial. Las
decisiones judiciales no son normas, pero son fuentes a las

que recurre para encontrar una regla aplicable".(134)

(132) Sorensen Max, op. cit. pig. 176.
(133)  seara Vézquez Modesto, op. cit., phg. 58
(134)

Sepdlveda César, op. cit., pég. 96.



Al analizar 6stn Miaja scilala: "aunque no: constituya
fuente de derecho, la jurisprudencia es su medib’més"importante>
de manifestacibén. Hoy es imposible tratar de ningln aépccpq‘de
Derecho Internacional sin un estudio profunde de la jurispruden-
cia sobre la materia, y en ella se apoyan cuantos act@ﬁﬂfcdmé .

abogados o asesores de los Gobicrnos ante los tribunalcsblnre
(135) S

nacionales"

Son ejemplos de la aplicacibén deliberada del Derecho "In-
ternacional, por lo cual representa una opinién respccio al
verdadero contenido de éste, expresada por un 6rgano estableci-
do, mediante un convenio celebrado entre Estados comprometidos
a cumplir sus decisiones, e integrado por personas de reconocida
competencia quienes utilizan un procedimiento coantencioso que
permite a las partes en controversia, manifestar sus distintos

puntos de vista sobre lo que es Derecho.

En las reglas que constituyen ﬁjurisprudencia estableci-
da'" la Corte Internacional no tiene jurisdicci@n obligatoria,
sino dentro de una esfera muy limitada, dentro de ese ordena-
miento, las reglas no pueden tener fuerza vinculante en una si-
tuacién particular. La Corte es la verdaderamente duefia de
la situaci@n Y las partes que comparecen ante clla tienen que

obedecer sus reglas.

(135 Miaja.Adolfo, Introduccién al Estudio del Derecho In-

ternacional, Ediciones Atlas, Madrid, pag. 12I.
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A pesur de. todas las reservas que sc pucden hacer"a la -

mejorar. el
blemas quev

das.

Las sentencias judiéialgs ejercen una influencia conside-
rable para el desarrollo‘del Derecho Internacional, por ser un
fallo imparcial y valioso del Derecho emitido por juristas de

gran autoridad técnica. y moral.

Las sentencias judiciales y los laudos arbitrales -agrega
Sorensen- son un ‘medio auxiliar para la determinacién de normas
de derecho', pero debiéndose cntender ésto- sigue diciendo- que
auxiliar no significa secundario ya que tales decisiones consti-

tuyen el menor medio de determinar qué es Derecho. (136)

Las decisiones judiciales y arbitrales representan una
parte integrante de la prictica internacional para la creacién
de las normas consuetudinarias. Las decisiones no se derivan
directamente de los Estados, se¢ producen por §rganos establecidos

— e ——

(136) Sorensen Max, op. cit., pdg. 177.



T

‘especialmente para ese objoto, mediante’ acucrdos.

“estfin representados en 1ns,procodih ento

cisibn.

Los Estudos del mismo'mod 1seguran’’s

zada en el caso-de la Corte Intc

',guridad (urticulo 94 de 1a: Carta

xv.’* LA DOCTRIHA
El segundo medio subsidiario a que se refiere el articu-
lo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es el
de "las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las

distintas naciones".

El artficulo 38 la enlista como un medio subsidiario mera-
mente auxiliar. Dicho nrt@culo sefiala muy propiamente que la
Corte debe examinar "las enseflanzas de los publicistas mis capa-
citados de las distintas naciones".(1§7) Este requisite se en-
cuentra en armonia con las reglas fijadas para formar la compo-
sicibén representativa de la Corte y con las demfs disposiciones
del artfculo 38 que vinculan el proceso de formacién del Derecho

Internacional con la nocién del consentimiento general; debien-

(137) Sepllveda César, op. cit., phg. 96,
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do. tomar:en cuenta las opiniones que se originan o prevalecen’; -

en las diferontes regiones del mundo.

Sobre este respecto vertimos las palabrns'deirinterﬁacio; g
;n;iista Nuficz y Escalante a saber: "Al dirles cabida el artfcu--"
llo 38 ‘del” Estatuto dec . la Corte como fuentes subsidiarias del
dereche internacional, no hace otra cosa que reconocer que en la
investigacién que hace el juez para llegar al esclarecimiento del
derecho aplicable a cada caso, al igual que el publicista al ex-
plorar el derecho para explicarlo e interpretarlo, han realizado
ya en si una labor de formacifn del derecho, pues al analizar
las clfusulas de los tratados, al explorar el reconocimiento de
las costumbres constatan la norma que se contiene en cada caso
en sus disposiciones, y sobre todo anatizan el principio que

las informa".(lss)

El pensamiento doctrinario fertiliza al Derecho de gentes;
es tanto el Derecho doctrinario en formacién, la filosoffa deter-

mina su contexto mids que en el Derecho interno.

La Comisién de Derecho Internacional que constituyc a la
vez un cuerpo de publicistas que act@an con su respectiva capa-
cidad personal y como érgano de la institucién internacional,(lsg)

proporciona también trapajo doctrinario de gran autoridad.

(138)  Nufiez y Escalante Roberto, Compendio de Derecho Interna-
cional P@blico, Editorial Oridn, pag. 161.
(159)

Sorensen Max, op. cit., p&g. 187.



SALIE DE LA BIBLIOTECR oo

ESTA TESS MO DEBE

Otro ejemplo de una institucibn cientffica es el Instituto de
Derecho Internacional creado en Gante en 187},(140) siendo uno
de ‘los pioneros. Asi mismo, deben mencionarse las opiniones

jurfdicas preparadas por las secretarias de las organizaciones

internacionales en el desempeiio de sus funciones.

Las doctrinas de los publicistas de mayor importancia
realizan una obra fundamental para hacer concisec el Derecho,
en éroyectos y estudios. Los cuerpos juridicos de lus naciones
casi siempre son integrados por los juristas de mayor capacidad
por ‘1o que es evidente que sus estudios rindan bastante utili-

dad.

(140} Miaja Adolfo, op. cit., pég. 123.



CAPITULO QUINTO

EL ARTICULO 38 DEL ESTATUTO DE LA CORTE
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EL ARTIACULO 38 DEL 'ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA Y LA DOCTRIHA INTERNACIORAL

Siendo tan controvertida la doctrina con vespecto del ar-
tfculo 38 del Estatuto de la Corte Intcrnacional de Justicia,
que es:la esencia del presente trabajo,; asentaremos alguﬁaS T

opiniones de diversos autores:

XVI. HIDELBRANDO ACCIOLY (141)

En la seccién correcspondiente a las fuenées del® Derecho
Internacional de su Tomo, sustenta que lo que se estableée por
fuentes no son mis que modos de formacibén o manifestacién del
derecho, siendo éstos los modos de su realizacién que dimana
directamente de los derechos y las obligaciones de las personas

internacionales.

Remonténdose al articulo 38 del Tribunal Internacional de
Justicia, considera como fuentes e¢n este sentido a los princi-
pios generales del derecho, seflalindolos como fuente real ya
que suministra elementos para la interpretacién del Derecho po-
sitivo; en cuanto a la costumbre y a los tratados las seflala
como fuentes formales directas e indiscutidas del Derccho Inter-

nacional positivo, reconociéndoles el mismo 4mbito de validez.

Establece otra clasificacién de fuentes, denominfindolas

(141) Accioly Hidelbrando, Tfatédo‘de Defccho Internacional
Pgblico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958,
P&g. 50.



accesorias o:indirectas; tales como 1&'1egislaci6n; 1as decisio-

nes Judxcxnlcs de tados, 1n doctrxna de los Jurxstns, 1a

jurmprudenc1a de 105»Tr1bunales Arbitrales y de los Trxbunuleg

'de Just cid

chxendo que éstos son més btcn factores cnpaccs de con-

tfibﬁlr xndxrectamentc en 1la formacibn del’ Derecho:” Exceptuan-
do a la jurisprudencia afirmando que ésta coastituye un modo
de manifestacién del Derccho Internacional y que por los pre-

cedentes forma una especie de costumbre internacional.

XVII. CHARLES FENWICK(142)

Este autor establece que el término fuentes en su alcance
mis adecuado deberfa aplicarse a los hechos histéricos que re-
presentan el reconocimiento por los Estados de la existencia
de las reglas de derecho en virtud del caricter del derecho
consuetudinario, se explica ficilmente su uso en el sentido de

prucbas o evidencias.

El seilala que los casos en que la costumbre invocada no
se muestra clara, la confusién seria menor si los principios

generales de equidad, justicia y moralidad, fuesen ubicados por

separado como una fucnte distinta de Derecho Internacional, y

(142) Fenwick Charles, Derecho Internacional Plblico, Editora

B1b110gr5f1ca Argentina, S. R. L., Argentina, 1963, pig.




que el curécfer.peéhliaf'delkd féché‘cdﬁsu

'mxnar cu dadosamenta las
parn logrur que los Estndos

dichas pruchas son diFicile

publicistas y a las deciSiohes de‘i&Eﬁcbfﬁc. Internnciohﬁleé:
sefialando que éstas Gltimas deben dc,sef'usédés*fbhvhﬁérpruf
dencia aﬁn en los trabajos de los grandes escritores represen-
tadas por las decisiones de los tribunales nacionales e inter-

nacionales.

Cuando los tribunales nacionales -sefiala el sustentante-
tratan de determinar cllal es la verdadera regla de derccho in-
ternacional que debe aplicarse al caso plantecado; su método de
razonamiento y el desplicgue de conocimientos histéricos llegd

a adquirir el valor de una prueba legal.

Sefiala una tercera fuente: los tratados, los cuales pue-
den ser considerados como fuente de Derecho Internacional sola-
mente en los casos en que las naciones los aceptencomo reali-

dad.

Agregando ademés que se debe de mencionar otra fuente de
Derecho Internacional: las declaraciones y resoluciones de

las Conferencias internacionales especialmente las de las
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“Conferencias interamericanas y las de las reuniones consulti-

Compromisa‘inteinaéional = tratados

tratados, convenios, actos, pactos, cartas, estatutos, proto-
colos, declaraciones, arreglos, acuerdos "modus vivendi', etc.;
acuerdo en forma simplificada, intercambio de cartas, de notas

o de declaraciones.

De aqui que se traduzca que la costumbre se encuentra en

menor escala jerdrquica, empero ambas fuentes son formales.

Establece que las decisiones arbitrales o judiciales in-
ternacionales que contempla el artfculo 38 junto con la doctri-
na, sefiala que no merecen el carficter de fuentes subsidiarias
ni indirectas, ya que son un elemento mis de la costumbre y
con respecto de la doctrina sefiala que por muy inminente que
sea la elaboracién doctrinal no crean derecho positivo y por

tanto no puede ser clevada a dicho rango.

(145) Rousseau Charles, Derecho fﬁtcrnacional PGblico,
Ediciones Ariel, Barcelona, 1957, pig. Z20.
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Respecto de los principios generalcs del derecho seﬂala-

dos por el Estatuto; que los fija como fuente auténoma, asi mismo

cién exacta en el orden internacional.

XIX. ALFREDO VERDROSS(!44)

Sustenta que: ''la consecuencia inequﬁvch es que todas
las fuentes enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte, con inclusién por tanto, de los principios gencrales del

derecho obligan con car@cter general.

Apnrténdose del orden seguido por el articulo 38 del men-
cionado Estatuto, scfiala primero a la costumbre; establecién-
dole una critica en razén de que en dicho apartado, no pres-
cribe plazo de tiempo alguno para dicha prfctica. Por consi-
guiente -seflala- en determinadas circunstancias, una norma de

derecho consuetudinario puede constituirse muy répidamente.

Sefiala como segundo elemento a los tratados; y los dis-
tingue de los negocios jurfdicos por la razén de que estable-
cen normas de conducta generales y abstractas, mientras que

éstos regulan asuntos concretos.

(144) Verdross Alfredo, Derecho Internacional PGblico, Edito-

rial Aguilar, Madrid, 1957, pag. 20.
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Como uha ferccra»fnente séﬁal"'a‘los princinios generules

del“derecho, lo. cunl les da un carxs xntcrcsante ponxéndole mu-

chafluz‘a:su~¢xp051; 6n sefiala a-los tratados.y. a las costum-:

bres como fdentés'fornhles,;d1c1endo que éstas no agotan el De-

recho 1nternnc1ona1 eﬁcontrando ambas su comwlemento en-los
princip1os generales del derecho afxrmnndo que: "ilumxnan todo
el ordenamiento )uridlco 1nternac1ona1". ponxendo de manifiesto
que su carficter subsidiario sirve - de pauta siempre que no hayan

normas convencionales o consuetudinarias especiales.

Respecto del apartado d), de dicho artfculo, que son las de-
cisiones judiciales y la doctrina, las sefiala como fuentes auxi-
liares para aclarar preceptos jurfdicos dudosos. Sobre lo ante-
rior agregua: "Una sentencia no podré pues, nunca apoyarsc Gni-
ca y exclusivamente en un precedente jurisprudencial o en la doc-
trina como tal. Solo podré utilizarlas para suministrar una nor-
ma de Derecho Internacional, cuya existencia no conste con sufi-
ciente claridad". Precisa diciendo que ni la doctrina ni la ju-
risprudencia son fuentes independientes del Derecho Internacio-

nal.

XK. FRANZ VON LISzZT(14%)

Establece que el Derecho Internacional sc basa en ¢l acuer-
do o coincidencia de los Estados civilizados sobre el derecho que
debe regular sus relaciones, conviccién juridica com@in que se ma-

nifiesta en costumbres y usos juridicos o en acuerdos juridicos

(145) Franz Von LlSZt, Derecho Internacional PGblico, 12 Edi-

cién, pig
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expresps,,es>deé r, exprosa ‘o tdcitameate,

encuentra en

Es ados, ‘cuando no “contieiien normas

generales obligatorias para las relaciones futuras
de* 1os Estndos interesados.
b). En las decisiones de los Tribunales Internacionales.
c). En la misma legislacién y jurisprudencia nacionales.
d). La costumbre actla frecuentemente por medio de los

precedentes.

Sustenta que el Derecho Consuetudinario y el Derecho escri-
to tienen la misma categorfa; agregando que el derecho consuetu-
dinario se puede convertir en derecho escrito sin alterar su con-

tenido.

Alude al Tribunal Internacional Permanente creado por la
Sociedad de Naciones, pero no establece una jerarquizacibn de las

fuentes.
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XXI. KELSEH(146)

Para este jurista, los dos . métonS'principales de crea-
cién del Derecho son las costumbres.y 165 tfatﬁdos;‘designahdo
a.las primeras, como representantes del mis alto grado en la es
tructura jerérquica del orden jurgdico internacional; y su ra-
26n de validez se encuentra en un supuesto fundamental, una hi-

'pétesis jurfdica 1lamada norma bésica. Con respecto del segundo
método, que son los tratados, los sefiala como un acuerdo de vo-
luntades que debe de manifestarse por signos o con palabras del
lenguaje oral o escrito; un tratado -agrega- es una manifesta-
cién de la voluntad emanada de dos ¢ més Estados; es como el
contrato, una trunsaccién juridica por la cual las partes contra-

tantes intentan establecer obligaciones y derechos reciprocos.

Estableciendo la férmula 'pacta sunt servanda', como la
fuente de todo derecho creado por los tratados, obteniendo su va-

lidez de la norma de derecho internacional consuetudinaria.

Sustenta que ademis de la costumbre y los tratados, las de-
cisiones de los organismos internacionales, especialmente los fa-
1los de los Tribunales Internacionales son fuente del Derecho In-
ternacional; su validez deriva de los tratados, los cuales a su
vez obtienen su validez en la norma de Derccho Internacional

consuetudinario: ‘"pacta sunt servanda'.

(146) Kelsen, Principiés de Dérééhollniernnciohal, Librerfa
El Ateneo, M&éxico, 1965, pig. 250.
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Le as1gna a los prlncxp'

éghe;gicgwdei do;éch&, el o'

rﬁcter de fuente suplementar a

El c1tado autor. confundc las fucntes dcl Derecho: con su
fundamento, consxdcrando que ln ‘validez de’ una norma deriva de
encontrarse apoyada en otra norma antcrior ‘que ordena su cumpli-
miento hasta llegar-asf a la norma’ fundamental que es la que le

da validez a todo Derecho.

XXII, CESAR DIAZ CISHEROS(147)

Para este jurista argentino, las fuentes del Derecho Inter-
nacional son los tratados y las costumbres; estableciendo que los
primeros son la fuente mis directa y fécil de comprobar; como
prueba de la existencia de la costumbre internacional funge la
ley nacional. Se inclina a no establecer diferencia entre usos
y costumbres, y que su carfcter obligatorio depende de su natura-
leza, debiendo ser apreciado en cada caso ya que su inobservan-
cia tendrfa los mismos efectos que ¢l incumplimiento de las con-

venciones escritas.

Respecto de la jurisprudencia le da el rango de fuente; y
la doctrina, la establece como una fuente en sentido estricto
que influye y crea normas nuevas, ya que los juristas son intér-
pretes de la conciencia jur;dica elaborada por el Derecho inter-

no y es éste el que ejerce influencia elevando y modelando

(147)  pgaz cisneros César, Editora Argentina, Buenos Aires,
1955, pég. 77.
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cada vez con'mayor ‘perfeccién’ el .Derecho-Internacional

" Este autor no hace: alusi

de la Corte de Justicia Internac

XXTIT,  MANUEL J. SIERRA(24S)

_Este notable jurista 5e nbﬁrtq del orden .seguido. del texto

del articulo 38 del Estatute de la mencionada Corte.

Sefilalando como fuentes originales - -del Derecho Internacio-
nal positivo, a los tratados y a la costumbre; diciendo que ésta
es 1a fuente més importante y remota del Derecho Internacional;
sélidamente enraizada en los hébitos, sentimientos e intereses de
la humanidad, que tienc que conformarse a los principios genera-

les del derecho.

Dicho autor(149} cstablece que los tratados siguen en importan-
cia a2 la costumbre; estableciéndolos como la forma documentaria

explicita que los Estados dan a un acuerdo.

Alude también de que la Corte debe aprovechar subsidiaria-
mente las decisiones judicinlcs,sélo como un medio de encontrar
la regla necesaria y como un elemento utilizable las ensefianzas

de los mﬁs reputados publicistas.

(148) Sierra J. Manuel, Traﬁndo de Dereého Intérhncionﬁl Phbli-
co, 3a. Edicién, México, 1959, pag. 25.

Mismo.

(149)
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XXIV. ADOLFO MIAJA DE LA MUELA‘YS?)

Este 1nternac1onalx ta sustenta que el problema:de. On Jus

El citado autor establece que:fuentes formales e indiscuti-

das son el tratado y la costumbre; esta teéis es ihso#tépipleren
el orden prictico ya que sefiala que desde que el urticulo 38 del
Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional admi-
tié, en texto ligeramente retocado, aunque no en este punto, por
el Estatuto del actual Tribunal Internacional de Justicia, al de
aquellas dos fuentes formales, una tercera "los principios gene-

rales del derecho reconocidos por las Naciones civilizadas".

El estima que la realidad, no impide en algunos supuestos,
que el juez internacional aplique principios de derecho con prioc

ridad al tratado y a la costumbre.

Seifiala que siendo el tratado una fuente primordial del De-
recho Internacional, los convenios bilaterales entre dos Estados
determinados y los multilaferalcs,en que ambos son parte, crean
este derecho particular para sus mutuas rclaciones diferentes
en cada caso, aunque no deje de prescntar en su conjunto algu-

nos rasgos uniformes.

(150) Miaja.de .la Muela Adolfo, Introducéléﬁ ‘al Estudiodei De -
recho Internacional, Edicidnes Atlas, Madrid, 1960, pag.118
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Critica al artigulo 38 del menc1onndo Estatuto con respec-
to de 1a costumbre, dondc se scﬁala como prueba de una pr5Ctica
generalmente accptnda como Juridxca. la callfxca'tumo una expre-
516n poco feliz® ', ya que -agrega- "la costumbre no es la prucba

alud1da sino ‘la préctica misma calificada por la opinio jurisv,

Sobre lo anteriormente dicho,sintéﬁizarcmbs en' los siguien-
te: el tratado, para el mencionado autor, édnstituyc 1a fuente
mis perfecta del Derecho Internacional; aunado con otras dos
fuentes més que son la costumbre y los principios éeneraie;'del

derecho.

De los medios auxiliares para la detcrminaci@n de Derecho,
considera a la jurisprudencia como su més importante medio de
manifestacién; y el valor que le atribuye a la doctrins, es bas-
tante menor en relacién con la jurisprudencia, aunque desempe-
fien el mismo papel, con la excepcién de que la doctrina acrecen-
ta su valor cuando emana de una institucién cient{fica presti-

giosa y no vinculada a un determinado Estado.
XXV, ANTONIO TRUYOL Y SERRA(!SD)
Este internacionalista alude al articulo 38 del Estatuto

de la Corte Internacional de Justicia, no obstante, se aparta

del orden seguido por dicho articulo emiticndo opiniones muy

(151) Truyol y Serra Antonio, Fuﬁaaménios‘&e Defecﬁo Intéfnacio-

nal Pdblico, 3a. Edicién, Editorial Tecnes, Madrid, p&g. 93.




personales sin dejar;dd:éldgif a.ﬁi;ho;gityﬁulo;
con 1a costumbre, 1a-cual- Ia dbsdrib;‘éémo 1
manifestﬁrsé lavoluntad po#itivadofa da;un
senta como .un conjuntd de reglas-observadas:dethech Dichas '

- reglas se revelan por la repeticién de‘cieriés«actos'acbhpaﬁada

del sentimiento de su obligatoriedad.

Concuerda con la redaccién del apartado a) del Estatuto
del artfculo a que hacemos mencién, en cuanto que las normas in-
ternacionales convencionales solo vinculan en principio a los Es-

tados firmantes o a los que luego se adhieran a ellas.

Sefiala a los principios generales del derecho como fuente
material del mismo, estableciendo que éstos son las exigencias
éticas inmediatamente aplicables en orden a las relaciones in-
ternacionales de cada época o situacién histérica, independien-
temente de que sean o no recogidas por las fuentes formales de
creacién del Derecho Internacional. Sefialando ademfis que estos

principios no son otros mis que los de Derecho Natural.

A la jurisprudencia le da un rango mis elevado que el alu-
dido artfculo; ya que la considera como la via e¢ficaz de aplica-
cién de los principios generales de dereccho en Derecho Interna-

cional.

Con rclacién a la doctrina respeta el rango que le da el

aludido artficulo del ya mencionado Estatuto.



Hace mencibn. de 1a equxdad donde scﬂala que

a la equidad puede ser purt1cu1armcnte 1mportante en Derecho In-A!~

ternacxonal por su carfcter mis fragmentarlo e imprec1so

mnyor pro¥1m1dud respecto del derecho natural

De lo dicho anteriormente por el citado autor,.concluye
diciendo que ¢l tratado y las costumbres internacionales norson
sino actualizaciones, positivaciones, de los principios genera-
les del derecho, los cuales deben ser adaptados a las cambian-

tes situaciones histéricas.

XXVI, L. OPPENHEIM(1S?)

Este autor, menciona a dos fuentes exclusivas del Derecho
Internacional, a saber: la primera es el consentimiento expreso
que se da cuando los Estadeos conciertan un tratado estipulando
ciertas reglas sobre la conducta internacional de las partes; y
como una segunda, el consentimiento técito, ésto es, el consen-
timiento implicito o consentimiento manifestado por el comporta-
miento de los Estados que han adoptado la costumbre de someter-
se a ciertas reglas de conducta internaciocnal, siendo ésta la
més antigua y originaria fuente del Derecho Internacional y

aquellos son fuentes cuya fuerza deriva de la costumbre.

(152) L. Oppenheim, Tratﬂd6 de Derecho Interﬁacional Péblico,
szo I, Vol. I, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1961,
pég. ZS.
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Alude a los principios generales del derecho, éﬁ cuanto .
que comentﬁ que su inclusién en el pfirrafo §ol‘dé1 ér;;éﬁlo %3,”“1‘
del Estafﬁto de la Corte de Justiéiaylnférnncionﬁ1} nb"obétahie g
que con carfcter meramente supletorio de lﬁ_tnstnmbrg:¢'5eLi¥fazr_
tado ‘es, sin embargo, un importante jalén eﬁ ia ﬂisiofiﬁ aeiiDe-
_recho Internacional; en cuanto a que los Estados Signatarios del

Estatuto reconocieron de una manera expresa la existencia de una

tercera fuente,

Considera la jurisprudencia como una fuente subsidiaria in-
directa; agregando que sin embargo, de hecho, ejercen una in-
fluencia considerable en cuanto constituyen una declaracién del
Derecho, imparcial y discutida por los jurisconsultos de autori-

dad sobre los problemas concretos planteados.

Hace mencifn de 1la doctrina en cuanto que el Estatuto del
ya mencionado articulo le reconoce carficter subsidiario agregan-
do de ésta que no es factor creador de Derecho, sino como prueba

del Derecho mismo.

XXVII. MANUEL DIEZ DE VELAZCO(!°3)

Este internaciocnalista alude al artfculo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, no obstante que emita su

comentario en cuanto que dice qQue ne es posible que pueda.

(153) Diez.de.Velazco, Manuel, Instituciones de Derecho Inter-
nacional P@Gblico, Editorial Tecnos, Madrid, 1977, pag. 77
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mantenerse la existencia apriori de una jerarquia entre las fuen-
tes; sefiala ademés que la igualdad de rango es més conforme con
la préctica judicial; con la propia estructura primitiva, ~compﬂ-
rada con los ordenamientos interncs del Derecho Internac1ona1

Yy su evidente falta de formalismo rig1do cn la crcac16n de las

normas y en su aplicacién.

Con respecto del articulo 38 en su apartado b), del ya men-
cionado Estatuto, seilala que de ese precepto se desprendcn dos
elementos: uno material, que.es la repeticxén de actos o précti-
cas constantes y uniformes de los ‘'sujetos; y otro espiritual u opinio
juris sive necesitatis, la conviccién por parte de los sujetos de
Derecho Internacional de que se trata de una prﬁctica que obliga

jurfdicamente.

Este autor, afirma que la costumbre sigue manteniendo su
importancia, que aunque sca lento e incompleto este proceso con-
suetudinario, se sigue adaptando muy bien al ritmo conveniente

de la formacién del Derecho Internacional.

En relaciﬁn con los principios generales del derecho, sefia-
la que la enumeracién que se le dié en cl apartado c) del Esta-
tuto que hacemos mencién, es meramente indicativa. Seilala que
el perfeccionamiento coanstante del Derecho Internacional, el au-
mento de la vida de relacién internacional, entre otras cosas,
son factores que necesariamente influirén en la mayor riqueza

del Derecho Internacional, y que los principios generales del
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derecha pueden ser un elemento utxlﬁnmo para avanzar por el

deseablc

constante perfeccionamiento.

. Cr1tica el apartado d), del hrtfculo que hemos venldo ha-
c1endo mencién, donde su prescripcién es. perfectamente aplica-
ble s1, ‘en efecto, se queria dotar al trxbunal de: los medxos

necesarios para cumplir su alta misién.: Agregn que 1a Jurlspru

dencia de los tribunales forma hoy un cuerpo umplio. f 'to~por

- su volumen como por las‘distintas jurlsdicciones que ‘se. han ido.

creando o produciendo.

Y con respecto de la doctrina cientifica que’ la menciona i
el aludido artfculo del Estatuto de la Corte Internaciénal'de
Justicia, el citado autor comenta que éstn no es otra cosa que
la opinién de los publicistas en la materia, 'que forma la llaan_
da interpretacién doctrinal y que se manifiesta ya en forma in- ‘
dividual mediante sus trabajos, ya en forma colectiva, a través
de las discusiones, acuerdos y resoluciones de los institutos

cient{ficos.

Como una Gltima mencién nombra a los tratados donde sefiala ™~
que éstos han tenido una importancia capital dada la falta de
un poder legislativo institucionalizado en la comunidad interna-

cional; asigndndole como es obvio, el rango de fuente primaria.

También manifiesta que el estudio del Derecho Internacio-

nal puede ser creado por otros procedimientos, como ocurre
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con una parte del formado en 'el: senolde!las:or 1zac1ones 1nter-

nacionales por medio''de resolucione

XXVIII. CESAR SEPULVEDA('S*)

Este destacado jurista pone de manifiestn la tesxs sociol6-

gica que gira en torno del articulo 38. del Estatuto de 1;
de Justicia; seflalando que las fuentes son las meramente estable-
cidas, aportando un notable impulso al desarrollo. de la creqc16n

de las normas jurfdicas.

Este autor es por excelencia brillante en sus exposiciones,

designando a cada fuente el valor que merecen.

En tan atinada exposicifn sustenta ademés, sin lugar a dudas,
crfticas nftidas que dan por resultado un estudio mis auténtico

enriqueciendo con ésto el Derecho Internacional.

Respecto de las convenciones internacionales, sefiala que la
distincién entre particulares y generales solo conduce a confu-
sién, ya que una convencién puede serlo por su contenido o por el

nimero de estados firmantes.

En relacién con el inciso b), referente a la costumbre in-

ternacional como prucba de una préctica generalmente aceptada

(154) Sepulveda César, Curso de Derecho Internac1onal Plblico
3a. Ed1c16n, Editorial Porrha, .5.A, México, 1968, pag. 89.
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" como Derecho, establece que debiera decir simplemente que el

Tribunal aplicarga Derecho consuetudinario’ internacional.

llas naturales porque se . orienta

cionales del autor.

Hace alusién a una fuente nueva, no comprendida por el ar
ticulo 38 del Estatuto de la Corte, recibiendo nombres’ muy varia-
dos,Jtales como recomendaciones, resoluciones y declaracionesj

empieza apenas a manifestarse.

XXIX, HODESTO SEARA VAZQUEZ(1®S)

Este notable jurista,encuentra la jerarquizacién de las
fuentes del Derecho Internacional equivalente al artfculo 38 del
Estatuto de la Corte de Justicia, sustentando como es obvio, las
dos primeras fuentes, tratados y costumbres como formales; di-

ciendo de los primeros que para que existan se necesita que el

(155)  scara Vhzque:z Modesto, Derecho Internacional Pfiblico,
;a. Edicibn, Editorial Porrqa, S.A., Mexico, I97%, pég. 49,
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acuerdo sea celebrado en primer lugar, en:reﬂsujﬁtos dcliDcrecho

Internacional, siendo necesario que-intervenga el:Srgano: provis-

to del poder de concluir los tratados, ¥l aéue%ﬁo”esté“

contenido en un instrumento formal y Gnlco.

Con respecto de la costumbre 1nternaciona1 1e as1gna dos :

caracterfsticas fundamentales: genornlxdad y flcxxbxlldnd

En relacién con los principios gemerales del derecho . le
asigna el carfcter de subsidiario y sefiala que el ﬁnico criterio
de distincién entre éstos y la costumbre cs la permanencia, pues
mientras que la costumbre evoluciona -sefiala- los principios de-

ben permanecer inmutables.

Con respecto de la jurisprudencia y la doctrina de los pu-
blicistas los designa como "medios auxiliares para la determina-

cién de las reglas de Derecho".
XXX, ROBERTO NUREZ Y ESCALANTE(1S®)

Este autor se refiere directamente a las fuentes de donde

dimana el Derecho positivo vigente reconocido por los Estados.

Clasifica a las fuentes del Derecho Internacional en dos
categorias: formales y reales.

(1s6) - Nufiez .y Escalante Roberto, Compendxo de Dcrecho Interna-

cional P{iblico, Editorial oridn, Méxxco, 1970, pag. 79.
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Este autor sefiala que s{ hay bases para jerarquizar ias
fuentes; primero como medios de formacifn del derecho y después
como medios de aplicacibén de éste; agregando que de . acuerdo: con
el princ;ipio de que la regla particular deroga a la general en
la aplicacién del derechao, deben jemrquizar_sc sus fuentes, ya
que solo cuando no exista un trntado,se'aplicar:’} la cos‘t'umbrc Yy
a falta de éstos, las demfs fuentes en elw;:wrdgn en que las mencio-

na el Estatuto.

Sefiala a los tratados o convenciones como.la expresién de
voluntad de los Estados para establecer normas a las cuales de-

ben sujetarse en el ejercicio de sus deberes y obligaciones.

Le asigna a la costumbre el cnrécter de evolutive, ya que
permite a los Estados ir modificando sus précticas de acuerdo
con las necesidades actuales. Por tanto establece que la costum-
bre no es fuente de derechoien cuanto a su crcaci6_n de normas,

tampoco lo es en cuanto a su derogacibn.

Con respecto de los incisos restantes del articulo 38 del
Estatuto, les designa el caréicter supletorio, siendo estas fuen-
tes aplicadas cuande ni en los tratados ni en la costumbre se
encuentra una norma expresa; ya sea porque exista una laguna le-
gal, ya sea porque la norma no sea suficicntemente expl@citn, ya
sea que nos encontremos frente a una situacién que no se ha plan-
teado con anterioridad; el jurista no puede dejar un case sin

solucién recurriendo entonces, a las fuentes subsidiarias.
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A‘las decisiones de organizaciones internacionales las

califica como fuentec material del derecho.

Aparte de la ﬁltima fuente sefialada por dicho art@culo'§8
del mencionado Estatuto, agrega una mds como fuente, siendo: el
precedente lo cual lo coloca comc fuente del Derechp Ingernacio-
nal, nsignﬁndole el mismo rango que el de la doctrina; porque
en el contenido de ambos -sefiala- encontramos con mayor desarro-

llo los fundamentos escenciales de las normas.

XXXI, MAX SORENSEN(}S7)

Este internacionalista contemporfineo sustenta que el De-
recho positivo es vdlido y obligatorio sélo cuando se formula
11c ]
en forma que le confiera validez, ésto es, cuando proceda de

una fuente reconocida.

Establece que toda fuente imaginable se encuentra contem-
plada indirectamentc cn la enumeracién del artf{culo 38 del Esta-
tuto de la Corte de Justicia y que es simplemente el producto
del Derecho que emana de las fucntes que sc¢ mencionan en esa re-

lacién.

El da primacia a las reglas convencionales con su funda-
mento obligatorio en "la santidad de los tratados' que es la re-

gla pacta sunt servanda, ya que si se desechara, toda la super-

(157) Sorensen Max, Manual devDefécho Internaéiénal Pablico,
la. Edicién en Espanol, 1573, pag. 150.
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estructura del:Derecho Internacional contemporfineo se desploma-'

ria.

Inclinéndose 'a la ci@tic& que’.se ha venido haciendo en
relacién’con el inciso b) del Estatuto de la Corte que versa
sobre la costumbre, afirma que ésth invierte el orden légico de
los acontecimientos y el problema se subsanarfa mediante una nue-

va formulacién de la costumbre o por medio de la codificacién.

Reconoce que en los principios generales del derecho exis-
te problema respecto de su jerarquia, ya que frecuentemente se
les invoca 5610 para demostrar que no son aplicables al caso tra-
tado. Agrega que la férmula "principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas'" se ha usado sélo en
fallos individuales o en opiniones discrepantes, pero que nunca

en las decisiones de la mayoriu de la Corte.

Respecto de las decisiones judiciales y la doctrina de
los publicistas, seflala a las primeras, como ejemplos de la apli-
cacién deliberada del Derecho Internacional; clasificéndolas co-
mo modos de creacibn pero que éstas contribuyen muy directamente
al funcionamiento de esa fuente, desempefiando un papel decisivo
en el desarrollo del Derecho Internacional; y como un segundo
medio subsidiario, califica a la doctrina donde sefiala que las
investigaciones de los estudiosos siguen siendo muy fitiles, no
5610 para precisar el Derecho positivo, sino también como guin

para su desarrollo y como medio para llenar sus deficiencias.
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Alude a las onxniones part1cu1ures y a los votos dxslden-

tes de los jueces de la Corte. subrayando que. merecen especxnl

atencxén, ya que a dichas op1n1ones

intermedia, entre las enseﬂan;as de

siones judiciales.

Hace alusién a los éétos,un;

que éstos guardan una f{ntima felaéi6’ con-otras fuén;eé;'como

son los tratados y la costumbre:

Concuerda con varios autores en una nueva fuente llamada
resolucién; dicha fuente -afiade- estf a medio camino, entre una

convenciﬁn y la costumbre.

Para no cansar sobre este tema, crecmos conveniente sefia-
lar solamente a los internacionalistas anteriores, ya que los ju-
ristas que hube de omitir, se avocan de una manera gencral al
mismo pensamiento doctrinario sobre el tema anteriormente versa-
do; aclarando que todos ellos son de igual renombre y misma va-

1fa.
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(c-o‘ e LU S1O0H Ej,s

1., De las teorias, sobre las fuentes del Derecho Inter-

nncxonal.»lu trud:clonul Y 1n snciol6gica, q e ana11zan las .
53‘,_

reulzdad contemporénea es-la segunda, ya que de su anélxs;s e

fuentcs del Derecho Internac1ona1. La qu e nJusta ‘a lu
sultn que 1a'c1tada inst1tuc16n, es mﬁs pos1C1va en su upllca- -
cién,: La teorfia tradicional expuesta por los jus naturalistas
y positivistas, ha probado ser estéril en cuanto a su aplica-

cién’

2. Conforme a las doctrinas imperantes, puede afirmarse
que ‘las- fuentes fundamentales del Derecho Internacional son 1la
costumbre y los tratados internacionales. Las leyes y juris-
prudencia de los Estados, asi como la doctrina, son fuentes sub-
sidiarias; misma que contempla el urticulo 38 del Estatuto de

la Corte Internacional de Justicia.

3. La costumbre, como producto del pensamiento tradicio-
nalista debe ser desterrada del citado artfculo 38 como fuente
fundamental del Derecho Internacional, por ineficaz a las nece-

sidades de la vida actual.

4. Tratado es un acuerdo concertado normalmente por dos
o mis Estados, conforme al Derecho Internacional, y es cada Es-
tado el que determina discrecionalmente las condiciones en que

se ejercita la competencia para su conclusibn, siendo el proce-
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dimiento tradi;iqnhl,

18 negociacibn;ila firmaiy 1

cibn.

t;qnen,vnlgr porque 1nformanrel 51stema positivoivigente

S el Para cristnlxzar 1os anhelos. de los d1ferentes je£e5
de” Estado y de algunos idedlogos, es necesario elevar a la con-
siderncién de los Tribunales Internacionales que se¢ encuentren
soluciones al problema de los pnises pobres con respecto de

las grandes naciones civilizadas.

7. La doctrina, debe estimarse como fuente fundamental
del Derccho Internacional, ya que como lo esbozan los publicis-
tas, se funda en decisiones judiciales y estudios técnicos de

superior relevancia.

8. El artfculo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia preveé como fuentes las convenciones internaciona-
les, la costumbre internacional, los principios generales del
derecho, las decisiones judiciaics y la doctrina. La fuente que
m@s acorde va con la época son las convenciones internacionales,
en virtud de que la realidad contemporfnea nos presenta una nue-
va fase en la que los Estados pueden fijar reglas de Derecho In-

ternacional de cualquier carfcter.
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