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PROLOGO 

.., ·~., 

J ;· ·-

Como ~na n~ec:~~~dfi'1'ifr~~r ~,~pe~t l~~l':z· •• ~~s Nacio-· 

nes al i&-uaf ·-~u: lo~s ;hombre~~·-ha~:-:_~!~_t_a.?:o· .. ~~-~- en~~~t!rii-·~J~i-mul_us · 

de conv i vencí.a ~ ,~-~~~~~:~u:~~o:~fi~~,-~=~:~:\:~_ni>:r-~~~~d~~a-~· p~a~~ -m~,~~-i-~i-; -~ob-re-
1 a base de ·respetar_:·1a :.-5Qbéranía de:c1ó.~--pu~blci~".': 

Sin embargo, todas las normas, convenios, o tratados que 

se han celebrado al respecto, han encontrado obstáculos, rcpre· 

sentados por los grandes intereses en el mundo, desde antiguos 

colonialismos hasta las formas modernas de ncocolonialismo. 

La raz6n fundamental de esta situaci6n señalada, radica en la 

existencia de países sumamente desarrollados que siempre han 

atentado contra la soberanía de los países en vías de desarro­

llo, y así han deformado la esencia de los tratados y convenios 

internacionales, ya que siempre han defendido sus particulares 

intereses, y aparentemente tratan de dar justificación a deter­

minados actos, que en esencia son contrarios al espíritu de res­

peto, llegando esos países 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 países débiles desde el punto de vista 



pol~tico, y éco~~mi~? YD: ~ue· en, ~l tima ·.instnnciD. este c~mpli­

miento lo determinan -las grandes pote~c~~ás:~ ~-

- ·,·e-· ·: ··-x __ : .:: .... .>- . 

En el des.:tro'i:lo d~ e~te'trabajo~'tra,{ó\dei ~,;~~bn~~aV1~s 
pasos que la hufficinfdQd hó.. -dado,!P·~:~~.Lj·~g'T~f)~i_-·~·~·qui~·~,br~-~- .entre 

los pui:b1os, ;·p~~i-1~~~·~0~:-~·e -fa·:-so·?~-eCt~~d::cre-~,-Nill~~t~:~f~~~ :-do~~~ se 

integr6 'el T~ib~nal~ .. _Per-~¡n~rit~~\{·~-- ~J:¿:~-¿~-:~Í.·á~¿'.·~O~~~b~i.~ri·~,~~; qu~=. es---. 
·:·- '..-' •r· .··- - •: ·-·- • 

te no funcion~. ··a1 menoS-.-dei~ un pr.ecedente·· de ·-jurisPr~dcnc_iEi 

en organismos internacionales. 

Más adelante surgiría con la amarga experiencia de la 

Segunda Guerra Mundial, la Organizaci6n de Naciones Unidas, 

cre6ndose como 6rgano especializado en cuestiones jurídicas, la 

Corte Internacional de Justicia, que ha resuelto con 6xito se­

rías controversias, factor que ha determinado, la supervivencia 

de la citada organizaci6n, y la adhcsi6n de nuevo~ llstados que 

al lograr su independencia política luchan ahora también por 

alcanzar su independencia econ6mica, y obtener un trato m6s jus­

to en relaci6n con parses de gran potencialidad. 

Existe un anhelo general por obtener el respeto a las 

leyes y Tratados Internacionales, y se pretende adem6s 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 



que el hombre no es siempre el lobo de _el h()mbre. 

El artículo 38 de la· Corte rni:'ernlldcinal ·:de Jusúd[pre-
:_-:... ·-·,'-~·~ - -

clsa sus funciones. Et objct_ivo)_de,:_·fa.·S~lí.st~~.tan't~ ilo :·solo es- ana-~-

:~~:: :~b~::::º d:r:::p::n::p~:::=1i~~1,¡t~:,liw~WJ~~;r:1v!;: :-
posiciones para lograr una verdader~C~pi-i~ac).dn·;·de :i."iü.jl.i'Sti~-:{a' 

entre Naciones que planteen co~t_~-~-y~f~~i':~·sc:·~- ·:\-;-~;:i/~.: 
- -~-'-=, 



CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES DE LA JUSTICIA INTERNACIONAL 



2. 

AfITECEDENTES DE LA JUSTICIA INTERNACIOflAL 

1. SITUACION ANTERIOR A LA SOCIEDAD DE NACIOflES 

Para precisar una idea clara sobre la Corte Internacio­

nal de Justicia, señalaremos los antecedentes más remotos del 

Derecho Internacional, encontrándonos con el Arbitraje; lo 

que se define como una instituci6n que dirime las controver­

sias entre los Estados; siendo éste el tercero en quienes 

confían dichos Estados, basándose en las normas jurídicas que 

las partes acuerden. 

Los 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 elecci6n y sobre la base del 

respeto del Derechoº. 

En la antiguedad se seftala el caso más remoto de arbi­

traje antes del siglo XL a. J.c.C 2l, entre ciudades de Meso­

potamia; dichas ciudades sumcritas eran Lagash y Umma; trata­

do en el que se establecian las fronteras respectivas, dando 

el fallo Ún tercero o árbitro que fué en esa época el Rey de 

Kish, llamado Misilim, 

(l) Sierra J. Manuel, Tratado de Derecho Internacional Pú­
blico, ~a. edici6n, 1959, pág. 437. 

(Z) Seara Vázquez Modesto, Derecho Internacional Público, 
Editorial Porrúa, S. A., México, 1968, pñg. 108. 



3. 

En la Grc~i~(-~) se hu~e·: ~~-s Z:tce11;tuado este recurso nl ar­

bitraje;_ el fallo se sometíá a ·publicaci6n; Continuando en la 

Edad MediaC 4J, ·siendo el tercero el Papa o:el Emperador. 

A partir de 1794, finales d.el siglo XVIII, el arbitraje 

ocupa el concepto actual, haciendo alusi~n nl tratado celebrado 

entre los Estados Unidos e Inglaterra, conocido como Tratado 

Jny, siendo este norteamericano el que lo suscribe. 

A lo largo del siglo XIX, se establece un notable impulso, 

ncept~ndose el arbitraje institucional en la Primera Conferen­

cia celebrada en Washington en 1889( 5), decladndose como obli­

gatorio, general y permanente. Sobre dicha organiznci~n se~ala 

Manuel J. Sierra: "sobre la estructura que se le di~, no mere­

ce ese nombre. No solamente su jurisdicción no es obligatoria 

sino que en realidad no es una Corte Permanente, pues consiste 

solo en una lista <le árbitros a disposici6n 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 diplomfiticos 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 secretaría. 

(3) Sierra J. Manuel, op. cit. pág. 438. 

(4) Sierra J. Manuel, op cit., pág. 438. 
(5) Idem. 
(6) Mismo. 



4. 

Sobl-e la~·menciciiuidn :arganizac·i~n se establece un princi­

pio contrn'.ri~~-!~1··:-~f.bii~aj~; ·a~l.ig:1:toriÓ_, ya qlle dejan a merced 

de los:.-i~~~~~~.!!_d~~~e~:YCx':Jtiicn p~r_:-~I cOnsojo_ del asunto que 

loLdivide. 0 • ·:·---.~-.-~·~>~ - -; .. ,_--
.. ~.>. '.:_,~-~~.:-· - -.. . - . 
. Dichris sist¿~as ,fueron,;_ideacios' ¡for.ia S~ciednd de Nacio• 

: .>· .. _ . _-·: .· :_- ·· .. _': - ··. ·, - ,,·> .. ·. '•:·· -·: __ . ; 
neS, --e~tiiblecÍ.~ndo. diVersaS liÍilita·Cioiles del sistema de arbi-

traje- y-- para ev1tar1as so ~~e-~'·1-~---Ca-r't·e P~-rman~nte de Justi­

cia Internacional. 

Para redondear más sobre este punto, emitiremos las pa­

labras de Sepálveda ( 7) que a ln letra dice: "para superar 

todas estas imperfecciones surgí~ la idea de crear Tribunales 

formales y solemnes con ello se forma el corpus juris, pues 

existe mayor continuidad en la funci6n judicial o sea que se 

produce un grado aceptable de certeza para el Estado que va 

a sujetar una controversia a este medio de arreglo; la juris­

dicción ofrece un aspecto más importante de estabilidad y 

permanencia, pues el Tribunal se crea con el concurso de la 

gran mayoría de los miembros de la comunidad internacional; 

en tanto que los cuerpos arbitrales surgen solo fugaz e im­

provisadamente, son buenos para s61o una vez, un tribunal 

formalmente constituido es un desarrollo natural y necesario 

en la evoluci6n del Derecho Internacional 11
• 

(?) SepÚlvcda César, Curso de Derecho Internacional Público, 
Editorial Porrúa, S. A., México, 1968, pfig. 340. 



5. 

JI. LA SOCIEDAD DE rtACIDNES 

La formaci6n du los bloques militares J consecuencia de tas 

contradicciones entre los grandc!J pu~ses-que- trataban· de un nue­

vo reparto mundial, as~ como e1 domini!J·eri Europa;jr ASia Menor; 

y el objetivo de ampliar el poder colónial, y extender las es fe­

ras de influencia, di6 lugar a la:.guerra de ·1914"1928; la cual 

por los intereses en juego se transform9 de guerra Europea, a 

Guerra Mundial. 

Para el restablecimiento mundial, rehabilitoci~n de las 

p6rdidas, los cuantiosos destrozos materiales, como puentes, ca­

minos, edificios, industrias; reorganizaci6n de los factores de 

la producci6n, fué necesario crear la Liga de las Naciones, como 

un Organismo que estableciera la Paz Mundial. 

En febrero de 1915, surge en Gran Bretan.a 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(8), se menciona una organiza­

ci6n internacional creyéndose que el citado presidente norteame­

ricano había sido su creador, pero sino lo fu~, result6 ser uno 

de sus progenitores. 

Indudablemente que el organismo de mayor respetabilidad 

( 8 ) SepÚlveda César, Curso de Derecho Internacional Público, 
Editorial Porr6a, S. A., N6x1co, 1968, pfig. 242 



6. 

y ~xito.-fue .ét. Tribunal Permanente de Justicia Internacional 

que tuvO la:rcsponsabilidad de resolver las cuestiones lega­

les ptantCadas por los Estados, relativas a la soluci6n pací­

fiCa de, los conflictos internacionales; se refer~a extensamen­

te ·al Estatuto de l:i Corte de Justicia Internacional, que se 

~as~ en la constituci6n y funcionamiento de la Corte Permanen­

te de Justicia Internacional, dilucidando numerosos problemas 

entre -los pa~ses miembros por la vía legal, enriqueciendo al 

Derecho Internacional, su sede fué la Haya en 1922 en el Pala­

cio de la Paz estableciéndose con doble carácter jurisdiccio­

nal: una arbitral y otra judicial. 

El mencionado artículo 14 del Pacto disponía: "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 conocerá de todas las diferencias de 

car~cter internacional que le sometan las partes. Dará tam­

bi~n 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 crearía su propio 

reglamento, sufriendo algunas modificaciones con respecto al 

ndmero de jueces y otras materias. Su composici6n era de 

quince jueces siendo éstos imparciales y competentes desig­

nándolos la Asamblea y el Consejo por una lista facilitada 

por 11 los grupos nacionalcs 11 de la Corte Permanente de Arbi­

traje proponiendo un máximo de cuatro personas. 



7. 

Este cuerpo judicial se e"sta~~ec~it .por dos tipos de com­

petencias: la primera que Cra la competencia contenciosa con 

la característica de ·voluntaZ.ia-, es ~eclr, que pnrn someter 

un conflicto a la Co~tc es necesario Un' compromiso previo de 
,-· -·,. -- ' 

las partes, declarando _ace~-t~~;:.::~~< j~·r)St1:i.cci~!l -compromot iéndo-
- ._.,_, __ .•. ,_.:_é-•• '·---·-- -

se a ejecutar ·de b1.Jen~ f6_-1á·.S'_'.·s~~Íen~iaS emitidas por la Cor-

te. 

La segunda alude a la competencia consultiva en que el 

consejo o la asamblea solicitaban a la Corte que emitiera opi­

niones sobre este carácter; pues en virtud de ellas se pudo 

prevenir o terminar una diferencia de índole Internacional. 

El artículo 36 párrafo rrC9) del Estatuto sefiala la 

cláusula facultativa de jurisdicci6n obligatoria de los Esta­

dos partes que dieron adhesi6n a dicha cláusula pudiendo so­

meter a la Corte el conflicto sin necesidad de que ambos Es­

tados se pusieren de acuerdo para someter el conflicto en 

cuesti6n. Esta cl~usula es nada menos que una f~rmula de 

transacci~n dejando en libertad a las partes de señalar en 

cuáles circunstancias aceptaban la competencia del Tribunal. 

Operando sobre el principio de la estricta reciprocidad en 

cuanto al alcance de las declaraciones emitidas. 

(9) Scpúlveda C6sar, Op. cit. pág. 276. 



B. 

El Tribunal Permanente de Justici8. ifiternacio~al funcio,;. 

n6 en La Haya hasta 1940(lO), ·resolviend.:i .. en ~.l curs.; de su 

trayectoria unos 50 ca_s'?s, emitiendo 3f se~~~J.1.~i~~-:~-~.' 200 ·. orde­

nanzas y 27 opiniones. 

(10) Seara Vázquez Modesto, op. cit. pág. 239. 



CAPITULO SEGUNDO 

LAS FUENTES DEL DERECHO ItlTERNACIUNAL 



10. 

LAS FUEUTES DEL DERECHO INTERtlACIONAL 

111 • CONCEPTO DE FUElffE DE DERECHO 

"El t~rmino fuente -escribe Claude Du Pasquier- crea 

una mct~fora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de 

un río es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la tie­

rra; de manera semejante inquirir la fuente de una disposic~6n 

jurídica es buscar el sitio en que ha salido de las profundi­

dades -de la vida social a la superficie del derecho". (ll) 

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 será todo aquello que produce Derecho 

o sea que son los diversos procesos a través de los cuales se 

originan las normas jurídicas; reglas generales y permanentes 

capaces de ser aplicadas. 

Kelsen(lS) sostiene que por fuente de Derecho puede com­

prenderse no solamente los métodos de creaci6n del Derecho, 

sino también los métodos de aplicaci6n del mismo. 

(11) 

(12) 

(13) 

Introducci6n á la Théoric Générale et n la Philosophic 
Du Dro1t Ncuchatel, 19~7. pág. ~4. 

Peniche Bolio Francisco, Introtlucci6n al Estudio del De­
recho, Editorial Porrúa, p g. 
Kelsen, Principios de Derecho Internacional, Editorial 
Ateneo, M6xico, 1965, p5g. 269. 



ll. 

Fuente de Der_echo es "tambi~~ ·como.:dice Oppenh~im: 11El 

nombre dada a un hecha hist6rico d!'l cu~l 

comp.~rt.am~e,~~a.· eón --fUcrza ::~~~g~~-':. _(~.~_) -~ 
nacen' reglas. de 

,.,. -

«'.- <. 

Para la creacl6n de· 1ás. nºorin~~ ~en: ·su·:2fo~~n °-~:t~\'.~{~~ti:~_a -~: 
- -__ ,- . ~-. - ·--- --=--. -:; -:---·-- ---:.::--·· - ,.-=-;,:::'_-::-:-:-:;·~~-:-: .. ¡~··.',- ---:'.::-:;~' -· ;_ .. :;,,, __ . 

ordenada, ·inflU}ren ·di Vel:so~ .' faC:tor~S~- d;~_-!~-dói¿t, t;1~t·?· ~,?.~~a:i, 
~ - -_ . . -. ~-· ,- -- .· .. , .. ,_,.-,_ - ,.,-,,; 

econ6mica, como poqtica y'.c~eÚ.gici~an'': , '=,,.t,;~.-- ';'';: • 
- . . -; ':. ~' :,,;·:::: 

IV. DIVERSAS CLASES DE FUENTES 

Existen tres clases de fuentes: hist6ricns, reales y 

formales. (lS) _ 

Las fuentes hist~ricas son todos aquellos documentos hisM 

t~ricos que produjeron para la humanidad antecedentes jurídi­

cos de innegable valor, por lo que se demuestra que no es la 

legislaci~n la única fuente del Derecho¡ como por ejemplo te­

nemos: los antiguos documentos; papiros¡ las vetustas reli­

quias hist6ricas, el Código, el Digesto, las Novelas, etc. 

Las fuentes reales vendrían a ser todos aquellos facto-

res, circunstancias y elementos que provocan una nueva ley. 

(14) 

(15) 

L. Oppcnhcim, Tratado de Derecho Internacional Público, 
Tomo I, Vol. 1, Bosch, Gasa Editorial Barcelona, 1961, 
pág. zs. 
García Maynez Eduardo, Introducci6n al Estudio del De­
~o, lSa. cdici6n, Ed1tor1nl Porrua, plíg. 51. 



. 12. 

La ~ltima clnsificaci~n que la c_onst~t.uyel,1' l.~s. fuentes 

formales, siendo ~stas los procesos ·dc:.manife.S~~-C.i.?n de.,.las 

no1·mas jurídicas, lo cual est~ integrad9:.~~~·~/,~~:y~r~'.a:~ etapas· 

que se suceden en cierto orden .. r~Biiz'trldci)dCt~~'mi~-ados ,Su­
puestos; siendo por lo consiguiente ··1~·-::.t~~;Íi\~~-~~:~ñ"~~:~::1~?-~~o~t~1m:.. 
bre y la jurisprudencia. 

Realizaremos de una manera somera.el.estudio.de cada 

una de ellas. 

a). La Legislaci6n.- Bs el proceso por el cual uno o 

varios 6rganos del Estado formulan y promulgan de­

terminadas reglas jur~dicas de observancia general, 

a las que se les da el nombre especifico de leyes( 16). 

En la mayor~a de los Estados modernos, la formulaci6n 

del Derecho es casi exclusivamente obra del legislador¡ solo 

en Inglaterra y los países que han seguido el sistema anglosa­

j6n predomina la costumbre; siendo su ritmo demasiado lento, 

careciendo de formulaci~n precisa; en cambio el legislado pue­

de modificarse con mayor rapidez, adaptándose más a las nece­

sidades actuales. 

(16) 

(17) 

b). La Costumbre.- El gran jurisconsulto Ulpiano(l 7) 

precisó bien que la~costumbre es 11cl consentimien­

to tácito del pueblo inveterado por un largo uso". 

García Mayncz Eduardo, ap. cit. pág. 52 

Rojina Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil, 6a. 
cdici~n, Editorial Porrón, p&g. 31. 



13. 

La costumbre es ''el uso implantado a unn colectividad 

y considerado como jur~dicamente obligatorio".ClB) Es el 

Derecho nacido consuetudinariamente, el jus moribus constitu­

tum, o dicho en otros términos "es el uso inveterado de una 

práctica hasta que la llegamos a considerar jurídicamente 

obligatoria:.". {l9 ) El uso existente en un grupo social, que 

expresa un sentimiento jurídico de los individuos que compo­

nen dicho grupo. 

Aqu~ 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 teoría viene a ser la 11Romano Can6nicau, en donde 

el elemento subjetivo consiste en la idea de que el uso en 

cuesti6n es jurídicamente obligatorio y por tanto debe apli­

carse, y el elemento objetivo en la práctica suficientemente 

prolongada de un determinado 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 

(lB) Du Resquicu op. cit. pág. 26 

(19) Gcny, M6todo de interpretaci6n, 2a. edici6n. 

( 2D) Jellinek, Teoría General del Estado, Editorial Albas­
tros, Buenos Aires, 1943, págs. 277 a 280. 
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que. el derecho es· ob~igatorio, en tanto que los ltombres cst~!1 

convencidos de su obligatoriedad de tal suerte que·'ia coacci6n 

para ~btener el cu~plimiento, como medio.exterior que el Esta­

do tiene con respecto de las normas jur~dicas, carecer~a en 

realidad de fuerza, si no existiera el elemento subjetivo~ 

que ~onsistc en la convicci~n de su obligatoriedad que debe 

tener el destinatario,CZl) 

Sobre lo anterior, opone Kant la conocida f~rmula-de que 

de los hechos no es l~cito 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 regla de conducta solo asume el carác­

ter obligatorio cuando representa una manifestnci6n de la 

voluntad del Estado- concluye que el derecho consuetudinario 

no puede nacer sino a través de la actividad de los ~rganos 

jurisdiccionales. 

La costumbre como fuente del Derecho no surge hasta 

que no concurren los dos elementos, o sea, la práctica cons­

tante de un uso y la convicci6n aceptada de la misma como 

obligatoria de la sociedad. 

(21) Rojina Villcgas, op. cit. pág. 3Z. 
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e). La Jurispru~e.nci~. - Esta fuente· posee dos acepcio­

nes disti.ntaS: (ZZJ la primera equivale a ·ci"enCia 

·d~l .Derecho· o~ teoría del .orden jurídico positivo 

que ·1Jnpl1CB-· un conocimiento científico Y_ la seg~n­

-~ª f_.~~rve ·.P.ara designar el conjunto de principios 

:Y· d~C:tTinas- contenidas en las decisiones de los 

Tribunales. 

La jurisprudencia es fuente formal del Derecho cuando 

el texto legal es obscuro o dudoso,(Z3) 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 jur~dico. Es por eso que los juristas norteamericanos tan­

to en la escuela sociol6gica como realista, piensan que fun­

damentalmente el Derecho se crea mediante la interpretaci~n 

diaria quu dan los Tribunales a los casos concretos. 

En virtud de una disposici~n legislativa que le otor­

gue tal carácter, la Doctrina puede transformarse en fuente 

formal del Derecho, siendo ésta "los estudios de carácter 

científico que los juristas realizan acerca del derecho, ya 

sea con el prop~sito puramente te~rico de sistematizaci6n de 

sus preceptos o con la finalidad de interpretar sus normas y 

sef\alar las reglas de su aplicaci6n". (Z 4) 

(ZZ) 

(Z3) 

(Z4) 

García Maynez Eduardo, op. cit. pág. 68 

Rojina Villc&as Rafael, op. cit. pág. 59. 

García Maynez Eduardo, op. cit. pág. 76. 



V, LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL 

Primeramente est3b_lccei·er.~~S lu_s teor~as que girun en 

torno a las fuentes ,.det': pe1·é¿~o·J~n~.e-rn~¿iO~~l. 

16. 

unn 

posici~n filos~fica ~:y ~no ~'.·~-~~-~~~~i)ST~' re~iistas. Dicha teoría 

la describo Ross(ZS), "L-a 't.;¡¡;í'a-tradicional do las fuentes 

del derecho se basa en el criterio de que todo derecho deriva 

su validez espec~fica de nacer de cierta manera". 

Aunado a este análisis Sep61veda( 26 ) sustenta qué 

"fuentes denotan precisamente esas formas de las que puede de­

ducirse lo que es v~lido como derecho. Pero la validez del 

Derecho no puede deducirse de ciertas fuentes. Ello es mcta­

f!sico y se basa en la noci.6n de que la "validez" es de natu­

raleza supcrscnsoria. Entonces -sigue diciendo- la tarea de 

la doctrina de las fuentes jurídicas llega n ser la de resol-

ver el curioso enigma de como ciertos sucesos especialmente 

calificados en el mundo jur~dico son capaces de producir m&s 

que efectos meramente causales". 

Es por ello que resultan tlos concepciones antitéticas 

que caracterizan a es~n teoría:C 27 l 

( 25 ) Alf Ross, A textbook ·of International Law, London, 1947 

(26) Séulveda C6sar, op. cit., pág. 90 

(27) Idcm. 
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La Escuela Positiva que mantiene que las fuentes admi­

sibles son las que derivan del consentimiento de los Estados 

y las Teorías Naturalistas, en donde Sepúlveda(ZS) sostiene 

una fuente supersensoria de todo derecho y que el ser humano 

no hace sino descubrirla. 

Actualizándonos en Do~trinas, existen tambi6n dos con­

cepciones diferentes en relación con la noci6n de "fuentes" 

en la Doctrina del Derecho Internaciona1:CZ9J 

La primera que es la concepci~n positivista, sostenida 

por Anzilotti donde se dice que la única fuente del Derecho In­

ternacional es el acuerdo de voluntades bajo sus dos formas: 

expresa o tácita. 

La segunda que es la concepci6n objetivista, apoy,ndose 

esencialmente en la distinci6n entre fuentes creadoras; sien­

do ~stas 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 crítica de las 

teorías anteriormente mencionadas. 

(ZS) 

(Z9) 

Mismo 

Rousseau Charles •. Derecho Internacional PGblico, Edi­
ciones Ariel, Barcelona, 1957, phg. 20. 



18. 

pedi.do ·en c~~r·~·~ ~~.·~~~· .. :,~).·: ~~~·,~-~~~~~i'.~~:~~,~.)1~.~'~:-f~~.~t~~ ::>~~. que 

la ª!.lti'~·~~~~i .q1.{~- se{¿s·t~bl~c·a .'tra~:tc-0~-i"Sigo·}~~if~i·'e-~~ias':.~-:~- en. 

cuanto al -~~i~-¡.--::·~ei~:ti~~ ~ d~j~¡~~~ '.~~A;:.:d
1

~:\i;~::ffJ~-n t~S-~11P~f!i1d~ - _-, 
se en una filosof1a caduca. : < .:{fi/ . i ./ (;'.O. . 

, .... ;.. ~::L: . \:.:~~:.:;~" {,G·~- ~~ ~ -:-=·:~~ 
=--~:+--· .¡~::--· -~;~;,_ -~;:::-:-:::'-~:-: 

En cuanto a la d~ctr.iii~- obje-t:~.:vi.S~~u conSfde_·r:a Rou-­

sseau (~O) ·que: "tiene c~l ~~rito d~i~t;~~r i~ ate~ci6n sobre 

los factores ext.rajur~dicas de la etaboraci6n del Derecho". 

La teoría clásica ha venido siendo poco a poco descarta­

da, y en su lugar han venido a surgir diversas corrientes ta­

les como la tesis sociol6gica,C3l) que reduce al mínimo la 

inacabable controversia entre naturalistas y positivistas. 

Esta tesis est5 resultando muy Útil y funcional ya que 

se aparta del terreno metafísico 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 scftalado servicio a la doctrina general de las 

fuentes. 

No obstante la confusi6n y el desacuerdo en la doctrina, 

el internacionalista Núñcz y Escalante(~Z) ha establecido la 

(30) 

(31) 

(32) 

Rousseau Charles, op. cit. pág. 20. 

Sepúlvedn C6snr, op. cit., pág. 90 

NÚfiez y Escalante Roberto, Com~endio <le Derecho Inter· 
nacional Público, Ed. Or~6n, M xico, 1970, pág. 147. 
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siguierite Clasificaci6n ~n~- rclaC:i6n cbn l:il:s.-·f~ent.~·s Ínterna­

cionaiés. · 

Son ~uentes reales aquellas que.dan origen a la norma, 

como son las necesidades de los Estados de regular sus rela­

ciones, como una primera clasificaci6n; 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 clasificaci6n es la que alude al artículo 38 del 

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y es la divi­

sión que se hace de las fuentes en directas e indirectas.(~~) 

Entre las directas se agrupan las convenciones interna-

cionales (inciso a)¡ la costumbre internacional (inciso b)¡ 

las decisiones de la Corte y la jurisprüdencia (inciso d). 

Entre las fuentes indirectas. se mencionan a: los principios 

generales del derecho (inciso e) el Derecho de cada Naci6n; 

y las doctrinas de los publicistas (inciso d), la opinión de 

los institutos y de los abogados internacionalistas y la opi­

ni6n de los pueblos. 

(~~) Mario Adib Zacarias, La Corte Internacional de Justicia 
y su Estatuto, UNAM, M~xico, D.F., 1948, p5g. 2~5. 
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La mayoría de los autores conviene ·_en reconocer. que· los 

tratad.~s, la c~stumbre, l~s lcyes .. y j!-'ris~.ru4~~c~l.:~e;los Es­

tados y la _doctrina, son fuentes o lo ~·que-'.'á._1&1i~o~'.::.~Ut'1?res han 

llamado modos de formaci6n y otros medi"os ,;de ~~n.1"t~s~'!ld6n; c34 l 
. =·°' .. '.,.."-~- ' ~' e~:,- ·~.:: :.-'. 

Sin -lugar a dudas estableceremos qun:_la costumbre y los 

.tratados internacionales son las ftlentes fi.iñ.danient.~les y las 

dem&s se pronostican como fuentes subsidiarlas. 

VI; REFERENCIA PARTICULAR A LAS FUENTES DEL 

DERECHO INTERNACIONAL 

La Costumbre.- Desde los tiempos m~s antiguos no exis­

tía otra fuente competidora para el Derecho consuetudinario, 

si acaso la doctrina era lo 6nico que contribuía a la forma­

ci6n del Derecho. 

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

en gran parte de las normas jurídicas internacionales. 

Manifiesta Kelsen:{~S) "el derecho consuetudinario es 

el derecho creado por la costumbre. La costumbre es el com­

portamiento usual o habitual, una práctica establecida duran-

te largo tiempo, en las relaciones internacionales, una 

C~ 4 ) Díaz Cisncros César, Derecho Internacional Público, 
Editora Argentina, Buenos Aires, 1955, pñg. 77 

(~S) Kelsen, Principios de Derecho Internacional Público, 
Librería Ateneo, pág. 263. 
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pr~ctica largamente establecida de los Estados, Pero_ la· fre­

cuencia de Ja conducta, el hecho de que de ciertas acc~ones .º 
abstenciones han sido realizadas repetidamente durante un'.cier:-­

to espacio de tiempo, es solamente un elemento del h·echo ·crea­

dor do normas jur~dicas llamado costumbre". 

Basándonos 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 scfinla que: "la costumbre es la expre­

si6n de una práctica seguida por varios Estados en sus relacio­

nes recíprocas, además es preciso que esta práctica se acepte 

con la convicción de que responde a una necesidad jur~dica "f~6) 

La costumbre es fuente del Derecho y ha sido origen en gran 

parte de las normas jurídicas internacionales 1 ya que debemos 

de tener presente que muchos tratados son la consecuencia es-

crita del Derecho Consuetudinario. 

VerdrossC~ 7 J suele precisar la distinci6n entre costum­

bre internacional y camitas gentium (cortesía internacional), 

C36J Miaja Adolfo, Introducci6n al Estudio del Derecho Inter­
nacional, Ediciones Atlas, Madrid, 1960, pfig. 118. 

C37 J Vcrdross Alfredo, Derecho Internacional Público, Edito­
rial Aguilar, Madrid, 1957, phg. 80. 
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en cuanto que 6sta· no. son jur!1licas por falta del ·elemento 

subjctiv?; sicnd~· elemento fa.c"t.or decisivO para que ·se produz­

ca la costllmbre internacional. 

Corroborando ~sto, Oppenheim estima que: ºLa cortesía 

no_ es fuente del Derecho Internacional, pero con frecuencia 

una noTma cuyo origen se encuentra en la cortesía ha pasado a 

ser más tarde norma de Derecho Internacional".C~B) 

Siguiente a Grocio( 39 l, la costumbre internacional se 

consideraba como producto del asentamiento de los Estados. 

Explicando la validez de las costumbres internacionales por 

el ascenso t~cito de los Estados que la practican. 

Fenwick en relnci6n a la costumbre establece que: 

"Cuando se dice que la costumbre es una de las dos fuentes 

del Derecho Internacional y una de las más importantes hasta 

el siglo XX, que debe entenderse por costumbre la prolongada 

aceptaci6n de ciertos principios generales y tambi6n el con· 

junto de usos establecidos a los cuales el término "costum~ 

bre" parece aplicarse más adecuadamente". C4D) 

(38) 

(39) 

(40) 

L. Oppenheim, Tratado de Derecho Internacional Público, 
Tomo I, Vol. I, Bosch, Casa Ed1tor1al, Barcelona, 
1961, pág. 35. 

Miaja Adolfo, op. cit., pág. 119. 

Fenwick Charles, Derecho Internacional Público, Edito· 
rial Bibliográfica Argentina, S.R.L., Argentina, 
1963. pág. 81. 
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Inicialmente defendida en Alemania por Savigny. según 

~l-~ l~ -coStumbre es la manife-Staci~n de una convicci~n jurí­

di~11 :cuyi( __ existcncia c·s independiente de todo acto de volun­

tad. re.al o presunto. C4l) 

º,'jlousseauC 42 ) manifiesta que el fcn~meno consuetudinario 

implica la existencia de dos elementos: uno de hecho o mate­

riai ·(un-uso constante y general) y otro psico16gico o inte­

lectual (la opinio juris) que determina la aceptaci6n por los 

propios sujetos de derecho del carácter obligatorio de la 

costumbre; siendo misi6n de los Tribunales internacionales la 

de apreciar en cada caso la existencia de este elemento. 

La constituci6n del.Derecho internacional consuetudina­

rio puede darse, ya como aplicaci6n por la pr~ctica interna­

cional de un principio general del Derecho positivo, o por 

aftadirse a un uso preexistente la conciencia de su obligato­

riedad jurídica.C43 l 

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; emple~ndose ambos vocablos como sin6nimos. 

(41) 

(42) 

(43) 
(44) 

Sierra J. Manuel! Tratado de Derecho Internacional PÚ­
~. ~a. edici~n, M6xico, 1959, pág. 29 

Roussenu Charles, op. cit. , pág. 71 
Sierra J. Manuel, op. cit., pág. 29. 
Accioly Hidelbrando, Tratado de Derecho Internacional 
Público, Madrid, 1958, píig. 59. 
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Scfiala que 11inientrns que la cost:!Jmbre solo ex: is te cu11ndo 

se desarrolla el hábito cluro y continuo de determinados ac­

tos, can la convicci~n de que _éstOS· de. acuerda· ·cC?n el -derecho 

internacional son obligatorios; el uso puede existir Con la 

repetici6n de actos pero sin semejnnte· corivicci6n". 

Agregando a lo anterior Oppenheim hace una breve refe­

rencia: "Los juristas internacionales hablan de una costum­

bre cuando se ha desarrollado un definido y cont!nuo hábito 

de llevar a cabo ciertos netos con la convicci6n de que, con 

arreglo al Derecho Internacional, son obligatorios o justos. 

Por otra parte -senala- hablan de un uso cuando el hábito de 

realizar determinadas acciones se ha ido estableciendo sin 

que existiese la convicci6n 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 qu·c se basa en el Derecho Interna­

cional consuetudinarioº. C45l 

En materia internacional, la costumbre es la fuente más 

prolífica, pero solo en el ámbito de Derecho Público, según 

se desprenden las siguientes palabras de Niboyet: "lo mis­

mo existe una costumbre propia a cada país, puede igualmente 

formarse una costumbre internacional com~n a vnrios países. 

C4S) L. Oppenheim, op. cit., pág. 27. 
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En Derecho de Gerites hay muchas costumbres de esta clase; pe­

ro en Derecho Internacional Privado, hay muy pocas 11 .C 46 ) 

La costumbre.se forma por el hecho de dos o más Estados 

al regular una relación en determinadas circunstancias se com­

portan de un mismo modo. Si la norma de conducta as! se ob­

serva repetida y concordcmente por un n6mero de Estados bas­

tante extenso con la convicci6n de que tenemos obligaci~n de 

observarla, la costumbre adquiere el carácter de verdadera y 

propia norma del Derecho Internacional positivo. Sobre este 

respecto se necesita, el concurso de la voluntad recíproca de 

varios estados. 

M~s 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 substituída por otra 

de carácter opuesto ..• 11 cn los tiempos modernos se admite que 

no es necesario siempre el transcurso de un tiempo largo 

(inveterata) para que se establezca una costumbre y ergo, la 

regla jurídica''. ( 4 7) 

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) 

(4 7) 

Niboyet, Principios de Derecho Internacional Privado, 
Traducci6n de Andrés Rodríguez, M6x1co, 1955, ptig. 59 

Accioly H. op. cit., pág. 59 
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u ser una ~erogaci~n de l~ pr.lí~tica arite1·ior, debemos sefialar 

qu~ cuando .. 1a·''disp·osicii?n de un tratado· viene ·a. precisar el 

arcan·ce a· modificar o a derogar una costumbre establecida, 

esta disposici6n es aplicable solamente a los Estados que se 

han suscrito o adherido a ese tratado y para los demás Esta­

dos sigue subsistiendo la costumbre establecida. 

LOS TRATADOS 

Partiendo de una forma más te~rica se establece que Tra­

tado es el acuerdo entre Estados celebrado para ordenar sus 

relaciones recíprocas en materia cultural, econ6mica, etc., o 

para resolver un conflicto surgido entre ellos o para preve­

nirlo. C48 l 

Cabe mencionar n Oppcnheim,C 49 l donde advierte que: 

"Así como la costumbre es la fuente originaria del Derecho In-

tcrnacional, 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, según la cual los tra­

tados son obligatorios para las partes contratantes". 

(48) 

(49) 

Rafael de Pina. Diccionario de Derecho, Editorial Po­
rrt'.ia, S.A., M~xico, 1978, plíg. 363. 

L. Oppenheim, op. cit., p&g. 29 
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Los tratados difieren de la costumbre en que 6sta es 

aplicabl.e a todas las Naciones en, tanto que los tratados so­

lo son aplica~les a los signatarios o a los que hayan acce-

4ido posterio:mente a la regla formulada. 

LOs-tr~tados en sentido amplio son la expresi6n de-un 

acüCrda·.en.tre -dos o más Estados, o entre miembros de-la_comu­

ni~ad, i,nternacional. (SO) 

Diez de Velazco sobre este respecto sefiala 11 
••• su im­

portancia es obvia en nuestro Derecho dada la falta de un 

poder legislativo institucionalizado en la comunidad interna­

cional". La problemática que representan los tratados -afiade­

es amplísima y va desde su propia terminología pasando por 

los problemas de la forma de la capacidad para contraerlos, 

de su validez, denuncia, etc.(Sl) 

Aunado a este análisis el internacionalista Núfiez y Es­

calante(52l, establece que: ''la oblisatoriedad de los mismos 

dimana del principio general del derecho de que las obliga­

ciones libremente contraídas por el sujeto generan sinalagmá­

ticamentc derechos para otro sujeto, el cual puede exigir su 

cumplimiento". 

(SO) 

(51) 

(52) 

Accioly Hidelbrando, op. cit., p5g. 59. 

Diez de Velazco Manuel, Instituciones de Derecho Inter­
nacional Público, Editorial lecnos, Madrid, 1977, pfig. 99. 

NÚfiez y Escalante Roberto, Comeendio de Derecho Inter­
nacional Público, Editorial Or16n, 1979, M6x1co, pfig. 149. 
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Existen muchas clásificacioncs en· relación con J.os tr:1-
-· - - -

tados tolilando en cuenta una serie de factores• pc·rQ:·~·a.--·maYor 

parte de la doctrina actual le concede' un ;,alor metodcil6¡¡i ~ 

co, C53J clasiHcándola ·en dos ¡>artes: 

Atendiendo a su funci6n en el plano de la creaci6n de 

obligaciones. esta clasificación seg~n Rousseau es de ordeli. 

material-_ y es la distinci~n que se hace entre tratados leyes 

y tratados contratos; los primeros est~n integrados por nor­

mas encontrándose dos elementos:C 54 ) un supuesto de hecho y 

una consecuencia jur~dica. 

Los tratados contratos preyeen 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 carácter general 

aplicable a toda la Corte Internacional o una parte de ella. C55 l 

Fenwick(SG) agrega" ..• pero estos tratados llegan a conver­

tirse en una verdadera fuente de Derecho Internacional tan só­

lo cuando, el consentimiento posterior de un gran ~ro de Esta­

dos se transforma el acuerdo limitado en uno de carácter generalº. 

La segunda clasificaci6n es de orden formal tomando en 

cuenta el número de partes contratantes y es la distinci6n 

(53) 
(54) 

(55) 

(56) 

Rousseau Charles, op. cit., p~g. 26 
Miaja Adolfo, Introducción al Estudio del Derecho Inter­
~. Ediciones Atlas, Madrid, 1960, plíg. · 1~4. 

Diez de Velazco, ap. cit. p~g. 99. 

Fcnwick Charles, op. cit., pág. 88, 
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untre tratados. bilaterales que ·san los concertados entre dos 

sujetos internacionales; y los tratados plurilaterales o co­

lectivos siendo &stos en los que participan una p1uralidac! 

de Estados. ' 1 
••• tan vasto lleg~ a ser el conjunto de estos 

tratados multipartitos, que, los mismos determinaron la fo'rma­

ci6n de un im,rcsionante cuerpo de Derecho que suplía los de­

fectos del sistema de seguridad colectiva". C57 J 

El tratado colectivo, sefiala Miaja, (SB) como la fuente 

más perfecta del DercCho 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 ínter alias acta (su explica-

ci6n la daremos más adelante). 

Existe una serie de principios generales fundamentales 

que rigen el derecho de los tratados, haciendo menci6n de los 

siguientes: C59 l 

El principio "Pacta Sunt Servandn" que literalmente lo 

entendemos como 11 10 pactado debe ser respetado", es de origen 

consuetudinario. 

(57) 

(58) 

Mismo, p~~. 90 

Miaja Adolfo, op. cit., pág. 135 

(S 9) Scara V6.zquez Modesto, De~~ch~ ·I~t~~n~~ional Público, 
Editorial Porrúa, s. A., Mcxico, 1971, plíg. Sz .. 
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Algunas tcor{as cncontTnbnn en él,. la base· del· sistema 

jur~dico y aunque con ciertas modalidades, según AnzilOtti. 

Opina Kelsen que ostc principio ·tlcne\:1ac1;funci6n ·do· e Tea-

ci6n porque establece obligacio~es ·y .d.~r·e~h~.·~ ~~q{i-~;'.,C_oménzaban 

a naccT a TaÍz del tTUtado ~onC:luid~, ( 60) :Wl>if :.,,. ~ ... 
ji~ 

Pero incluso un tratado puede llega~ --~-i~--~-~~·~~: ·de· que~ uno 

de las partes lo considere no obligatoÍ"_io,.- Pª!-~_.,e1;0 se· esta­

blece la cláusula "rebus sic stnntibus". 

De lo que aqu~ se trata es de que la cuesti~n en s!, 

carnbi6 efectivamente ln situnci~n que dio lugar al tratado, 

puede ser objeto de controversia entre las partes y esta con­

troversia, como cualquier otra de Índole jurídico internacio­

nal, tiene que someterse a los medios formales de la soluci6n 

pacífica de los conflictos.C6ll 

El principio 11 inter alios acta. 11 (ver hoja 29) se-

ñala que "los tratados solo crean obligaciones entre las par­

tcs11, mencionando que los sujetas no han participado en un 

tratado no pueden obligarlos a dar su consentimiento. 

El tercer principio "ex consensu advenit vinculum11 dice 

que el consentimiento es la base de la obligaci~n jurídica. 

(60) 

(61) 
Kelsen, op. cit., pág. 273. 

Verdross Alfredo, Derecho Internacional PÓblÍ.co, Madrid, 
pág. 92. 
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La que la realidad internacional muestra es que la falta 

de vicios en el consentimieilto no es requisito indispensable 

para la validez de los tratados. 

El cuarto principio es el de respeto a las normas del 

"jus cogens", versa en lo referente a que un tratado es nulo 

cuando fuera contrario a una norma imperativa del Derecho In-

ternacional. 

Este princi?io está desenterrado de la doctrina de algu­

nos autores, teniendo muy pocas posibilidades de ser algo más 

que una disposici~n declarativa. 

En la ~poca contemporánea los tratados constan siempre 

de un documento escrito, ya que la forma de acuerdos verbales, 

salvo raras excepciones, ha desaparecido en la actualidad. 

Sin embargo como atinadamcnte scfiala Sepúlveda,C 6 Z) no 

hay ahora justificaci6n ni técnica, ni la doctrina para defen­

der el criterio de la oralidad, ya que el pacto debe revestir 

la forma escrita a efecto 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) Sepúlveda César, Curso de Derecho Internacional P6blico, 
~a. ·edici~n. Editorial Porr*ª• S.A., México, 1968, p&g. 90. 
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El procedimiento para dar vida a ·Ul~·,_acu~·rdó: iflt.'3rnacional 

es lo que conocemos con el nombre de conclusi<~~; .. en el ·cual se 

estipulan ciertas reglas relativus a su futurn conducta. Para 

su estudio, seguiremos el procedimiento tradicional o clási­

co, ( 6 ~) elaborado por el uso )~ aplic:aci~n en un principio a 

los tratados contratos bilaterales, con' objeto de adaptar a 

los tratados plurilateralcs un procedimiento originariamente 

establecido por los tratados mencionados anteriormente el cual 

comprende: la negociaci~n, la firma y la ratificaci~n. 

Haremos alusi6n de una manera somera de cada una de las 

formas seftaladas. 

La negociaci6n.- Se ha definido como el conjunto de 

operaciones t~cnico-diplom~ticas, de diversa naturaleza y am­

plitud, a través de las cuales los ?rganos competentes de dos 

o más Estados se reúnen en un lugar y en una época preestable­

cida a tal f!n; 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 negociaci~n misma y elaboran un proyecto de acuerdo 

destinado a pasar a una fase ulterior. La ncgociaci~n consti­

tuye la esencia misma del m6todo diplomático.C 64 l 

C53 J Rousseau Charles, op. cit., pág. 27 

C54 J Diez de Velazco Manuel, op. cit., pág. 102. 
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Ejemplo de ncgociaci~n de un tratado bilateral'-, ~s la 

negociaci~n de los tratados de comercio y de ne&:oé:i-~Ci~Ó. de 

un tratado colectivo, es la Conferencia de la Paz d.~:-~:ün'g pa­

ra la preparaci6n del Tratado de Versalles, C55 )' ',¿:_·::·:·· 
.-., "· 

_,,.:_ -;)-.:::_·_: --J::ir>'. .:~;:,:~~: 
La segunda forma es la firma, que es··.Ja __ -con~lusi_~_p. ·:;o_r_.,. 

mal de las negociaciones, ( 66 ) o dicho en· otTOs~::·téT.U\i.~Os como 

la rúbrica de los representantes puesta en'-·"el .-texto :...dei-·tra­
tado o en el Acta Final de la Confer_en~-~a e; i¿_\¡ue· figure el 

texto. C57 ) 

La ratificaci6n. - Como una Ciltima forma de conCluir a 

los tratados, tenemos a la ratificaci6n que se define como la 

aprobaci~n dada al tratado por los ~rganos internos competen­

tes para obligar internacionalmente al Estado.C 68 ) 

LOS PR HIC l P l OS GENERALES DEL DERECHO 

Verdross( 69 ) tras profundo estudio de la materia sena­

la: "Los principios generales del derecho sirven para intcr~ 

pretar preceptos jurídicos internacionales dudosos, si una 

vez agotados los dem~s medios de intcrprctaci6n, sigue obscuro 

(65) 

(66) 

(67) 

(68) 

(69) 

Rousseau Charles, op. cit., p~g. ZB 

Mismo, pág. 30 

Diez de Velázco, op. cit., pág. lOZ. 

Rousscau Charles, op. cit., p~g. ~~· 

Verdross Alfredo, Derecho Internacional Público, ~adrid, 
1967, pág. 1Z6. 
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el contenido de una norma convencional o consuetudinaTia, ha­

brá de interpretarse en e(:sen.tidc{ de •i.os •principios··: g.ene.r.ales 

del derccho 11
• Termina.: dié:.iencf.:q. -~'los .~:~~,n~~-P.i,~S_·g·Cncrales: del 

derecho iluminan de- esta ·-:Suer:te-,' tOdO :·e't··~-~den.~~ié:nto jur~dico 

internacional 11
• ~-.¿\~· :~~~- ~::f·; __ -~·::.::~~:--;~:.'f~~ ,,_--.~·-

· ·· 
Agrega t-ambi6n ei. aU·tOr -;~-t"~~-'· ~~:~~-i_'~~~~da· que los princi­

pios generales no necesitan ser universales a~nque los haya 

generales en el sentido de ser aplicados por los principales 

sistemas del mundo. 

La opini~n dominante en lu doctrina, es "que se estable­

ce una aplicación subsidiaria como fuente del Derecho Interna­

cional. 

Accioly, c7oJ le dn el carácter de fuente real y por 

excelencia del Derecho Internacional teniendo un car~ctcr per­

manente en rclaci6n con las fuentes formales o positivas cu­

yas reglas no pueden derogarlo. Por otro lado seftala aún más 

11 los principios generales no solo tienen valor interpretativo 

sino tambi~n, y sobre todo el de llenar lagunas." Se pueden 

invocar principios contra un Estado que afirme no haberlos nd­

mi tido nunca ya que no dependen de la voluntad de dichos Esta­

dos. 

C70l Accioly, Tratado de Derecho Internacional PíÍblico, Ma­
drid, 1958, pág. 56. 
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Lo~._p~Í:~~-ip~~~--.:.~~ll;~-~~1~e~ ~~~ derecho no· son otra cosa 

que el dereé:h-O<~a iÜral·:·;·Qu~·::--da->~oii.:~-~nido al ·derecho positivo; 

aquellas_ ·n:~·Tma_~ ci~~-. d~~·ii~n ·d~·i. princi,Pi~·- inmanente de justicia 
. ' ,._ 

Y. que Son ·:co1~éO-i-d~ntes· con los de'rectios del hombre ·Y con los .de .. 

rcchos del puéblo, C71f 

Los tribunales arbitrales han fundado siempre sus-senten­

cias, no solo en normas de derecho convencional consetudinario, 

sino tambi~n en principios jur~dicos que no hab~an 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 pueblos de igual civiliza­

ci6n). 

Debemos distinguir cuidadosamente entre principios del 

Derecho Internacional y los principios generales del derecho. 

Lo arduo del problema cst~ sintetizado en palabras de García 

Maynez: "determinar que deba entenderse por principios genera­

les del derecho, es una de las cuestiones más controvertidas de 

la Literatura Jurídica". C73J 

Los principios generales del derecho se hayan integrados 

en los principios comunes al orden jur~dico interno y al orden 

jur~dico internacional. 

(71) 

(72) 

(73) 

Nufie:.y Dscalante Roberto, Compendio de Derecho Interna· 
cional Público, Editorial Or16n, M~x1co, 1970, p~g. 19. 

Verdross Alfredo, op. cit., pág. 95. 

García Mayncz Eduardo, Introducci6n al Estudio del Dere­
cho, lBa. edici6n, Editorial Porrua, ptíg. 56. 
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Coviello, C74J ha· expres·ado en breves términos el sen.ti­

do esencial de dichos principios,· al decir que son "los funda­

mentales de la misma legislac1~n.·posftivn, que no se encuen­

tran escritos en ninguna ley, pero son los presupuestos l~gi· 

cos y·necesarios de las distintas normas legislativas, de las 

cuales en fuerza do la abstrncci~n, deben exclusivamente de­

ducirse. Puede ser de hecho principios racionale.:l superlores, 

de .ética social y también principios de Derecho Romano y uni­

ve.rsalmente admitidos por la doctrinn; pero tienen valor no 

porque son puramente racionales, ~tices o de Derecho Romano y 

cicnt~fico, sino porque hnn informado cfcctivamonte 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 modo específi-

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: la 

buena fé, lo referente a la cosa juzgada (res judicata), la 

legítima defensa, la reparaci~n del daño injustamente causado, 

el abuso de la ley, el enriquecimiento ilcg~timo, la indemni-

(74) Coviello Nicolás, Doctrina General del Derecho Civil, 
página. 96. 
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"aci6n cuando deba llevarse a cnbo una expropiaci6n. C75 l 

LA JURISPllUDEUCIA 

La Jurisprudencia de los Tribunales Nacionales es fuente 

del Derecho Internacional en sus grandes l~nea·s de ·coinciden­

cia, de la cual no se infiere que todo principio sostenido por 

un Tribunal Nacional, deba ser admitido por el Derecho de 

Gentes. C7Gl 

La jurisprudencia internacional no podemos definirla como 

una fuente formal en nuestro Derecho. No pudiendo desconocer 

que en la práctica el valor dci precedente jurisprudencia! es 

tan grande después del florecimiento de los Tribunales Intcr-

nacionales. 

Sefiala el internacionalista Manuel Diez de Velazco(??) 

sobre esta fuente que "la función de la jurisprudencia es do­

ble como elemento de interpretaci~n y como medio de prueba." 

Respecto del primer elemento ha quedada ya dicha anteriormen­

te las contínuas referencias que los Tribunales internaciona­

les hacen de decisiones anteriores, como elemento de ínter-

pretaci6n del Derecho. 

(75) 

(76) 

(77) 

Mario Adib Zacarías, La Corte Internacional de Justicia 
y su Estatuto, UNA.M, M~x1co, 1948, pág. 240. 

Seara Vázquez Modesto, Derecho Internacional Público, 
~a. edición, Editorial Porrón, Méx1~0,_ 1971, p~g. 58 
Diez de Velazco Manuel, Instituciones de Derecho Intcrna­
nacional Público, Editorial lecnos, Madrid, 1977, phg. 92. 
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Coiño medio .. de fJt"Ueba d,e la existencia U.e las normas de 

Derecho Internacional ln .jlarispr.udencia est.~ llaJ1tada a cumplir 

una misI.~n capital, pues corno Mlnjn lo scfiala, es _cierto que 

la jurisprudeil.Cin de los tribunales intel'naclonaleu constituye 

un si~ple medio auxiliar de las ·fuentes decl Derecho Internucio­

nal; pero lo mismo que ocurre en los ?rdenes ·jur~dicos estata­

les sirve para proclamar prinéipios 'fundamentales de !JSte or_­

den jurídico y a~n para extender a otros supuestos las solu­

ciones que ya han sido ofrecidas por reglas convencjonales o 

consuetudinarias (Miaja: El principio .•.• , p&g. 95). 

Haciendo menci6n de lo anterior 'l'ruyol y Scrra emite lo 

siguiente: "es _posible, sin embargo, que el árbitro o el 

juez, al resolver la cuesti~n sometida :i su juicio, no encuen­

tre en las costumbrcso en las convenciones internacionales un 

derecho aplicable al caso lo que hace entonces la decisi6n ju­

dicial en positivar ella misma principios jurídicos generales. 

Por eso -agrega- la jurisprudencia es vía eficaz de aplicaci6n 

de los principios generales del derecho. En Derecho Interna­

cional como ocurre en Derecho interno. Ello tanto más 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".C 7B) 

(78) Truyol y Serra Antonio, ~a. edici~n. Editorial Tecnos, 
Madrid, pág. 103. 
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La jurisprudencia de los Tr~~unales -~int;ernacionales for­

ma hoy un cuerpo muy amplia .tanta_·-par _:sti volumen, como por las - . . ' . . . 

distintas jurisdicciones que .la. hÍin: ido crcarido o produciendo. 

El ~nteZ.Tiacionalista Seara V~z:quei, C79 ) alude al comen­

t8l-io oficial de la Declaraci~n de los Derechos y Deberes de 

las-Naciones~ adoptada por el Instituto Americano de Derecho 

Internacional en su p~imera sesi~n en Washington, el 6 de ene­

ro de 1916, se funda en fallos de jueces y tribunales de Esta­

dos Unidos, acompañándoselc con opiniones de Bello y Calvo¡ 

sus cl~usulas se elogian mucho y aunque constituye un exclusi­

vismo exagerado el apoyar principios enunciados para regir to­

das las naciones con lo Jurisprudencia Nacional de una sola 

de cllns, puede ese documento sin embargo, mostrar como los 

fallos de Tribunales nacionales se refieren al Derecho Inter­

nacional, lo confirman y le tlan cnracter positivo. 

A pesar de todas las reservas que pueden hacerse a la 

jurisprudencia como fuerite del Derecho Internacional, se ob-

serva en los Tribunales Internacionales una tendencia crecicn-

te a apoyarse en anteriores decisiones como exprcsi6n del De­

recho existente.CHO) 

(79) 

(80) 

Seara V~zquez, Modesto, op. cit., pág. 58. 

Sepúlveda C6sar, Curso de Derecho Internacional Público, 
~a. 'edición; Editorial Porr~a, México, 1971, pág. 96. 
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LA DOCTRINA 

Siendo la. doctrina ºlos estudios de carácter cientifico . . 

que los juristas realizan acerca del Derecho, ya sea con el 

prop~sito puramente te~rico de sistematizaci~n de sus precep­

tos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y señalar 

las reglas de su aplicaci6n°.CBl) Es, claro que al igual que 

en las demás ramas jur~dicas no es una fuente de Derecho In­

ternacional en sentido propio, sino un "medio auxiliarº para 

la determinaci6n de las reglas de Derecho¡ es por ello que 

ocupa un lugar mediocre entre las fuentes oficiales,(82 ) en 

el sentido de que puede facilitar la búsqueda de la norma jur{­

dica, pero sin que la simple opini6n doctrinal tenga peso nin­

guno ante el Juez Internacional. 

Sumado a lo dicho anteriormente Oppenheim emite las si­

guiCntes 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 mismo" -finaliza 

diciendo- "pero en el grado en que se considere una 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 proporCionar a su valor intrínseco, a su imparcia­

lida_d y a su esfuerzo de analizar con sentido crítico la prác­

tica de los Estados con referencia al principio jurídico". (S~) 

(S l) 

(82) 

(83) 

Garda Maynez Eduardo, op. cit., pág. 76. 
Díaz Cisneros C6sar, Derecho Internacional Público, Edi­
tora Argentina, Buenos A1~~s, 1955, pñg. 83 
L. Oppcnhcim, Tratndo de Derecho Internacional Público, 
Tomo 1, vol. I, Casa Ed1tor1al, BósCh, Barcelona, 1961, pag. 34. 
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cons'tantement:e se esfuer7.a por robustecer. la conc.icncin 

jur~dica de la comunidad internacional, a pesar de. su evolu­

ci~n y divergentes opiniones de escuelas y autores. 

VII, NECESIDAD DE QUE SE PRECISEN LAS FUENTES PARA 

RESOLVER LOS PROBLEMAS SOMETIDOS A LA CORTE 

!llTERNAC!OllAL 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

ci6n en los derechos comunes que se manifiestan en costumbres 

y usos jur~dicos, en acuerdos expresos o tácitos. 

Bs decir, ser~n resultado de acuerdos bilaterales, re­

gionales o de cnr~cter 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 opini6n de eruditos y 

hombres prcsti~iados y calificados repre~entativos para deter­

minar las normas que tcndrñn la función de encontrar caminos 

de advenimiento y acuerdos de convivencia entre las partes o 

Naciones. 

Desde 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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mático; de c~mo se han venido ventilando la resoluci6n de mu­

chos problemas, ya que existen naciones en el orden civilizado 

conceJiendo 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 pac~ficas 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 correlaci6n de fuerzas, no convalidan la actitud 

del Estado al que tratan de imponer normas generales y obliga­

torias sin su consentimiento, opini6n o aceptaci6n. 

Los tratados tienen también importancia por ser normas 

jurídicas, dando su contribuci6n a la formaci6n Derecho Inter­

nacional, la mayor~a de los Estados son signatarios y enton­

ces, la tendencia a convertirlos en compromiso internacional, 

con la contradicci6n de que los nuevos Estados no signatarios 

admitan su adhesi6n expresa y su reconocimiento a lo pactado, 

para que lo pactado deba ser respetado "pacta sunt servanda11 • 

En la medida de que los Estados surgen y son aceptados 

como miembros de la Organizaci~n de las Naciones Unidas, ad· 

quieren decisi6n y capacidad, por lo que las reglas generales 

establecidas se amplían, se reforman y se reforzan. 

La hegeman~a que unos Estados han mantenido en el mundo, 

ahora substituida esa ocupación territorial por un amplio 
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sometimiento econ~mico que se conoce como el neocol-.ÓnÍo.l ismo, 

requiere y obliga a los pe'quefios Estados a ?!g~pi~-~rse 

car salidas adecuadas. 

Por ello estos pa~scs nuevos, con ·anhé1~~~-/de:· desarrOllo, 

buscan unificar sus objetivos y establecer: ~s~!i;ttcgias· comu·­

nes mediante reuniones constantes; marcan etapas sucesivas 

hasta formular tácticas accesibles en todos los 6rdenes y prin­

cipalmente en el Derecho, proponiendo modificaciones a todos 

los planteamientos, declaraciones y compromisos, por conside­

rarlas la cxpresi6n de las condiciones impuestas por las Na-

clones poderosas. 

La Corte Internacional de Justicia con su gran acervo 

de fuentes requiere también tomar en cuenta un nuevo criterio 

socio-político, consecuentemente con la dinaminaci6n del flu-

jo entre las fuerzas componentes en el orden internacional, a 

fin de que se hagan las modificaciones dando cabida a la par­

ticipación de los nuevos Estados y lograr formular nuevos 

compromisos más equitativos, para dar la garantía a la paz 

orgánica y perdurable en el mundo. 
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VIII. TEXTO DEL ARTICULO 38 DEL ESTATUTO UE 

LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA 

Con anterioridad a la Primera Guerra Mundial diversos tra­

tados de arbitraje contenían la indicaci6n de las especies de re­

glas que hab~a de aplicar el Tribunal respectivo, un orden jerár· 

quico entre ellas. 

El Comit6 de los Dicz,C84 l influy6 de manera notable para 

llegar a In cnumcraci6n del artículo 38 del Estatuto de la Corte 

Internacional de Justicia; se seftala el hecho de que en bastan­

tes compromisos anteriores en los que se establecían las normas 

aplicables para la soluci6n del litigio sometido a una decisi6n 

arbitral, y en algunos tratados se establecían las normas aplica­

bles en la misma forma que posteriormente se rccogi6 en el Esta­

tuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional; el ante­

cedente más claro está en el artículo 7o. del XII Convenio de la 

Haya de 1907,CB 5J que instituía el Tribunal Internacional de 

Presas. Teniendo como es notorio dicho artículo, un car,cter me­

ramente doctrinario. 

Vedross expresa: "El Derecho Internacional positivo le­

. Jos de basarse en la voluntad de los Estados particulares es 

(84) 

(85) 

Díez de Vclazco Manuel, Instituciones de Derecho Interna­
cional Público, Editorial Tccnos, l-!adr1d, 1978, pág. 87. 

Rousseau Charles, Derecho Internacional Público, Edicio­
nes Ariel, Barcelona, .195/, pag. 21. 



46. 

producto de la comunidad de los Estados. ,,(B 6 ) 

Este precepto sef\ala el concepto de Sober.a~í.t:l· relativa, 
- -· ,.. . .·-. 

es pues plenamente compatible con la ex·i.stenci~: dC--:~~ñ: 'Del-echó : 

Internacional: esta citada teorfa es solo una·~pr·e~iáci6n;Ú~ 
mitada de la facultad de los Estados, pued~ ex~Úi;~r ~~· s~~~-

- -:'··,c.~·-.·:;;:,~.::':·:"·',:::e . -~-,::, ~ -
timicnto de 6stos al ordenamiento jurídico -sup_c_~i~'I"-.-qll:~ ~~~p~~-~:_.-~ 

ne el Derecho Internacional. 

Es propio del Derecho Internacional el vincular princi­

palmente a Estados independientes constituyendo con ello una 

comunidad jurídica atenuada, pues la captnci~n rigorista de 

la sobcran~a fue gestándose en sus modernos módulos, el De­

recho Internacional Público: los tratados c~lebrados entre 

dos o más de ellos dioron nacimiento a regulaciones jurídicas 

supraestatales de cumplimiento obligatorio multinacional, tam­

bién paulatinamente fueron reconociéndose por los propios Es­

tados, y estableci6ndose determinadas normas de derecho con­

suetudinario aplicables a los mismos en su condici6n de tales¡ 

as~mismo, se aparcci6 la existencia de "principios generales 

de derecho", igualmente aplicable a la pluralidad de Estados¡ 

finalmente van surgiendo, ya en forma sistemática la doctrina 

y la jurisprudencia internacionales, complementándose así la 

constituci6n de las fuentes (directas e indirectas) del Dere­

cho Internacional PÚblico, no sin precisar que son justamente 

las ~r~vista~.por el Estatuto de la Corte Internacional de 

(B 6) Vcrdross Alfredo, Derecho Internacional Público, Edito­
rial Aguilar, Madrid, 1957. 



47. 

Justicia para su aplicaci~n por parte ~e este orgaÍl~smo·.judi­

cial de la Organizaci~n de las Naciones Unidas;· ante iaS Con­

troversias entre Estados. El artículo relativa:a la menci6n 

dada anteriormente, es na<l.u menos que el articulo 38 dél ·Esta­

tuto de la Corte Internacional de Justicia que .. a -~.a lf!.tra:.::di­

cc. (87) 

l. La Corte, cuya funci6n es decidir conforme al· cf~re: 
cho internacional las controversias que le sean some~idas .• 

deberá aplicar: 

a). Las ·convenciones internacionales, sean generales o __ _ 

particulares, que establecen reglas expresamente 

reconocidas por los Estados litigantes; 

b). La costumbre internacional como prueba de una prác­

tica generalmente aceptada como derecho; 

e). Los principios generales de derecho reconocidos por 

las naciones civilizadas¡ 

d). Las decisiones judiciales y las doctrinas de los 

publicistas de mayor competencia de las distintas 

naciones. como medio auxiliar para la determinaci~n 

de las reglas del derecho. sin perjuicio de lo dis· 

puesto por el arilculo 59. 

2. La presente disposici~n no restringe la facultad de la 

Corte para decidir un litigio "ex aequo et bona••, si las 

C57 l Sepúlveda César, Curso de Derecho Internacional Público, 
3a. edici6n; Editorial PorrGa, S. A., México. 1968, plíg.90 



48. 

partes as~· lo convinieren. 

Una de las difereÍlcias del ·p:~c~p.to_. -con el anterio~ co­

rrelativo del ·Estatuto es la introducci6n 'én el apartado 1 

con respecto de: "cuya función es decidir Conforme al Dere-
-_--· ·- _. ---;._-·---__ ' _. 

cho Inte.i-nacional las controversias, que .le sean sometidas"; 

subst1tuyendo la palabra "aplica" por "deber~ aplicar." 

Miaja comenta los siguiente: ~'modificaci~n en verdad, 

no muy afortunada la primera, no s61o y la contradicci~n que 

supone con el párrafo final del art~culo, sino por no tener 

presente que además de su función contenciosa de decidir con­

troversias el Tribunal est~ autorizado para cumplir, y de he­

cho ha cumplido frecuentemente, la de emitir dict~mcnes que 

ni son una decisi6n ni tratan de resolver una controversia 11 ~ 88 ) 

Este artículo fue recogido por el Comit6 de Juristas 

que en 1920 rcdact6 el Estatuto del Tribunal Pcrmanete 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 ) elaboró el del actual Tribunal Inter-

nacional de Justicia cuyo artículo mencionamos anteriormente. 

(88) 

(89) 

Miaja Adolfo, lntroducci6n al estudio del Derecho Intcr­
~' Ediciones Atlas, Madrid, 1960, p~g. 1~4. 

Verdross Alfredo, op. cit. pág. 108. 



Además se sefiala que. el ait~culo 38: no 'comprende todas 

las fuentes posibles¡ por ejempl~, 1'as d~cisiones de· ·~rganos 

y organismos internacionales, .. '..o bien "el -derecho interno y en 
!•'L. ,',,•• 

ciertos casos la pol~tica, e\~~·, ~-¡'.(·1a re~lidad contribuye con 
.:'.:.:.~..:.: 

mayor intervenci~n e~·· los .dif~'r-~nt·eS·~ problemas internaciona-
, .. ·.-~·: -

les de confrontaci6rl.:.:· :-~,;~'.,-/;iL 

49. 

Con relaci6n á este :artículo Sorcnsen C90) nos sugiere 

tres preguntas en relaci6n con la enumernci6n de las fuentes: 

La primera pregunta se refiere que si el orden en que 

están enumeradas tiene significado algunoi si crea una jerar­

quía de fuentes o que se hizo solo por conveniencia. Mia­

ja(9l) se avoca al problema sustentando que casi todos los 

comentaristas a este texto. entienden que no implica grados 

diferentes de jerarquía, 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 lcgem ni en 

la negativa de desuetudo. 

La respuesta sería que se debe de conocer su naturale-

za primero. 

(90) 

(91) 

Sorensen Max, Manual ·de ·nerecho Internacional Público, 
la. edici~n en espanol 1 197~, pág~ 153. 

Miaja Adolfo, op. cit., pág. 153. 



so. 

En relación con la segunda interrogante es que casi.-.la 

definici6n ele fuentes que enumera el articuio. ~8 e.s.: de_-<car~c­

ter definitivo; la contestaci~n sería que l~ tBrminÓlogía 

del mismo es puramente descriptiva. -~-

Con respecto de la tercera, sei'ialS _-que-.~--¡ 'i:?~e-"i~~i6ri 
dada ·por el artículo 38 es exhaustiva ·o si.:::·hay-~-bt-r~s· .:fuentes 

de Derecho Internacional no menciOnadas poi- este '~u_tor. 

En la actualidad se ha venido hablando de una nueva 

fuente no comprendida en el propio art~culo, siendo la refe­

rente a la dcterminaci6n de los 6rganos internacionales que 

reciben nombres variados tales como declaraciones, resolucio­

nes, recomcndaciones.(92 ) 

Es mucha la profusi6n 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 artículo 38 enumera a los tratados, a la costumbre, 

a los principios generales del derecho, a las sentencias ju­

diciales y a la doctrina, pero analizando ésto, cama habrá 

de verse más en detalle adelante, se descubre que los trata· 

dos son contratos que recogen de costumbres ya establecidas 

(9Z) Sepúlveda César, op. cit., pág. 91. 
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y Por ello· .~an de examinarse en cada caso concreto antes de 

~cncraiizar=su valor. Las sentencias son cristalizaciones 

def derecho existente o modificaciones de él •. recogen costum­

bres- o doctrinas; la doctrina, es solo evidencia del derecho 

en los -_tiel!'pos _actuales. Por lo que se refiere a la costum­

bre-_ puede decirse que ella es en si misma el Derecho y la 

práctica parecida no es sinónimo de la costumbre y por ello 

parece arbitrario incluirlas bajo el mismo rubro. 

En la parte final del mencionado articulo 38 se hace 

una especial referencia a la jurisdicci~n de Equidad, ya que 

se permite decidir los litigios ex aequo et bono. siempre que 

para ello. proceda el consentimiento de las partes. 

Quedando scfialado de acuerdo con este artículo 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 artículo 

a los medios auxiliares, principios generales del derecho, 

jurisprudencia y doctrina cicntífic~ no está hecha en el sen-

tido de que sean capaces de crear. modificar o extinguir una 

norma jurídica sino simplemente la de cumplir una misión es­

trictamente auxiliar: de ayudar al juez y al intérprete a 

determinar el exacto contenido de las normas jur~dicas. No 

siendo estas verdaderas fuentes para la creaci~n de las 

reglas jurídicas. 



En los sucesivos ~ap~tulos se ha·r~ el. estudiO· de:·~na 

formn particulariza·~~ ~e c·i~a.·:~fút .:,de ·.1·~~ f~~~n"t:":~~-· ·i~i ~Omo
0

• 
vienen descritas en ;-el art·{-b~¡b~· ~-8·::Je1'.:'.:·~~ri·¿.¡O~,~-do' ~-~~·~t-~-t-ut~; 
para facilitar el estudio d~ la ~re~ci6n y ~plicaci6n ~e las 

normas jur~dicaS. 

IX: TEXTO DEL ARTICULO 59 CITADO POR EL ARTICULO 

33 DEL ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA 

Este artículo tiene la funci6n de conferir a las deci­

siones de la Corte la autoridad Res Judicata "la docisi6n de 

la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y 

respecto del caso que han decidido." 

52. 

La exccpci6n que marca este artículo parece conducirnos 

a la negaci6n de la estricta doctrina anglo-americana basada 

en los precedentes judiciales. Su formulaci6n negativa se de­

be explicar por el hecho de que la regla referente a la deci­

si~n de la Corte obliga a las partes y aparece consignada en 

el artículo 94 de la Carta de las Naciones Unidas,C 93 l que a 

la letra dice: 

l. Cada miembro de las Naciones Unidas se compromete a 

cumplir la decisi~n de la Corte Internacional de Justicia en 

todo litigio en que sea parte. 

C93l Sep6lvcda César, op. cit., pág. 374. 



2. Si una de las. partes en ~-" litigio_ dejare de cum­

plir las obligacio~e.s que le. imponga-Un· fallo. de la Corte1 

53. 

la otra parte podrá reéurrii- al ·consejo de Seguridad, el cunl 

podr~, si lo cr~_-e .. ~~ce~~·~·~·~'i:: h8cer:recomendticiones_ o dictar 
,.· : · ... ·;·. 

medidas con el objetO de.' que' se,-~lleve a efecto la eJocuci~!l 

d-el fallo. 

Sobre esta cuesti6n indica Oppcnheim: C94 l "El hábito 

llev1:1~!a a l!JS jueces, consciente o inconscientemente a tener 

en cuenta, en el momento de dictar un fallo, algunas decisio­

nes anteriores al extremo de que la referencia que hace el 

artículo 38 inciso d) del artículo 59, no impediría la labor 

de los magistrados de la Corte para la formulación de un cor­

pus juris gentium, y ~sto se comprueba al constatar que unn 

gran parte del Derecho Internacional moderno está amparado 

por decisiones de la Corte." 

Las sentencias judiciales pueden clasificarse como mo­

dos de creaci6n de Derecho. Sin embargo ellas s61o pueden 

producir reglas particulares¡ ésto es lo que dispone el artí­

culo 59,C 95 l 

Por otra parte, hay decisiones judiciales de naturaleza 

objetiva que valen generalmente y la efectividad de esta fue!!. 

(94) 

(95) 

L. Oppenhcim, Tratado de Derecho Internacional Público, 
Tomo II, Volumen 1, PAZ, Bosch, Casa Ed1tor1al, BaFce­
lona, 1961 p~g. 63. 

Sorensen Max, op. cit., p&g. 172. 
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te estatal, es tan manifie~ta q~e él mismo .Tribun·a~ Permaitentc 

se. refirió a los pro.cedentes juris~iccionales; la~~·-d~c1sÍ·c;nes 
judiciales son evidencia de regla de derechos. 

X. REFEREllCIA AL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 38 

DEL ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA 

Este párrafo dice así: 

La presente disposici6n no restringe la facultad de la 

Corte para decidir un litigio "ex acquo et bono", si las par­

tes as! lo convinieren. 

Para resolver con arreglo a equidad "ex aequo et bono" 

es necesaria la autorizaci~n expresa de las partes, puesto 

que el juez en principio solo puede decidir en derecho. 

Este párrafo final del artículo 38 fue recogido del ar­

tículo 38 del Acta General de Arbitraje.C96 l 

La equidad que es la aplicaci6n de los principios de 

justicia a un caso determinado; no ejerce una funci6n moneta­

ria sino que tambi~n tiene la funci6n suplctoria,< 97 l en este 

aspecto constituye un medio de llenar las lagunas del Dere­

cho positivo y como tal, asume el carácter de fuente subsi-

(96) 

(97) 

Diez de Velazco Manuel, Instituciones de Derecho Inter­
nacional Póblico, Editorial íecnos, Madrid, 1977, pfig. 78. 

Rousseau Charles, Derecho Internacional Público, Edicio­
Aricl, Barcelona, p g. 



diaria del. DcrechO InternnciOnal·. · A~{ sUCedo· en::el caso de 

insuficiencia del Derecho positivo, Y/n ~l ~~;~endo de sus 

dispo~iciOnes·. 

La referencia a esta 

abierto la posibilidad de crenr-·Una'.-,:~~r~*d~~~~~{jüii-set1c·c1~n­
de Equidad en el plano internacional. 

SS. 

No existe un acuerdo accrci de la noci6n del contenido 

de equidad; existiendo algunas definiciones etimol~gicas al 

raspecto:(9B) equidad, del latín equitas procediendo de 

"equ<is-a-um" (llano igual) expresando la idea de rectitud y 

justicia¡ otra accpci~n sería la de Santo Tom~s de su Summa 

Theo16gica, para quien la equidad se identifica con al "cpikcya11 

griega, procedente de la fusi6n de "epi" sobre y "dikaion" jus-

to. 

Para Rousseau,C 99 > la equidad tiene tres funciones: co­

rrectiva (infra lcgem), supletoria (praetcr Lege~ y funci6n de­

rogatoria, (contra legem). 

Respecto de la función infra legem, sirve para comple­

tar el Derecho, cuando una situaci6n particular no puede re­

solverse con ayuda de las· normas jurídicas. 

(98) Searn Vázquez Modesto, Derecho Internacional Público, 
~n. ~di~i6n, Editorial Porrüa, S. A. M6x1co, 1968, pág. 62 . 

. (99) Rousseau Charles, op. cit., pág. 79. 



lln relaci6n con la funci~n praeter l~g~I!'·.· haremos .. _.!ne~.­

ci6n de Santo Tom5s de Aquino, que cuIDpliCndO~ con la·ffienCi6n 

de moderaci6n por. las circunstanc.ias·.·~:~rticui.:~~·~~ ,.de1:;casO, 

56, 

Finalmente en la funci~n Contr~ legem; 'la equidad puede 

servir como medio derogatorio del Derecho. L-a autorizaci6n 

dada a los árbitros para decidir de acuerdo con la equidad, 

puede llegar hasta la posibilidad de juzgar no solo praeter le­

gem, sino también contra legcm, si fuere necesario. 

En la jurisprudencia internacional encontramos en tal 

sentido, por ejemplo una sentencia de la Comisi6n Franco Mexi­

cana que decidi6 el 19 de octubre el famoso caso de G. Pinz6n. (lOl) 

La Equidad -dijo entonces el árbitro- puede invocarse 

"como principio suplementario de decisi6n en los casos excep­

cionales en que la nplicaci6n del Derecho estricto condujese 

a resultados evidentemente injustos''. En el primer caso la 

equidad hace funci6n 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 correcci6n, mediante principio superior a 

que se indica por justicia o equidad. 

(100) 

(101) 

Seara Vázquez M., op. cit., pág. 62. 

Accioly Hidelbrando, Tratado de Derecho Internacional 
~. Madrid, 1958, plíg. 62. 
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Sep~lveda. establócc que: "su importancia en el campo 

del Derecho ·-Internacional es bastante restringida y se .emplean 

simultátieamente los términos "ex aequo et bonoº y la cláUsula 

de "n.rreglo seg~n. equidad" que viene a ser la misma cosá.. (lOZ) 

Algunos autores establecen la facultad que tienen los 

árbitroS-para decidir un litigio ex aeqllo et bono, Cs una fa­

cultad para abrogar o modificar derechos legales existentes, 

~ es esencialmente un poder para legislar. Zacarias aclara 

que: "es urgente crear un procedimiento para la modificaci~n 

ordenada de los derechos internacionales aplicados en cada ca­

so, ya_que es inconcebible que la soluci6n a una cuestión de 

Derecho, pueda ser encontrada por el simple hecho de recurrir a 

los tribunales internacionales responsables únicamente a su 

conciencia 11 • (l0 3) 

la posibilidad de que la Corte pueda juzgar ex 

aequo et bono, tiene por objeto permitir a 6sta fuera do los 

procedimientos convencionales de prueba allegarse medios de 

convicci6n a fin de poder llegar a conocer en forma indudable 

del problema que plantea el caso".(l0 4J 

Su redacci6n obedece a un objeto primordial que consis­

te en la soluci6n que se debe de dar a los asuntos que no 

(102) 

(103) 

(104) 

Sep6lvcda C6sar, op. cit., pág. 63 

Zacarías Nogaim Mario, La Corte Internacional de Justi­
cia, y su estatuto, UNAM, M6x1co 1 1948, plíg. 242. 

Núflcz y Escalantc Roberto, op. cit., pág. 162. 
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puedan ser resu'eltas· po,r .las. leyes y ·las princiPios' generales 

del derecho, por ·ser ~s-t-os .. in~~!~Pi~d-os·; ¡ior t0:~to, las p~rtes 

facultan a la Corte P.nra IÍegar __ -en sÜ conflicto, a una deci­

si~n justa y razonable. 
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ESTUDIO PARTICULAR ~E LAS FUENTES PREVISTAS EN EL 

ARTICULO 38 DE ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL 

DE JUSTICIA 

60. 

XI. CONVENCIONES INTERUACIONALES 

Los Estados, en cuanto. sujetos de Derecho Internacional 

P~blico pueden acordar entre s.~ determinadas reglas para normar 

su comportamiento futuro en aspectos espec~ficos de sus relacio-

nes. 

En tales casos -afiadc Sepúlveda- celebran tratados "que 

son excelencia de la manifestaci6n m~s objetiva de la vida en 

rclaci6n de los miembros de la comunidad internacional y pueden 

definirse en sentido más amplio como acuerdo entre dos o más Es-

tados soberanos para crear, modificar o para extinguir una reln­

ci6n jurídica entre ellos". (lOS) 

La validez de los tratados demanda la concurrencia de de-

terminados elementos, que nos recuerdan desde luego, los de los 

contratos a saber: 

a). Capacidad de las partes.- Ella se mide en funci6n 

de la soberanía de los sujetos; ~sto es, solo los 

Estados soberanos están capacitados para celebrar o 

concertar contratos. 

(lOS) Scpúlvcda C6sar, Curso de Derecho Internacional Público, 
3a. EDICIC?N, Editorial Porrúa, S.A., México, 1968, pág. 91. 
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b). El consentimiento.- Los· trntad0S requi~t-ez:i -quc··'éstc 
' ·.··· ·-_·;. 

sea::.expreSadO ''P,Or f~S --~rgan·os co_mp·~.tCnt~s -'~~. cilcfo 

ES.ta~·.º ,:~;:~~~<··:·~-s~_~n· ~7.~«l.~dos _y f ~~~l ~~d~~~;· o~~i_ame.i:ite 

e). 

por e_~ ci~'~c~:ho ~~terno'. (l06 ) e 

.El ~-O_bj~t:o .. ·d~;":'io_s _:tratados dcb_e ,_ser': l~c_it-~ !·:··:.~~a~,t~. 

;1~:~e~:~~:ufiºP:~t:i::~~~::a0:::c;~i!::t~~~$~~~.l .. 
La diferencia- ·de los ·tratñdOs con respecto de- la costum­

bre es qÜc ~sta es aplicS.b~e a todas las naciones, en tanto que 

los tratados solo son aplicables a los signatarios. 

Algunos autores scfialan que la distinci~n que se hace de 

los tratados, entre generales y particulares; solo conduce a 

confusi~n, pues la práctica enseña que una convenci~n scneral 

puede serlo por el contenido o por el número de naciones que la 

firman. 

Los pactos entre los Estados por su peculiar naturaleza, 

no pueden contener normas de Derecho Internacional general, ni 

siquiera puede afirmarse que la mayor~a de los pactos contengan 

normas cspec~ficas de Derecho Internacional particular.ClOS) 

(106) 

(107) 

(108) 

En nuestro país esta facultad corresponde al Presidente 
de la Rcp6blica, seg6n lo expresa el artículo 89 Consti· 
tucional. · Fracc. 1. · · 

Sepúlveda C~sar, op. cit •. pág. 90 

Mismo, p5g. 91. 



62. 

Nuñez y Escálante estabJece 'que: '!los, tratados es la 

fuente más importante _:dc(··.J~r-~:~·~6-~:· ;p"i-~.·~is'.a~Cnt~ porque a trav~s 
de las convenciones ·se_ re~µi~·:~c0:~;1:~-~~·~· pr~ci.si6n- el alcance de 

la norma pero a su vez .. -~p~~t~~i).·i;i'~·; .. :~-s .. una'_: fue.nte. pai:ticular ya 

que no es aplicable m·~s q·~~:'·:~ ,·10( -~~·;¡·d~~-:_:·que~ha~ suscrito la 

convcnci6n". (l09J 

Independientemente. de :e-~_1:~~~~~-1~:~_it}l.Ci~!les t los tratados 

debido a que generalmente se consign~n por_ escrito, compar~dos 

con otras fucntest poseen el mérito de una prccisi~n muy conside­

rable que conducen a una mayor certidumbre en cuanto al conteni­

do del Derecho. 

Aunque los trntndos se signan por dos o m~s países, es 

usual que puedan llegar a contar con mayor n~mero de signatarios. 

Ello se realiza a través de dos figuras jurídicas: la accesi6n 

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 ~edido de incorporaci6n, misma que s~lo 

es aceptada cuando se reúne el consentimiento expreso de todos 

y cada uno de sus miembros¡ suponiéndose un nuevo pacto y en re­

lación con la ndhesi6n basta el cumplimiento de las condiciones 

prefijadas en el pacto y la solicitud de incorporaci~n mediante 

(109) Nuñez y Escalante Roberto, Comoendio de Derecho Interna­
cional Público, Editorial Or1~n, M6x1co, 1970, pfig. 149. 



el dep6~ito de' la adhcsi6ri;, para q~e los t~rceros. Estados asu­

man la calidad. decpartes doi t~át~d~. 

63. 

' ~:,;, <:~~:·:<\·.~:-~:. ·:\~--:'·: .. ·/:: . -'~ 
La obligatoriedad ·cie. lÓs. t~rntú~~-~ :~-~> f1~:~d~-~ ,1o~s:0·aútOres en 

~~ta 
0

:rc~t~-~ -~i ~\;~'-~-~~~i-~· p~e~ -_.·· el principio "pacta sunt seTvanda. 11 • 

to que constituye uno de los princiPi~-~ ·f~~da~~-nt~-ie~·\i~{/ Dere-

cho Internacional positivo, (y hasta para algunos 'aut~~íúi·_·-e1 

principio dominante del sistema) la cOnveD.ci~n·---10 .reconoce como 

fundamento que le da fuerza obligatoria que posee-y 'q~_e_ ~?:- s_~-ri.ti-_, 

do estricto no es más que una norma consuetudinaria; Pone.de re­

lieve la posici6n de las normas de Derecho Internacional. 

Se establece una definici~n que es la derivada de los tra­

tados sugerida por la Comisi~n de Derecho Internacional. Bajo 

lo siguiente Sorcnscn comenta: 11No obstante los titulas 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 dcfinici?n; qui­

zás ésta pueda elaborarse convenientemente en la forma siguien­

te: tratado es cualquier acuerdo internacional que celebran dos 

o más Estados y otras personas internacionales y que est~ regida 

por el Derecho Internacion¡d 11 • (llO) 

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 Derecho Internacional Público, 
la. cdici6n en español, 197~, p~g. 154. 
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a la duda. En varias situaciones la Corte Permanente tuv~ que 

dar consideraci6n a tales situaciones dudosas; no obstante'_.Pue­

de decirse que el tratado queda conclu{Jo una vez q~e se _l_l_cga 

efectivamente a un acuerdo. El significado p~Óctico .. de: cual_­

quier duda de esta naturaleza queda reducido por el -)1e~-~~o- d~.-. 

que los Estados en lugar de celebrar un tratado, pueden obligar­

se igualmente mediante declaraciones unilateY.a:1-es-~ 

Cuando el acuerdo sea entre Estados, es necesario que in­

tervenga el 6rgano provisto del pod_cr de co~cluir_ ~~s __ ~ra~ados 

y adcm~s que dicho acuerdo est~ provisto de un instrumento 

formal y única.Clll) 

Sorensen establece que: "aquello que se califica de tra­

tado debe ser un acuerdo internacional generalmente la voluntad 

de cada parte se manifiesta por el procedimiento de la ratifica­

ci6n o de la accptaci6n, aunque no siempre ocurre de esta ma­

nera". (llZ) 

La rcdacci6n de este inciso del artículo 38 no satisfa-

ce plenamente ni proporciona muchas luces sobre la materia. Por 

"convenciones internacionales" se entiende naturalmente los tra­

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

(111) 

(llZ) 

Mismo, ~ág. 155 

Sorcnsen Max, op. ci t :- t p~g. 154. 

(ll3l Sepúlvcda Cesar, op. cit •. pág. 91. 



Aclaran~o. i.o s_i.S~i~ri.te~-~-)z~-C'B:r~~s 'Seña~.ª- qú~.- el: Estatuto 

fij ll con exac {i tuci'·.·ra ~·o·s·f-~·f a de" ap-~· i~~~-i~n-- ~i'~-:·_¡~5·,. tra tad~s J es 

decir, un tratado·'. por -et~ :S°impfé h"e'ChO·-«le si,r .esúl61eéido no obli 
. . . 

ga a todos los· Estados ·de-la º'.l"gan.iZ_nc~~fl~ ni .loS principios o 

reglas detcrminádos eri varios tratados son nOrnias"üe Derecho In­

ternacional que puedan obligar a toda la comunidad internacio­

nal, no obstante no ser parte de 6stos, por esta raz~n el in­

ciso a)., establece que: ''las convenciones internuclonales ex­

presamente reconocidas por los Estados litigantes, serán las 

que se apliquen•.C 114 l 

XI l. LA COSTUr.BRE ltlTERNACIONAL 

El . articulo 38 1) del Estatuto de la Corte Internacio­

nal de Justicia, nos ofrece una definici6n de la costumbre: 

••••• la Corte ..... deberá aplicar ••.•. la costumbre interna­

cional como prueba de una práctica generalmente aceptada como 

siendo de dcrecho.C 115 l 

La costumbre asienta Sorensen, es el producto directo de 

las necesidades de la vida internacional. Surge cuando los Es­

tados adquieren el hábito de adoptar, con respecto a una situa­

ci6n dada y siempre que la misma se repita a una actividad de­

terminada, a la cual se le atribuye un significado juridlco. 

Los casos en que dicha regla consuetudinaria se aplican se conocen 

(114) Zacarias Nogaim Mario, La Corte Internacional su Estatu­
to, UNAM, Facultad de Dcrcc 10 y 1cnc1as ocia es, 1• x1co, 
1948, p6g. 235. 

(l1 5) Scara Vázqucz Modesto, op. cit., pá¡;. 55 · 
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Esta f~rmula ha sido criticada,frccuentcmente,_porque 

invierte el ardan lógico da los aconl:ecimlen_t~'s. En'ln _pr~cti­
ca,- manifiesta Sorenscn que para p~~b-~~::~~~~?~{K~:::¿~~~;~-~- un_:i ·re­

gla consuetudinaria, es necesaria -deéiOS'trar·~:~:que-·~e·x1s·t·e~~ürii:l'- Pr6C-
.. .," '-'..,." .-'.·.~~·;-. _ e .o . -'... -~-

tica generalmente aceptada" que se '~jU:s.ta·".~·µ 1-~-:~·.·!-~8'~~-·, ~-y· .. qtie es 

"aceptada como derecho". (ll6) 

De esta definici6n podemos sacar los elementos constituti­

vos de la costumbre: 

El primer elemento es entonces una práctica reiterada de 

los Estados, un modo de comportarse, la actunci6n de un determina­

do sentido. El concepto de práctica trae inmediatamente consigo 

la idea de constancia, de rcpctici6n. Este elemento de hecho es 

lo que se llama precadenta.C 117 l 

Como un segundo elemento que es en cuanto a su generalidad 

ponemos de manifiesto que esta práctica sea aceptada por varios 

Estados, Sorensen señala a la práctica como resultado de una 

multiplicaci~n de precedentes agregando un requisito adiciónal 

que consiste en que debe proceder de la comunidad de r.stados en 

su totalidad.C 118 l 

(116) 

(117) 

(118) 

Sorcnscn Max, op. cit. pág. 161. 

Seara Vtizquaz Modesto, op. cit., pág. SS 

Sorcnscn Max, op. cit. pág. 161. 
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Debe además la pr~ctica estar rccÓnocida como .. obligato­

ria, (sefialada como un tercer elemento~ P.a.ra_ q~e -·de. nacimiento 

al Derecho. 

De los tres olementos antcrlo~~cillt.~\seiiii~~~s./Íos •dos 

::i:;:::c::: ;b~:t~:::;ª~:~r;;~Nt~~1fJ~~~~~\t=1 .. f ~:· :;::r~::s-
tatarla se debe conocer_ el -~~ot_;vo 1;q~-~-::'.h_~c~.:fque:flos>:Es_tados la' 

cumplan. Cl19J ''.<· ... ••·;·, )~;'.'.'; ':•"·'· ·'.'·•···· .. y. 

Sorensen plantea unll pregunta qúe consideramos atinada: 

¿qu6 lapso debe transcurrir antes de que pueda decirse que una 

costumbre existe? Sobre la interrogante responde que todo de­

pende de las circunstancias del caso y de la Índole de la re­

gla en cuesti6n¡ solo es posible decir que una costumbre surge 

cuando lo que se tiene en consideración no es un mero fen6mcno 

pasajero atribuirle a circunstancias especiales, sino por el 

contrario, una pr~ctica constante y bien establecida, reconoci­

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

El autor antes mencionado establece una clasificaci6n de 

la costumbre que puede ser general, regional o local. 

Las costumbres generales surgen de pr~cticas que son ob­

servadas por un gran n~mero de Estados; si su observancia queda 

(119) 

(120) 

Nuñcz y Escalante Roberto, op. cit., p~g. 152. 

Sorensen Max, op. cit. pág. 162. 
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determinada ~un grupo limit~do de Bst~~o~; la regla consuetudi­

naria solo tcndr~ vigor evidentemente con·respectÓ.de esó grupo 

de Estados dcnomin~ndosele costumbre regional o local~ 

Remitiéndonos al Derecho Romano, encontramos otro elemen­

to de tipo psico16gico: la opinio juris sive necessitatis, que 

es la convicci6n por parte de los creadores de los precedentes, 

de que al establecerlos ellos están aplicando una regla jurídi-

ca. 

Pero no toda práctica aunque sea absolutamente constante 

y general, necesariamente da lugar a una regla jurídica; por 

ejemplo puede ser dictada por mera cortesía, la costumbre de los 

saludos entre navíos de guerra, el uso de papel blanco en los 

intercambios diplomáticos. Se requiere algún criterio que ~er­

mita diferenciar entre los usos de esta ~ndole y la costumbre 

propiamente dicha y este criterio es proporcionado por la opinio 

juris. (lZl) 

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 artículo 38 del Estatuto de la Corte ha rcco-

gido bien la doctrina imperante cuando dispone "como evidencia 

(lZl) Mismo, p5g. 165. 
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"o • ···-'-"" _:_ •• • •-:: 

que la redacci~n est~ un poco dudosa, sCTíél más .era.ro·: éomO 

Scplalvcda, si nada más dijera que "el trlbunaÍ np1Í.,é111~Ja: 
cho consuetudinario internacional". {l 2Z) .... , -

- ·-";:_·::~. _-\~<'.~>-;; -,-_ 
La costumbre se va perfeccionando con el ti~mp~:: ·p;i.{5< es 

evidente que nl crearse unn nueva pr~ctica de ·mejor a:~·~i~-i~~:~,~~­
nacida al compás de las necesidades mencionadas, ~sta_ déro'gué~: ~ 

a la anterior. Agregado a ésto, vertimos las palabras --d~~j~~~-~~~:-~-
!;·,: .• ·-·,:-:\:-

dross que dice: por via ·consuetudinaria puede no solo _é.iC~~S-.e··: 

una nueva norma sino también derogarse una preexistente :(~e·~~~_:: __ 
tuda costumbre dcrogatoria)".ClZ~) 

Cuando los Estados por considerar que ha dejado de ser 

obligatoria una pr~ctica dejan de aplicarla esta nueva costum­

bre de actuar en otro sentido viene a ser derognci~n de la 

práctica anterior. 

La costumbre presenta inconvenientes tales como el de ca­

recer de precisi~n 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 expresión .. no escrita de éste. 

(lZZ) 

(123) 

Scplalveda César, op. cit., pág. 167. 

Verdross Alfredo, Derecho Internacional PÓblÍco, Edito­
rial, Aguilar, Madrid, 1957, p~g. 91. 
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XIII, LOS PRHlCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 

El art~culo ~8 en su p~rrafo lo., apartado e, del Estatu­

to de la Corte Internacional de Justicia, establece que ~sta de­

ber~ aplicar 11 los principios generales de derecho, reconocidos 

por las naciones civilizadas", como fuente de supletoria aplica­

ci6n. 

Esta disposici6n ofrece dificultades bastantes serias pa­

ra determinar su contenido exacto, ya que la Corte emplea expre­

siones algo imprecisas que hacen extremadamente difícil fijar 

una relaci6n completa y autorizada de los principios generales 

a que ha recurrido. Lo que realmente se persigue con la rcdac­

ci~n de este art~culo, es evitar un non liquct, en las decisio­

nes de la Corte. 

Verdross sefiala que: "el !'erccho convencional y el con­

suetudinario no agotan el Derecho Internacional P~blica, sino 

que ambas encuentran su complemento en los principios generales 

del derecho, y ~stos infunden sangre nueva al Derecho Internacio­

nal P~blico, relativamente conservador". Agregando que solo se 

había codificado un principio reconocido por los Estados en su 

práctica internaciona1.C 124 l 

(124) Vcrdross Alfredo, op. cit., pág. 98. 
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El Comité de los Diez, que elaboró el texto del Estatuto 

de la Corte Permanente de Justicia Internacional, tom~ en con­

sideraci6n a los principios generales como fuente del Derecho 

Internacional, ya que con anterioridad habían sido objeto de una 

mcnci~n especial lo cual ha pasado ~ntegrnmentc nl artículo 38 

inciso e), del Estatuto del Tribunal Internacional de Justi­

cia• (125) 

Se citan algunas sentencias de tribunales arbitrales en 

las que, desde mediados del siglo XIX, ·se habían echado mano de 

"principios generales de derecho" para resol ver la controver­

sia. (126) 

Afirma Sorcnsen: "ni la corte ni su predecesora han he­

cho jamás una referencia expresa del art~culo 38 inciso e) del 

Estatuto; la fórmula "principios generales de derecho reconoci­

dos por las naciones civilizadas; se ha usado s610 en fallos in-

dividuales o en opiniones discrepantcs nunca en las decisiones 

de la mayoría de la Corte. Sin embargo en varias ocasiones ésta 

ha aplicado principios que se encuentran generalmente "admití-

dos o reconocidos" y que ciertamente han sido tomados del Dere-

cho Interno, pero respecto de los cuales no siempre es posible 

decir que haya la condici6n de costumbre". (lZ 7J 

(125) 

(126) 

(127) 

Diez de Velaz.co Manuel, Instituciones de Derecho Interna­
nacional P6blico, Editorial Tccno~, Madrid, 1977, p~g. 87. 

Sep6lveda César, op. cit., pág. 94. 

Sorcnsen, Max, op. cit., p~g. 173. 
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Varias conferencias intc~n8:cionales .Y la-asamblea gene-

ral de la misma se han esforzado en-~nunciar v~rios·prin~ipios, 

tales como los de in coexistencia /pacÍfic~,- pdr·_:C}empio ei 

tratado .. Indo-Chino del 29 de ab~il 'd~ .1954 i .Úoeétú~o;:i6n fi· 
-\,;";:o_-·-·~-:;_ 

nal -de la crinferencia_- ile ES'tad0~~ ri0-7:-81i'ii<lOS-~~ et}·CairO {; I~ -;~t;' 
.·_·-:~~~;~,,··~~-~..:~-o-'::·:-·"'~- --::¡.'-- -."."-·:-. -, 

octubre de.1946.C 128 l 

... _-, ··'.-!."", .. -· 

T8mbi'élt S"E( e·st-ab!Ccen P_t_~~ci!l'~~~ :de DeTccho":--rnternaci'o-

ñal referente· a-· las ~·~l~~iOn~-s -;~i.st~s~~:··Y ~--la cOoPcraci6n ª!1 

tre los Estados. 

En su manual, Sorcnscn, hace alusi6n a Cheng; emitien­

do ~stc 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 jurídicos 

que han logrado un Estado comparable. de desarrollo¡ son ?ro· 

posiciones generales que yacen en todas las normas jur!<licas y 

que expresan las cualidades esenciales de la verdad jurídica 

misma". (IZ 9 ) 

El artículo ~8 se refiere. de acuerdo con Verdross, a 

aquellos principios fundados en ideas jurídicas generales apli 

cables a las relaciones entre los Estados, sin referirse a 

cualquier precepto jur~díco de los diversos Estados que casual· 

mente coinciden entre sí. (l~O) 

(128) 

(129) 

(130) 

Idem. 

Sorcnsen Max, op. cit., pág. 176. 

Vcr<lross Alfredo, op. cit., pág. 131. 
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La referencia a "naciones civillz.adas" debe buscarse en 

el Derecho interno, ya que se encuentran más desarrollados que 

el internacional. Los que tienen mayor importancia son los 

principios del Derecho Privado y de Procedimiento. Sobre lo an-

tcrior agrega Rousseau, ''el contenido de los principios genera-

les del derecho es doble, pues evidentemente la palabra "dere­

cho" sin cp~tcto alguno se engloba tanto el Derecho internacio­

nal como el interno",Cl~l) Esta menci6n se puso a excluir cual­

quier consideraci~n al derecho primitivo, para garantizar a los 

Estados que en todo caso solo ser~an juzgados por los princi­

pios comunes a ellos. 

La Corte Internacional procede en forma más ~npiricn y 

se conforma con una conciencia de opini~n entre sus propios 

jueces. Dicho método provee garantías suficientes, pues los 

jueces se han elegido de manera que "en conjunto estén represe!!. 

tadas las grandes civilizaciones y los principales sistemas ju­

rídicos del mundo". (art~culo 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". 

La existencia o inexistencia de ,rincipios comunes es un 

problema de hecho que ha de resolverse por indngaci6n m&s bien 

(l~l) Rousseau Charles, Derecho Internacional Público, Edi· 
cienes Aricl, Barcelona, 1957, pñg. 77. 
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que poi· una opini6n n priori. (l~Z) 

El mencionado artículo faculta a la Corte, para recurrir 

a las normas del derecho interno, a fin de resolver los casos 

quo se le sometan; o bien en forma t~cnica, el artículo 38 au-

tori:a el uso de la analogía que puede derivarse por el uso de 

reglas que sean comunes a todos los sistemas de derecho inter­

no, de esta forma se Proporciona una garantí.a contra las deci­

siones puramente arbitrarias de los jueces. 

XIV. LAS DECISIONES JUDICIALES 

Las decisiones judiciales más que como fuente aut~noma 

del Derecho Internacional, deben considerarse scg~n seftala el 

artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 

p~rrafo lo., inciso d)., "como medio auxiliar para la dctcrrni­

naci6n de las reglas de derecho". C133 l 

Scp~lveda señala que: 11su carácter es m~s bien auxiliar, 

porque una sentencia internacional no puede apoyarse de manera 

~nica y exclusivamente en un precedente jurisprudencia!. Las 

decisiones judiciales no son normas, pero son fuentes a las 

que recurre para encontrar una regla aplicable". (l~ 4 ) 

Cl3Zl Sorensen Max, op. cit. p~g. 176. 

Cl 3 ~l Senra Vázquez Modesto, op. cit., ~ág. 58 

(l34 J Sepúlveda C~sar, op. cit., pág. 96. 



75. 

Al analizar ~sto Miaja señala: "aunque no constituya 

fuente de derecho, la jurisprudencia es su medio más importante 

de manifcstaci6n. Hoy es imposible tratar de ning~n aspcct.o de 

Derecho Internacional sin un estudio profundo de la 'jurispruderi~· 

cia sobre la materia, y en ella se apoyan cuantos actúan.como 

abogados o asesores de los Gobiernos ante los tribunales Ln~er~ 

nacionales". Cl3Sl 

Son ejemplos uc la aplicación deliberada del Derecho In­

ternacional, por lo cual representa una opini~n respecto al 

verdadero contenido de 6ste, expresada por un ~rgano estableci­

do, mediante un convenio celebrado entre 'Estados comprometidos 

a cumplir sus decisiones, e integrado por personas de reconocida 

competencia quienes utilizan un procedimiento contencioso que 

permite a las partes en controversia, manifestar sus distintos 

puntos de vista sobre lo que es Derecho. 

En las reglas que constituyen 11jurisprudencia 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· 

tuaci6n particular. La Corte es la verdaderamente duefia de 

la situaci6n y las partes que comparecen ante ella tienen que 

obedecer sus reglas. 

(l~S) Miaja.Adolfo, Introducción al Estudio del Derecho In­
ternacional, Ediciones Atlas, Madrid, ~~S· 121. 



76. 

A pesar.de todas las reservas que se pueden hacér a la 

jt.ir{sprudenC:..ia :~orno': fuente ·;del. -Dére'ch~ ,'1nt'Crnacionál, se obscr-

v·a e~ .i~-s .;~ .. i~u~~{C'~: i~,,t·c~riaciJ~a{C:s tiin. ·i~·~-~:~1·ci-~:·_~-;~-r:~-~l~~te a· 

apoyars ~ ~-- e:ñ~~~-tli~'~ f~:~é ~~- a·~~ t~ i~~~~~ 1f ::~~:o!~:i:~ é:~~~~~:~:6'.~~:~~:i. ~'~erech~---
ex i.'st eñ. te.·''••• :··. · '· .:<;>· '"'j:.~ /-.,;,::..··:· ·--- -.:;··<_"-.;_-.¡. · -~-

- ...... · '.\. ·g~~~i:~fa~ti\if:~ ;~;~~~;~;:1~%~ .;~;:¡,,·~0·;¡ ;J;' ;e:· 
-~~ - - ~ - J_~ ···;;- -··-·· ~:_-~,-~t~\~'.'; J-:-·-·-,:~·-

ganizac~::e1e~m~~·~~~;:~~g¡~~,~~~1~;t~:~mr~;!t~:;::e:::. º:-
mejorar .el trabajo· de :las'.:·o~~an;"~-ª~~ori~-~ ·Y_~:a, res~lver los .pro­

blemas que derivan<.de-·-~~~_::~-~t{f'e~t-Y~~ºgc~~-~'t-'-~ i.26~·, CüSles fueron crea-
• :· '. -:·~r~i das. 

Las sentencias judiciales 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 t6cnica y moral. 

Las sentencias judiciales y los laudos arbitrales -agrega 

Sorensen- son un "medio auxiliar para la dcterminaci6n de normas 

de derecho", pero debi~ndose entender 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 pr~ctica internacional para la crcaci6n 

de las normas consuetudinarias. Las decisiones no se derivan 

directamente de los Estados, se producen por ~rganos establecidos 

(136) Sorenscn Max, op. cit., pág. 177. 
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especialmente para ese objeto, mQdion"~o ác-ÜcTd-?s_~·~~tr~ elfos q-ue 

está.n representados en los .proccuiñ1ion.toS_·-~~~~:-, é:.oriduccTI ·.a.:·1a dC­

cisi6n. 

'.,;o~ ,_o:<'.'.~ -

Los E~tados del mismo modo asesura~_-.s~~ ~je~~~A~ri S':1-1:'8nti-

zada en el cnso do la _.Co~te __ Ifitcrna_c:'i.~_ria·l;-~po~-~-·:et.:·C~~~~-fQ··:~e .s·~­
guridad (nrt~culo 94 de lÍ1. Carta de l,;_. Naci"o~esjini~U:s¡': e 

·e:.~ 

La. jurisprudencia._de los_ tribúnalCs inte~Ü~-~-¡~,~~~~~ .--s:Crá 

un factor importante para la integro.c'i~n-· de ·est~ <~rd~·~ ~j-~¡.~_di~ér; 

XV. LA DOCTRI!IA 

El segundo mcJio 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 articulo 38 la enlista como un medio subsidiario mera­

mente auxiliar. Dicho art~culo señala muy propiamente que la 

Corte debe ex.aminar 11 las enseñanzas de los publicistas más capa­

citados de las distintas naciones". (l~?) Este requisito se en­

cuentra en arraonia con las reglas fijadas para formar la compo­

sici~n representativa de la Corte y con las dem~s disposiciones 

del articulo ~8 que vinculan el proceso de formaci6n del Derecho 

Internacional con la noci6n del consentimiento general; dcbicn-

(l3?) Sepi'llveda C~sar, op. cit., p6.g. 96. 
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do tomar en cuenta las opiniones que se originan a· pr".vale.ccn 

en las diferentes regiones del mundo. 

Sobre este respecto vertimos las palabras del internacio­

nalista Nuñcz y Escalante a saber: nAl darles cabida el articu­

lo 38 del Estatuto de la Corte canto fuentes subsidiarias del 

derecho internacional, no hace otra cosa que reconocer que en la 

investigaci6n 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 sí una labor de formaci6n del derecho, pues al analizar 

las cláusulas de los tratados, al explorar el reconocimiento de 

las costumbres constatan la norma que se contiene en cada cnso 

en sus disposiciones, y sobre todo analizan el principio que 

las informa". Cl3il 

El pensamiento doctrinario fertiliza al Derecho de gentes¡ 

es tanto el Derecho <loctrinario en formaci6n, la filosofía detcr· 

mina su contexto ~ás que en el Derecho interno. 

La Comisi6n de Derecho Internacional que constituye a la 

vez un cuerpo de publicistas que actúan con .su respectiva capa· 

cidad personal y como 6rgano de la instituci6n internaciona1,C 139) 

proporciona tambi6n trapajo doctrinario de gran autoridad. 

Cl35 l Nuñcz y Escnlnnte Roberto, Compendio de Derecho Interna­
~ Público, Editorial Or1~n, pfig. 161. 

(l39 l Sorensen Max, op. cit., pág. 187. 
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Otro ejemplo de una instituci6n científica es el Instituto de 

Derecho Internacional creatlo en Gante en 187~, (l 40) siendo uno 

de los pioneros. Así mismo, deben mencionarse las opiniones 

jurídicas preparadas por lns secretarlas de las organizaciones 

internacionales en el desempeño de sus funciones. 

Las doctrinas de los publicistas de mayor importancia 

realizan una obra fundamental para hacer conciso el Derecho, 

en proyectos y estudios. Los cuerpos jurídicos de lus naciones 

casi siempre son integrados por los juristas de mnyor capacidad 

por lo que es evidente que sus estudios rindan bastante utili-

dad. 

(140) Miaja Adolfo, op. cit., pág. 123. 
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EL ARTICULO 38 DEL ESTP.1lJTD DE 1-A CORTE !NTERNAC!OtlAL 

DE JUSTICIA Y LA DOCTRHIA INTERNACIONAL 

81. 

Siendo tan controvertida la doctrinu con respecto del ar­

tículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de. Justicia, 

que es la esencia del presente trabajo, asentaremos algunas 

opiniones de diversos autores: 

XVI. HIDELBRANDO ACCIOLY C14 ll 

En la secci6n correspondiente a-las fuentes delº Derecho 

IntcrnaciOnal de su Tomo, sustenta que lo que se establece por 

fuentes no son m~s que modos de formaci6n o manifestación del 

derecho, siendo éstos los modos de su realización que dimana 

directamente de los derechos y las obligaciones de las personas 

internacionales. 

Remontándose al artículo 38 del Tribunal Internacional de 

Justicia, considera como fuentes en este sentido a los princi­

pios generales del derecho, señalándolos como fuente real yn 

que suministra elementos para la interpretaci6n del Derecho po-

sitivo; en cuanto a la costumbre y a los tratados las señala 

como fuentes formales directas e indiscutidas del Derecho Inter­

nacional positivo, reconociéndoles el mismo ámbito de validez. 

(141) 

Establece otra clasificaci~n de fuentes, denominándolas 

A~cioly flidelbrando, Tratado de Derecho Internacional 
Püblico, Instituto de Estudios Politices, ~ladri<l, 1958, 
~-
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accesorias _o indiré.~tas; tales como ia legislaci~n, las decisio­

nes ju~ici~ics de -~-~s --~s~ados. la doctrina de los juristas. la 

jurisprud~ncia de l~s __ Tribunale"s · Arbi trates y de los ·Tribunales 

de ·Justiciá. 

Diciendo-quc-~stos son m~s bien factores cnpaceS de con­

tribuir indirectamente en la formaci6n del Dérecho~ Exccptuan· 

do a la jurisprudencia afirmando que ~sta constituye un modo 

de manifcstaci~n del Derecho Internacional y que por los pre­

cedentes forma una especie de costumbre internacional. 

XVII, CHARLES FENWICKC 142l 

Este autor establece que el t6rmino fuentes en su alcance 

más adecuado debería aplicarse a los hechos hist6ricos que re-

presentan el reconocimiento por los EstaJ.os de la existencia 

de las reglas de derecho en virtud del carácter del derecho 

consuetudinario, se explica fÍlcilmcntc su uso en el sentido de 

pruebas o cvidcncins. 

El señala que los casos en que la costumbre invocada no 

se muestra clara, la confusi6n sería menor si los principios 

generales de equidatl 1 justicia y moralidad, fuesen ubicatlos por 

separado como una fuente distinta de Derecho Internacional, y 

(142) Fenwick Charles, Derecho Internacional Público, Editora 
Bibliográfica Argentina, S. R. L., Argentina, 1963, pág. 
79. . 



83. 

. . 

que el car~.ct-~r .peCuliar del derechO. ccin.suetUdiriárfo ·há.ce exa-

minar cuidadosamente_ las p·rúO·b~~.:-,á.~~~t~~-~S.~~·~~~·~:i:¿·: tcstiga·s 

para logrÍtr que los -EstadC)s .:i~eC-o_r\oci~r~ri·';.ufi:a:_reglo :.·;~.~;:¡-~u'~-~~; 
dichas pruebas so11 dif.~cÜes 

tumbrcs ·que cont-Tibuycn a la 

dc{'difCJ'l-Ciié'iar·]·~~e~:'..-:~a.S :.'lnfs.mii!i, cos-

-C~:~~:¿f~~~~d~~f,-~:~~~~~:~,: ,>··-.\ --

-___ -~-~ .. ~~fC ~~~~~'e~~; -~~e· -· 

Considera el jurista ·colno }i.~u~~-~s·:··~ .1~~ ·~f:~~~~]~{:-~e !Os 

publicistas y n las decisiones de lnS Cortc·-~:-:Í:rlter~~-~-i~-~-ales; 

sefialando que éstas últimas deben de ser usadas-con m4~ pru­

dencia aún en los trabajos de los grandes escritores represen­

tadas por las decisiones de los tribunales nacionales e inter-

nacionales. 

Cuando los tribunales nacionales ·señala el sustentante· 

tratan de determinar cúal es la verdadera regla de derecho in­

ternacional que debe aplicarse al caso planteado; su método de 

razonamiento y el despliegue de conocimientos históricos llegd 

a adquirir el valor de una prueba legal. 

Señala 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 acepten como reali-

dad. 

Agregando adcm~s 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 intcramericanas y las .de las r·cuniones consulti-

vas. 

.,:_ .. _. _, 

XVIII. CHARLES ROUSSEAU(l4~) 
-;:--· . _:_-

notable' -autor la ~~·enté~.~4~--~~i-~p~r.~_ªtite_ soñ los 

tr·á-t~dci·;-~-i-~; cu.al i·o, -~esllme~- én -la ~i~u-1-~-~-t~'::··f·6~;nu1a·: 

Compromiso intcrnaCional tratados 

tratados, convenios, actos. pactos, cartas, estatutos, proto­

colos, declaraciones, arreglos, acuerdos 11modus vivendi", etc. ; 

acuerdo en forma simplificada, intercambio de cartas, de notas 

o de declaraciones. 

De aquí que se traduzca que la costumbre se encuentra en 

menor escala jerárquica, empero ambas fuentes son.ibrmales. 

Establece que las decisiones arbitrales o judiciales in­

ternacionales que contempla el artículo ~8 junto con la doctri­

na, señala que no merecen el carácter de fuentes subsidiarias 

ni indirectas, ya que son un elemento más de la costumbre y 

con respecto de la doctrina sefiala que por muy inminente que 

sea la claboraci6n doctrinal no crean derecho positivo y por 

tanto no puede ser elevada a dicho rango. 

(l 4 ~) Rousseau Charles, Derecho I~tcrnacional Público, 
Ediciones Ariel, Barcelona, 1957, pág. 20. 
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Respecto de los principios generales del derecho señala­

dos por el Estatuto; que los fija como ·fuente au~~noma, as~ 'mismo 

la equidad. Pero realmente -señala- es dif~cil .. prccf.~ª'.l"los _ya 

que no existen tos elementos· utilizables para descubt:ir' SU fun­

ci6n exacta en el orden internacional. 

xrx: ALFREDO VERDROssC 144l 

Sustenta que: "la consecuencia ineqU~\"oca es que todas 

las fuentes enumeradas en el artículo 38 del _Estatuto de la 

Corte, con inclusión por tanto, de los principios generales del 

derecho obligan con car~ctcr general. 

Apart~ndose del orden seguido por el artículo 38 del men­

cionado Estatuto, scfiala primero a la costumbre; estableci6n­

dole una crítica en raz6n de que en dicho apartado, no pres­

cribe plazo de tiempo alguno para dicha práctica. Por consi­

guiente -señala- en determinadas circunstancias. una norma de 

derecho consuetudinario puede constituirse muy rápidamente. 

senaln como segundo elemento a los tratados; y los dis­

tingue de los negocios jurídicos por la raz6n de que estable­

cen normas de conducta generales y abstractas, mientras que 

~stos regulan asuntos concretos. 

(144 ) Vcrdross Alfredo, Derecho Internacional Público, Edito­
rial Aguilar, Madrid, 1957, pfig. 20. 
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Como una tercera ·fuente se.fial'a. a los principios generales 

del derecho, lo cual-~fes .. ·da .. Ún caris-intcrcsante poni~ndole mu­

cha luz ·a- S~· oxP~sic'i~~~'· sefü1la·_a.· los tratados y a las costum­

bres como fúentCs formt!.l.es;-·dicicndO que éstas no agotan el De­

rcch-o internacicinal e~Cc;TI.trand~ ambas su complemento en los 

principios gencral~_s del dC:-r~di__o afirmando-_que: 11 iluminan todo 

el ordena.miento jur~dico internacional", poniendo de manifiesto 

que su carácter subsidiario sirve de pauta siempre que no hayan 

normas convencionales o consuetudinarias especiales. 

Respecto del apartado d), de dicho art~culo, que son las de­

cisiones judiciales y la doctrina, las seftala como fuentes auxi­

liares para aclarar preceptos jurídicos dudosos. Sobre lo ante­

rior agrega: "Una sentencia no podr~ pues, nunca apoyarse úni­

ca y exclusivamente en un precedente jurisprudencia! o en la doc­

trina como tal. Solo podrá utilizarlas para suministrar una nor-

ma de Derecho Internacional, cuya existencia no conste con sufi­

ciente claridad 11
• Precisa diciendo que ni la doctrina ni la ju-

risprudencia son fuentes independientes del Derecho Internacio­

nal. 

XX. FRANZ VON LiszrC 145 l 

Establece que el Derecho Internacional se basa en el acuer­

do o coincidencia de los Estados civilizados sobre el derecho que 

debe regular sus relaciones, convicci~n jur~dica común que se ma­

nifiesta en costumbres y usos jurídicos o en acuerdos jurídicos 

(145) Franz Van Liszt, Derecho Internacional Público, 12 E<li­
ci6n, pág. 12. 
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Para e~te Le:JL&LJúst~' ~~;~o~'tumb';e 
varios aparta~os~~ ~~'¡,~;,lt ~;;-e·:·;~~ ' 

~~ encuentra en 

::: 
r. :·,::: -, ¡~e" : , -·~.. ·" .. 

a)._ En -1~~--;~~.~~-~~~.~~~~(~·:~~l(~-~-;~-~- :i:~~-,~~-~~~~e_!_~~ .Y ele un modo 

cspcCi-á1 ;.·:-~-~ --·~1· c·~:~t~-hid~-- du;·1as _t.ra1:ados celebrados 

e·nt~re · :diSt'"i~-t-~~ __ E-StidOS-, ·cuañdo no COritiericn normns 

generales obligatorias para las relaciones futuras 

de los Estados interesados. 

b). En las decisiones de los Tribunales Internacionales. 

e). fin la misma legislaci6n y jurisprudencia nacionales. 

d). La costumbre act~a frecuentemente por medio de los 

precedentes. 

Sustenta que el Derecho Consuetudinario y el Derecho escri­

to tienen la misma categoría; agregando que el derecho consuetu· 

dinnrio 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 unn jcrarquizaci6n de las 

fuentes. 
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XXI, KELSEllC 146) 

Para este jurista, los dos m~todos principales de crca­

ci6n del Derecho son las costumbres y los tratados; designando 

n las primeras. como representantes del m5s alto grado en la e~ 

tructura jer~rquica del orden jur~dico internacional; y su ra­

z6n de validez se encuentra en un supuesto fundamental, una hi­

p~tesis jur~dica llamada norma básica. Con respecto del segundo 

m~todo, que son los tratados, los scfiala como un acuerdo de vo-

11..Ultmlcs que debe de manifestarse por signos o con palabras del 

lenguaje oral o escrito; un tratado -agrega- es una manifcsta­

ci6n de la voluntad emanada de dos o m~s Estados; es como el 

contrato, una transacci~n jur~dica por la cual las partes contra­

tantes intentan establecer obligaciones y derechos recíprocos. 

Estableciendo la fórmula "pacta sunt servanda", como la 

fuente de todo derecho creado por los tratados, obteniendo su vnw 

lidez de la norma de derecho internacional consuetudinaria. 

Sustenta que además de la costumbre y los tratados, las de· 

cisiones de los organismos internacionales, especialmente los fa· 

llos 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 Derecho Internacional 

consuetudinario: "pacta sunt servanda". 

(146) Kelsen, Princi~ios de Derecho Internacional, Librería 
El Ateneo, ~ffix1co, 1965, p5g. Z~9. 
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-Le asigna a los. prlncipi s g':neralcs .. del tlcrC:cho. el ca­

r~cter de fUe~tc sup1cmcntária 

El citado autor, con'fUnd~· las fuentes' del Derecho con su 

fundamento, considerando que ¡Q validez- de una norma deriva de 

encontrarse apoyado en otra norma anterior que ordena su cumpli­

miento hasta llegar así a la norma.fundamental que es la que le 

da validez a todo Derecho. 

XXI l. CESAR DIAZ CISllEROSC 147) 

Para este jurista argentino, las fuentes del Derecho Inter­

nacional son los tratados y las costumbres; estableciendo que los 

primeros son la fuente más directa y fácil 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 carácter obligatorio depende de su natura-

leza, debiendo ser apreciado en cada caso ya que su inobservan­

cia tendría los mismos efectos que el 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 ~stc el que ejerce influencia elevando y modelando 

(147) Día~ Cisncros César, Editora Argentina, Buenos Aires, 
1955, p,g. 77 •. 
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cad~ vez con· mayor p~rfecci.~.n el Derechó Internacional.: 

Este autor no hace alusi~~ . .Jl~~ ar~~cu~~·: : dol~·Es~atuto 

de ln Corte de Jllsticia 

XXIII, MANUEL J: SIERRA ci45 J 

Este notable jurista se apartn dCl" ordCn Seguido del texto 

del artículo 38 del Estatuto de la mencionada Corte. 

Seftalando como fuentes originales del Derecho Internacio­

nal positivo, a los tratados y a la costumbre; diciendo que ~sta 

es la fuente más importante y remota del Derecho Internacional; 

s6lidamcntc enraizada en los hábitos, sentimientos e intereses de 

la humanidad, que tiene que conformarse a los principios gcnern-

les del derecho. 

Dicho autorC149) establece c¡ue los tratados siguen en importan­

cia a la costumbre; estableciéndolos como la forma documentaria 

expl~cita que los Estados dan a un acuerdo. 

Alude tambi~n de que la Corte debe aprovechar subsidiaria­

mente las decisiones judiciales, s~lo como un medio de encontrar 

la regla necesaria y como un elemento utilizable las enseñanzas 

de los más reputados publicistas. 

(148) 

(149) 

Sierra J. t.·;anucl, Tratado de Derecho Internacional Públi­
E.2.• 3a. Edici6n, México, 1959, pllg .. ZS. 

Mismo. 
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XXIV, ADOLFO MIAJA DE LA MUELA(lSOJ 

- -- . .. 

Este internaci_ona~is.~_a_· .. s~·~t-~~-~ª- .4~~{ e~: P_!~ou.~_ema ~~ u_~· .;i:us" 

Cogcns Inte_rnacionai -se_'-co~~-ct_~~~t~~~j:;~~m~~t,~;_:f_c~~~:;~ci·¿ dO:·.unn ,con~-~ 
tituci6n de la comunidad intcrn~donnL= . ,, ;::·~- > 

El citado autor establece que fuentes for.iriales e indiscuti­

das son el tratado y la costumbre; esta tesis es insostenible en 

el orden práctico ya que señala que desde que el articulo 38 del 

Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional admi-

ti~, 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 11 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 pri~ 

ridad al tratado y a la costumbre. 

Señala que siendo el tratado una fuente primordial del De­

recho Internacional, los convenios bilaterales entre dos Estados 

determinados y los multilaterales, en que ambos son parte, crean 

este derecho particular para sus mutuas relaciones diferentes 

en cada caso, aunque no deje de presentar en su conjunto algu-

nos rasgos uniformes. 

(lSO) Miaja de la Muela Adolfo, Introducci6n ·a.1 Estudio del De­
recho Internacional, Ediciones Atlas, Madrid, 1960, pág.118 



9Z. 

Crítica al arttculo 38 del mencionado Estatuto con.respec­

to de- la :coStUmbre, donde se señala como prueba de una P.r~ctica 

gcneralm~ntc··acCptada como ju!~d_ica; ·la c~l~fic~ ''como una expre­

~i~n. poco- feliz", ya que -agrega- "la costumbre no es la prueba 

iludi-da sino la pr~ctica misma calificada por la opinio .juris". 

Sobre lo anteriormente dicho, sintetizaremos en los siguicn.­

te: el tratado, para el mencionado autor, constituye la fuente 

más perfecta del Derecho Internacional; aunado con otras dos 

fuentes más que son la costumbre y los principios generales del 

derecho. 

De los medios auxiliares para la detcrminaci~n de Derecho, 

considera a la jurisprudencia como su más importante medio de 

manifestaci6n; y el valor que le atribuye a la doctrine, es bas­

tante menor en relaci6n con la jurisprudencia, aunque desempe­

fien el mismo papel, con la excepción de que la doctrina acrecen­

ta su valor cuando emana de una instituci6n científica presti­

giosa y no vinculada a un determinado Estado. 

XXV. ANTONIO TRUYOL Y SERRA(lSlJ 

Este internacionalista alude al artículo 38 del Estatuto 

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

del orden seguido por dicho art~culo emitiendo opiniones muy 

(151) Truyol y Scrra Antonio, Fundamentos de Derecho Internacio­
nal Pd.blico, ~a. Edici~n, Editorial Tecnos, Madrid, pág. 93. 
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personales sin dejar .·de alu"dir a dicho nr:.~-~.cu1~·;~,i1-í'~c~~~·dos'e 

con la costumbre, la cual la describe como·; J:ii.: fá~~~;:-~·TÍ.~~-ria de 

rnanifcstarsO la voluntad positivadora d1:1.::un'~~<c:~~~~.·¡~·~·d:·>.::_se pr~ 
sen ta como un conjunto de reglas obscrvn~as ";"~e~·~h~c·~~f' "~Dichas 
reglas se revelan por la repetici~n de ciertds··~ct~~ acompañada 

del sentimiento de su obligatoriedad. 

Concuerda con la 1·odacci~n del apartado a) del Estatuto 

del art~culo a que ha.comos menci~n, 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. 

Señala a los principios generales del derecho como fuente 

material del mismo, estableciendo que ~stos son las exigencias 

&ticas inmediatamente aplicables en orden a las relaciones in­

ternacionales de cada época o situaci6n hist~rica, independien­

temente de que sean o no recogidas por las fuentes formales de 

creaci6n del Derecho Internacional. Señalando además que estos 

principios no son otros más que los de Derecho Natural. 

A la jurisprudencia le da un rango m~s elevado que el alu­

dido artículo; ya que la considera como la vía eficaz de aplica­

ción de los principios generales de derecho en Derecho Interna­

cionalª 

Con rclaci6n a la doctrina respeta el rango que le da el 

aludida· artículo del ya mencionado Estatuto. 



94_, 

Hace mención de la equidad donde scf'i.ala-.que·:: !/el.· recurso 

a la equidad puede ser particularmente ,imP.ór~~~·te<~·~··n·Cr~·~·h:o ·I~­
ternacional por su carácter m~s .fragmentario ~·.- im~reci~·o r~ su 

mayor proximidad respecto del derecho nat~Tal.e ~ .. 

De lo dicho anteriormente por el citado autor, concluye 

diciendo que el trataUo y las costumbres internacionales no son 

sino actualizaciones, positivacioncs, de los principios genera­

les del derecho, los cuales deben ser adaptados a las cambian­

tes situaciones hist6ricas. 

XXVI, L. OPPENHEIMC 152 l 

Este autor, menciona a dos fuentes exclusivas del Derecho 

Internacional, a saber: la primera es el consentimiento expreso 

que se da cuando los Estados conciertan un tratado estipulando 

ciertas reglas sobre la conducta internacional de las partes; y 

como una segunda, el consentimiento tácito, ésto es, el consen­

timiento implícito o consentimiento manifestado por el comporta­

miento de los Estados que han adoptado la costumbre de someter­

se a ciertas reglas de conducta internacional, siendo ésta la 

más antigua y originaria fuente del Derecho Internacional y 

aquellos son fuentes cuya fuerza deriva de la costumbre. 

( 152 ) L. Oppenheim, Tratad~ de Derecho Internacional P6blico, 
Tomo I, Vol. 1, Bosch,. Casa Editorial, Barcelona, 1961, 
pág. 25. 



95 .. 

Alude a .los principios generales del derecho. en cuanto 

que comenta que su i11clusl611 en el púrrn.fo ~o. del artículo ~8. 

del Estatuto de la Corte de Justicia fntcrnncionnl, no·-obstaitte 

que con car~cter 111eramentc supletorio de la Costumbre. o de~ ·~-~a~"­

tado es, sin embargo, un importante jal~n en la historia del De­

recho Internacional; en cuanto a que los Es tildas -_si&:niltarios del 

Estatuto reconocieron de una manera expresa la existencia de una 

tercera fuente. 

Consldcra la jurisprudencia como una fuente subsidiaria in­

directa; agregando que sin embargo, de hecho, ejercen una in­

fluencia considerable en cuánto constituyen una declaraci6n del 

Derecho, imparcial y discutida por los jurisconsultos de autori­

dad sobre los problemas concretos planteados. 

Hace mención de la doctrina en cuanto que el Estatuto del 

ya mencionado artículo le reconoce carácter subsidiario agregan­

do de ~sta que no es factor creador de Derecho, sino como prueba 

del Derecho mismo. 

XXVII. ~.ANUEL DIEZ DE VELAZCO(ls 3 ) 

Este internacionalista alude al artículo 38 del Estatuto 

de la Corte Internacional de Justicia, no obstante que emita su 

comentario en cuanto que dice que no es posible que pueda. 

(lS~) Diez. de. Velazco, Manuel, Instituciones de Derecho Inter­
nacional Público, Editorial Tecnos, Madrid, 1977, p&g. 77 
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mantenerse la existencia npriori de una jcrarqu~a entre las fuen­

tes; scftala adem~s que la igualdad de rango es más conforme con 

la pr~ctica judicial; con la propia estructura primitiva., ·compa­

rada con los ordenamientos internos del Derecho Internacional, 

y su evidente falta de formalismo r~gido en la crcaci6n de las 

normas y en su aplicaci~n. 

Con respecto del artículo ~8 en su apartado,b), del ya men­

cionado Estatuto,scílnla que de ese precepto se desprenden dos 

elementos: uno material, que es la rcpetici~n de actos o prácti­

cas constantes y uniformes de los sujetos; y otro espiritual u opinio 

juris sive neccsitatis, la convicci6n por parte de los sujetos de 

Derecho Internacional de que se trata de una pr~ctica que obliga 

jurídicamente. 

Este autor, afirma que la costumbre sigue manteniendo su 

importancia, que aunque sea lento e incompleto este proceso con­

suetudinario, se sigue adaptando muy bien al ritmo conveniente 

de la formnci6n del Derecho Internacional. 

En relaci6n con los principios generales del derecho, sefia­

la que la enumeraci6n que se le di6 en el apartado c) del Esta­

tuto que hacemos mcnci~n, es meramente indicativa. Señala que 

el perfeccionamiento constante <lel Derecho Internacional, el au­

mento de la vida de relaci~n internacional, entre otras cosas, 

son factores que necesariamente influirán en la mayor riqueza 

del Derecho Internacional, y que los principios generales del 



derecho pue"den ser un elem~nto ~til.!simo para avanzar por el 

deseable c3min0 _de. u_n .cOuSt'ante· :p~ifeécionamiento. 

97. 

Critica .. e.l apartado d), del -.rtíctilo que hemos venido ha­

ciendo :ñl~ncÍ6n,- donde su prescripci~n es perfectamente apliCa· 

ble· s~, en efecto, se quer~a dotar al tri'bunal de··-los medios 

necesarios para cumplir su al ta misi~n. Agrega- qu~ 'ta· jurispr!!, 

dencia de los tribunales formn hoy un ~_ue~~~-- rim.~licJ, t?-!1-_to __ p_or-_ -

su volumen como por las distintas jurisdicci_on~s qu~ se, han idO 

creando o produciendo. 

Y con respecto de la doctrina científica que la menciona 

el aludido artículo del Estatuto de la Corte Internacional de 

Justicia, el citado autor comenta que ésta no es otra cosa que 

la opini6n de los publicistas en la materia, ·que forma la llama­

da intcrpretaci~n doctrinal y que se manifiesta ya en forma in­

dividual mediante sus trabajos, ya en forma colectiva, a trav~s 

de las discusiones, acuerdos y resoluciones de los institutos 

científicos. 

Como una Óltima mención 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; asign~ndole como es obvio, el rango de fuente primaria. 

También manifiesta que el estudio del Derecho Intcrnacio-

nal puede ser creado por otros procedimientos, como ocurre 
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con una parte del formado en .el .scno·_,-"de~·1as:·o-rganizaciones inter­

nacionales por medio de Tesol_uciOhes~-: r~.~~·~~~4a~I~nos,. etc. 

XXVIII. CESAR SEPULVEDAci 54 l 

Esto destacado jurista pone de manifie~to l~ tesis.sociol~-­

gica que gira en torno del artículo 38 del Estatuto de 1a-corte 

de Justicia; seftalando que las fuentes son las meramente estable­

cida~ aportando un notable impulso al desarrollo de la cre~ci6n 

de las normas jurídicas. 

Este autor es por excelencia brillante en sus exposiciones, 

designando a cada fuente el valor que merecen. 

En tan atinada exposici~n sustenta además, sin lugar a dudas, 

críticas nítidas que dan por resultado un estudio más aut6ntico 

enriqueciendo con ~sto el Derecho Internacional. 

Respecto de las convenciones internacionales, sefiala que la 

distinci6n entre particulares y generales solo conduce a confu­

si~n, ya que una convcnci6n puede serlo por su contenido o por el 

número de estados firmantes. 

En rclaci6n con el inciso b), referente a la costumbre in­

ternacional como prueba de una pr~ctica generalmente aceptada 

(lS 4 ) Sepúlvcda César, Curso de.Der~cho I~te~n~ci~nal Público 
~ª· 'Edici~n, Editorial Porr~a, .s.A, M~xico, 1968, p!íg. 89. 



Como Derecho, establece que debiera decir simplemente que el 

Tribunal aplicar~a Derecho consuetudinario lnternacio~ñ1·. 

Sobre los principios 

.Sstos tienen un valor más ele\•ado 

jur~dicas de tratados 

Le designa carácter 

les. 

La .doctrina,seg~n 

llas naturales porque 

cionales del autor. 

99. 

Hace alusi6n a una fuente nuev~, no comprendida por el ªL 

tículo 38 del Estatuto de la Cort~ recibiendo nombres muy varia-

dos '.J tales como recomendaciones., resoluciones y declaraciones; 

empieza apenas a manifestarse. 

XXIX. MODESTO SEARA VAZQUEZci55 J 

Este notable jurista,encuentra la jerarquizaci~n de las 

fuentes del Derecho Internacional equivalente al artículo 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 Vázqucz Modesto, Derecho Internacional Público, 
~a. Edici6n, Editorial Porr~a, S.A., Mcx1co, 1971, p~g. 49. 
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acuerdo sea celebrado en primer lugar, entre_ .. suj_eto~ del Derecho 

Internacional, siendo necesario que- intervenga cit· ~rgano provis­

to del poder de concluir los tratados, y'-que_ 'e1··.aCue~'do:_ est6· 

contenido en un instrumento formal y úniCo. 

Con respecto de la costumbre internaciona~1 -lc a"signa- dos 

características fundamentales: generalidad .-y ficxi~_~l~~~d. 

En relaci6n con los principios generales del derecho le 

asigna el carácter de subsidiario y señala que el Único criterio 

de distinci6n entre 6stos y la costumbre es la permanencia, pues 

mientras que la costumbre evoluciona -señala- los principios de­

ben permanecer inmutables. 

Con respecto de la jurisprudencia y la doctrina de los pu­

blicistas los designa como 11meUios auxiliares para la determina­

ci~n de las reglas de Derecho". 

XXX. ROBERTO NUflEZ Y ESCALAtlTEC 156l 

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 

categor~as: formales y reales. 

(156) Nuñcz.y Escalantc Roberto, Compendio de Derecho Interna­
cional P6blico, Editorial Or1~n, N~x.ico, 1970, pág. 79. 
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Este autor señala que sí hay buses para jerarquitnr las 

fuentes; primero como medios de f.orrnnci6n del derecho y dcspu6s 

como medios de aplicaci6n de éste; agregando que de acuerdo con 

el principio de que la regla particular deroga a la general en 

la aplicaci~n del derecho, deben jerarquizarse sus fuentes, ya 

que solo cuando no exista un tratado, se aplicar~ la costumbre y 

a falta de ~stos, las dem~s fuentes en el orden en ·que las raencio­

na el Estatuto. 

Sefiala a los tratados o convenciones como la expresi~n 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 carácter de evolutiv~, ya que 

permite a los Estados ir modificando sus prácticas de acuerdo 

con las necesidades actuales. Por tanto establece que la costum­

bre no es fuente de dcrecho;en cuanto a su crcaci6n de normas 1 

tampo~o lo es en cuanto a su derogación. 

Con respecto de los incisos restantes del artículo 38 del 

Estatuto, les designa el carácter supletorio, siendo estas fuen­

tes aplicadas cuando 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 suficientemente expl~cita, ya 

sea que nos encontremos frente a una situaci6n que no se ha plan­

teado con anterioridad; el jurista no puede dejar un caso sin 

soluci6n recurriendo entonces, a las fuentes subsidiarias. 



A las decisiones de organizaciones internacionales las 

califica como fuente material del derecho. 

102. 

Aparte de la Última fuente sefialada por dicho artículo 38 

del mencionado Estatuto, agrega una m~s como fuente, siendo el 

precedente lo cual lo coloca como fuente del Derecho Internacio­

nal, asign~ndole el mismo rango que el de la doctrina¡ porque 

en el contenido de ambos -seftala- encontramos con mayor desarro­

llo los fundamentos esenciales de las normas. 

XXXI, 11AX SORt:NSEN(lS?l 

Este internacionalista contempor~nco sustenta que el De­

recho positivo es váli~o y obligatorio s61o cuando se formula 

en forma que le confiera validez, ésto es, cuando proceda de 

una fuente reconocida. 

Establece que toda fuente imaginable se encuentra contem­

plada indirectamente en la enumeraci6n del artículo 38 del Esta­

tuto de la Corte de Justicia y que es simplemente el producto 

del Derecho que emana de las fuentes que se mencionan en esa re­

laci6n. 

El da primac~a a las reglas convencionales con su funda­

mento obligatorio en "la santidad de los tratados" que es la rc­

g~a pacta sunt servanda, ya que si se desechara, toda la super-

(157) Sorcnsen Max, Manual de Derecho Internacional Público, 
la. Edici6n en Español, 197~, pfig. 150. 
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estructura del Derecho Internacional .contcmpor~neo se des.ploma­

ría. 

Inclinándose a la cr~tica quC Se ha venido haciendo en 

relaci6n con el inciso b) del Esta.tute de la Corte que versa 

sobre la costumbre, afirma que ~sta invierte el orden 16gico de 

los acontecimientos y el problema se subsanaría mediante una nue­

va formulaci6n de la costumbre o por medio de la codificaci6n. 

Reconoce que en los principios generales del derecho exis­

te problema respecto de su jerarqu~a, ya que frecuentemente se 

le~ invoca s~lo para demostrar que no son aplicables al caso tra­

tado. Agrega que la f6rmula "principios generales del derecho 

reconocidos por las naciones civilizadas'' se ha usado s61o en 

fallos individuales o en opiniones discrcpantes, pero que nunca 

en las decisiones de la mayor~a de la Corte. 

Respecto de las decisiones judiciales y la doctrina de 

los publicistas. señala a las primeras, corno ejemplos de la apli­

caci6n deliberada del Derecho Internacional¡ clasificándolas co­

~o modos de creaci6n pero que ~stas contribuyen muy directamente 

al funcionamiento de esa fuente, desempeñando un papel decisivo 

en el desarrollo del Derecho Internacional; y como un segundo 

medio subsidiario, califica a la doctrina donde señala que las 

investigaciones de los estudiosos siguen siendo muy ~tiles, no 

s6lo para precisar el Derecho positivo, sino tambi~n como gu~a 

para su desarrollo y como medio para llenar sus deficiencias. 
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Al~de a las opiniones partic~lal'es y-~. l.~s. vOtos. ·di~iden:­

tes de los jueces ·de la Corte, s~brllfandci que_ nie-1-ccen·.espe·Ci_a.l 

atenci~n, ya que a dichas opini~~cs_' l_cS {~'~;;ésp~~~~'~.{~h~::J_~.r~-~qll~n 
intermedia, entre las enseñanzas ·:de los ;~biici~:fas~j.~,:. Í-~;- deci.: 

-·~-·:J(: .-.·~~'::~::· .. <(" ':.{~_::;: ~·-: .. ~ ·.,re"· 

- :,;~~~ ,.,,)..• ,-~~:·_-7>-~~~;-· _-_,.- ::.. ,_,. __ :·'...-~-.:,~ _-_--. 
. ·-:»·; -~-;~; -- - -:--- -- _--

sienes judiciales. 

Hace alusi6n a loS actos :u·n1iat~;~,i~~,--~~;~i:o5·_::·s-StBdoS-; ya 

que éstos guardan una íntimá. relaci6fi- ~~~--airas- fu~~tes; ·como 

son los tratados y la costumbre. 

Concuerda con varios autores en una nueva fuente llamada 

resoluci~n; dicha fuente -aftadc- cst~ a medio camino, entre una 

convenci~n y la costumbre. 

Para no cansar sobre este tema, creemos conveniente scfta-

lar solamente a los internacionalistas anteriores, ya que los ju­

ristas que hube de omití~ se avocan de una manera general al 

mismo pensamiento doctrinario sobre el tema anteriormente versa-

do; aclarando que todos ellos_son de igual renombre y misma vn­

Ha. 



105. 

CO!lCLUSIONES 

l. De _las_ te~r!as', so~re ~as_ fuentes __ del._Dcrccho. Intcr-. . 

nacional:. la: trndlci.onal y, ln s~ciol~&iC::a:, q~-~- a~~lizan las 

fu.entcS d~l Derecho Internaciorial ;'·La quO.· m~s>:se aj~~_ta a la 

realidad-contemporánea es la segunda, ya que de su an~lisis r~ 

sul"ta que ·la-citada instituci6n, es más positiva· en su aplica­

ci6n. La teor~a tradicional expuesta por los jus naturalistas 

y p~sitivistas, ha probado ser est~ril en cuanto a su nplica­

ci6n. 

2. Conforme a las doctrinas imperantes, puede afirmarse 

que las fuentes fundamentales del Derecho Internacional son la 

costumbre y los tratados internacionales. Las leyes y juris­

prudencia de los Estados, así como la doctrina, son fuentes sub­

sidiarias; misma que contempla el art~culo 38 del Estatuto de 

la Corte Internacional de Justicia. 

3. La costumbre, como producto del pensamiento tradicio­

nalista debe ser desterrada del citado artículo 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 más Estados, conforme al Derecho Internacional, y es cada Es­

tado el que determina discrecionalmente las condiciones en que 

se ejercita la competencia para su conclusi~n, siendo el proce· 
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dimiento tradicional, la ncgociaci~.n. ~a· fii-ln~~-y ~~- r·~~·if~ca-

ci6n. . . · .:; . . .. . . ~~« 
5, Priné:ipios s~ncralcs de\ dc~ec~o s~n)~~; ii~s,1J~1Jcb 

tos l6gic0s nec.Ós[Lt~·ias::'de las .distintas nornlasl::·1é(ii'S.fííti~_,-a·s ·: 

como principios r~~ionales súperiorés. de·~~~§f~,~~á11;~;<le1 . 

_ Derec~~ -R~_~a~o-,:' ~ri~ve~_sa1mente admitidos -Po_::'~Xa~·T~~~~t~.t~--~-<Y que­
tiené.n -va~-~~ P~rqu~' i~forro'~~---~l sfstema·· P~~-i·t:iVo·_~:v_~-g-~~~~/L-

6. _ Para cristalizar los anhelos de los "difere_ntes jefes 

de Estado y de algunos ide6logos, es necesario elevar a la con­

sidernci6n de los Tribunales Internacionales que se encuentren 

soluciones al problema de los pa~scs pobres con respecto de 

las grandes naciones civilizadas. 

7. La doctrina, debe cstirnnrse como fuente fundamental 

del Derecho Internacional, ya que como lo esboznn los publicis· 

tas, se funda en decisiones judiciales y estudios técnicos de 

superior relevancia. 

8. El artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional 

de Justicia prcvcé como fuentes las convenciones internaciona-

les, la costumbre internacional, los principios generales del 

derecho, las decisiones judiciales y la doctrina. La fuente que 

m~s acorde va con la época son las convenciones internacionales, 

en virtud de que la realidad contemporánea nos presenta una nue­

va fase en la que los Estados pueden fijar reglas de Derecho In­

ternacional de cualquier carácter. 
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