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PRESENTACION

I.a Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada en
Valparafso en 1981 como seccién nacional de la Asociacién Internacional
de Filosofia Juridica y Social, presenta el nimero 29 de su Anuario de
Filosofia Juridica y Social, correspondiente a 2011.

La obra reproduce las ponencias hechas en sesiones de comisiones
de la Cuarta Jornada Chileno Argentina de Filosofia del Derecho, que
tuvo lugaren la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso en
el mes de noviembre de 2011, coincidiendo con la celebracién del
centenario de dicha unidad académica. Contiene, asimismo, parte de
las ponencias que fueron presentadas en comisiones de dicha jornada.

Cabe sefialar que la primera de estas jornadas binacionales tuvo
lugar en 2004 en Buenos Aires, la segunda en Santiago en 2006, la
tercera en Mendoza en 2009, y la cuarta en Valparaiso en 2011. En
cuanto a la quinta jornada, tuvo lugar en Mendoza en el mes de octubre
de 2012.

Durante el periodo 2011-2013, el Directorio de nuestra Sociedad
es el que aparece en la pégina 6. Presidente del Directorio es Rodrigo
Coloma, Secretaria General Flavia Carbonell, y Tesorera Daniela
Accatino.
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LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL,
REGULACION, APLICACION, DESDE UNA
PERSPECTIVA DOGMATICA MIRANDO A LA
NORMA JURIDICA INTERNACIONAL *

SERGIO PENA NEIRA **

Abstract:

El valor de las fuentes de Derecho internacional ptiblico se ha relativizado
y absolutizado en razdn de aumento y reconduccién de expresiones normativo-
Jjuridico internacionales. Las fuentes en el Ordenamiento Juridico se expresan cuando
las normas juridicas-ciuyo OTIgen se enclientra en la regulacion juridica internacional
aplicada a nivel nacional debido a la unidad del Ordenamiento juridico como

* Texto, que con modificaciones, se ha expuestoen lasIV Jornadas de Regionales

de Derecho Pblico organizadas en la Universidad Andrés Bello (Vifia del
Mar, 6 y 7 de octubre de 2011) y en las Segundas Jornadas chileno argentinas de
Filosofia juridica y Social efectuadas en la Universidad de Valparaiso {Valparafso 11y
12 de noviembre de 2011) y en las XLI Jornadas de Derecho ptiblicoenla Universidad

~ de Chile (Santiago 17y 13 de noviembre de 2011}

Profesor de Derecho internacional en la Universidad del Mar y profesor de
Introduccién al Derecho en la Universidad Andrés Bello (Santiago). Es
profesor invitado en la Universidad de Chile, Escuela de Recursos naturales. Es
Licenciado en Ciencias juridicas, Licenciadoy Magister en Relaciones internacionales
y Europeas, Diplomado en Ciencias Juridicas y Candidato a Doctor. Tiene un Diploma
predoctoral de la Universidad de Naciones Unidas en Tokyo asf como estudios
doctorales en Bélgica e investigaciones en Alemania, Espaia y Canadd. Miembro del
Equipo investigador del proyecto de investigacién sobre Estado de Derecho
internacional pablico en la Universidad Nacional Auténoma de México. Curso de
Derecho internacional piiblico de La Haya. Contacto: sergio.penaneira {)gmail.com

* %
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cxp{'efic?:z de un Estado de Derecho internacional-conllevan la obligacién d
aplicacion (supuesta ratificacion o aplicacion divecta) y la ausencia de ag I eiin,
supuesta :fa misma, acarrea responsabilidad juridica internacional Ef dceac’t'on'l
Ordenamiento juridico como globalidad conlleva aplicacién y no sélo iﬁta*pre;r;’i ;
de las normas juridicas internacionales tras la transformacion en el Derc’czg

I. (24X l'». ’1ﬂ!pll /I.C 5 f[ Seg I?d G ", H ! [ 7;
nt 771(‘76 0 b 0 deésde la 114 a uerra M lﬂdlﬂl y la apliica. 1 7
. p CACIONn nacio 7&1

I. Introduccién

; Todo or(?lena miento juridico posee “origenes”, “causas eficientes”
C:c:;;s ;t(;;'in;;:;:?;iﬁdqi;esls regulan, es defir, normas jurfdica‘is que
: que generan directamente, las mismas
derechos y obligaciones'. ) ’
Mis atn, el Estado de Derecho internacional (conjunto de
normas juridicas positivizadas o no y a las que se encuentran sometidas
?as relaciones internacionales entre sujetos y objetos del Dereché
internacional piblico sometiendo al Poder de manera general
abstracta a través de las mismas normas juridicas), tiene “fuentes” d)e(
su ordenacién. Este concepto pasa desde el 4mbito politico al juridico y
es ahx’dopde se efectda un andlisis por aproximacién a lo que constituiriz
su esencia.

' Se analizan las “fuentes” de este ordenamiento que constituye
prima facie, el Estado de Derecho internacional publico. Esto su o}rllcz
.reiacwnes entre sujetos de Derecho internacional piblico en iguaF;dad
juridica. El Ordenamiento juridico en su conjunto nace con el
Ordenamiento juridico internacional y éste se encuentra en un plano
de.autoridad y superioridad respecto de los ordenamiento jurgiicos
-pnvados y de los ordenamientos juridicos transnacionales o
internacionales de corte privado debido a que regulan aspectos
fundamentales de la vida juridica de tales sujetos de Deiecho

Estaa {6 i i
p ﬁ;mact‘on general se debe ver en perspectiva considerando la posibilidad
. . .
I que las mismas no tengan dicha caracteristica en algunos casos pero es un
ugar comi } i
g Gn, al menos desde Kelsen, que las normas juridicas, adem4s de érdenes ¥

coactivi igaci i
oa idad producen derechos y obligaciones donde las mismas nacen de [a estructura
i6gica de las normas juridicas.
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internacional piblico, sin los cuales los mismos sujetos no tendrian
vigencia y existencia. Es decir, no s6lo se produce un efecto de auto-
creacién normativa sino de creacién normativa por superioridad y
autoridad y donde luego, en este Estado de Derecho internacional
piiblico sinénimo de Ordenamiento juridico se produce el proceso de
produccidn, interpretacion, aplicacién y ejecucion de las normas

juridicas internacionales.

Origen del concepto

En principio, este era un concepto anterior al de ordenamiento
jurfdico, era un concepto politico relacionado con el balance entre
orden y libertad (podria ser igualdad y libertad) pero en el Derecho
internacional piiblico lo proponemos como un conjunto de normas
juridicas cuya unidad, la norma juridica internacional, establece
derechos y obligaciones’.

Este concepto politico posee una serie de conceptualizaciones,
en el mundo germdnico, en el mundo anglosajén, en el mundo
francéfono y en el espafiol as{ como en el iberoamericano’. Es dable

2. Este concepto adquiere desde diversas perspectivas un “starus” juridico, a saber,

desde el momento en que se le considera como sinénimo de imperio de la ley
o de otras opciones. Pero “Estado de Derecho” como conjunto de normas juridicas
dice relacién a lo que es el orden jur{dico, en esta investigacién, y en anteriores textos,
extraer los elementos propios del “Estado de Derecho nacional” para incorporario (o
no) en un “Estado de Derecho internacional pdblico™.

3. El Estado de Derecho internacional piblico tiene como esencia un proceso

de racionalizacién jurfdico y otro politico del Poder, en otras palabras, supone
la fundameantacién del poder. A su vez esta racionalizacién, un proceso de
comprehensién del poder y su fundamentacién en el plano juridico, dice relacién con
el fin de “seguridad juridica”, que el Derecho aplicable sea homogéneo y cierto. Donde
se difiere es en la forma de entender esta racionalizacién del poder supuesto que el
Derecho sea tal, es decir, poder. En el émbito anglosajén supone que el Poder se somete
al Derecho (el Poder politico se somete al Ordenamiento juridico). El soberano es el
Parlamento o la Nacién. “En el caso continental, la certeza y homogeneidad del
Derecho llevan a un reajuste delsistema de fuentes, de modo que elderechose convierte
en la voluntad del poder soberano, que debe conformarse con las limitaciones impuestas
en el pacto originario” Jaria i Manzano, Jordi, La cuestién ambiental y la
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sefialar, sin embargo y de la mano de connotados internacionalistas y
tericos del derecho que este concepto tiene un fuerte desarrollo en la
primera década del presente siglo®. Expresa la necesidad de seguir
aplicando normas juridicas internacionales que han sido desarrolladas
para alcanzar dicho Estado de Derecho internacional de manera plena
y que tiene por objeto orden juridico, libertad politica y econémica y
justicia social. Pero es el primero de los elementos el m4s relevante. Es
el que se considera esencial, el Estado de Derecho internacional piiblico
contiene normas juridicas en un conjunto denominado Ordenamiento
juridico donde existen fuentes de dichas normas y consiguientemente
de dicho Estado que habrin de ser base para las normas de dicho
Ordenamiento y, ademés luego de clarificar algunos conceptos y de
definir su unidad “norma juridica internacional” se estudia su
relatividad y absolutismo, la relacién con la Teorfa General del Derecho,
se debe analizar su aplicabilidad a nivel nacional, el que el
Ordenamiento juridico es la expresién de una Estado de Derecho
internacional, la aplicacién como concepto diferente al de interpretacién
de normas juridicas, la metodologia juridica en este Estado de Derecho
internacional. Hoy dia el espacio politico-jurfdico no sélo se concentra
€N un territorio sino en una serie de territorios del mundo.

transformacién de lo piiblico, Tirant lo Blanch, Valencia 201 1. En este caso el derecho
es un conjunto de normas generales y abstractas donde se expresa la voluntad politica
de la comunidad constituida en Estado, fuente final en la medida en que tenga
auribuido el monopolio del poder. Jaria i Manzano, Jordi, op. cit., p. 90; Los derechos
se entienden positivizados y por consiguiente deben estar en el texto constitucional.
Alvarez, Alejandro, Dissenting Opinion on the South West Africa Case, International

Court of Justice. Allf expresa un Nuevo Derecho internacional cuyas caracteristicas
nos llegan hasta hoy dfa.

Basta revisar las compilaciones de documentos de derecho internacional donde
se deja constancia de la efectividad del Derecho internacional péblico aunque
ya se observa la misma efectividad en el caso Nicaragua. Solo a via de ejemplo en
cuaato al trabajo doctrinario Browalie, Tan, Basic documents in international law,
fifth edition, Oxford University Press, Oxford, 2002; Evans, Malcolm, International
Law Documents, 8th Edition, Oxford University Press, Oxford, 2007; Dixox, Martin,

McQuorquodale, Robert, Cases and Materials on international law, Oxford University
Press, Oxford, 2003.

e ¢
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L. La fuentey la expresién normativa, confusiones

Ei Derecho internacional piiblico posee fuentes u origen de sus
normas juridicas aunque el origen tltimo sea dnico. El Derecho
internacional piblico tiene como elemento esencial, del mismo modo

VR o
que el Derecho en general, a la norma juridica, “norma juridica
: M 3
internacional™. o ) }

As{ también es necesario, desde ya indicar que las “fuentes

i i Gbli “ ” y “expresion
del Derecho internacional ptiblico, son, fuentes” y “exp

- i iuridica” ala- An el mismo modo
aormativa o norma juridica” alavez, planteindose, d

y como “fuente” la existencia de un ordenamiento juridico,
s « .
consecuencia de una “constituciéon” y que es el conjunto xllednorm}z:s
i i i6n del derecho
de derecho internacional que regulan la creacion :
internacional”™, son fuentes de produccion del derecho’, o sea, sus
. . . o~
“f " v que, al mismo tiempo, son parte de dicho Ordenamien
uentes y que, . o
juridico constituyendo éste, el Estado de Derecho internacio

publico.
De la produccién de normas a la ejecucton de Jas mismas

La produccién juridica es un presupuesto conlceptu?l flc. la
doctrina de la divisién de los poderes, del Ordenamiento juridico
internacional, del Derecho internacional plblico y del Estado de
Derecho internacional piblico. .

La produccidn del derecho se genera sobre la base de las uentes
del Derecho, formales o materiales pero siempre fuentes de proc}ucqc{m
del Derecho. La interpretacion del Derecho supone la determlna_tcwn
del sentido y alcance de la norma juridica a través de los enunciados

] KE;LSEN Hans, Teorfa Pura del Derecho, Segunda traduccién, Collihue,
2011, pp. 39 vy ss.

6 Al respecto, KELSEN, Hans, Principios de Derecho internacional pﬁblico
. (Traduccién Caminos, Hugo y Hermida, Ernesto), Ateneo, Buenos Aires,

p- 259.

7 GUASTINI, Ricardo, Distinguiendo, Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 81 y ss.
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jurfdicos en que la norma de derecho se expresa y que pueden o no ser
frases normativas®. La aplicacién del derecho implica la “actividad
consistente en crear preceptos singulares y concretos de conformidad
con normas (generales y/o abstractas) preconstituidas™. Finalmente la
gecucidn del Derecho “designa todo comportamiento material que
constituya obediencia a una norma (que no esté dirigida a los ciudadanos
privados sino a los 6rganos del estado)”'°.

Estas distinciones son relevantes para la produccién, las normas
juridicas internacionales se generan por medio de fuentes formales,
principalmente, con el objeto de regular relaciones juridicas
internacionales y nacionales al tener que interpretarlas y aplicarlas
internacionalmente y nacionalmente (cuindo corresponda y de
acuerdo a la naturaleza de la norma juridica internacional) y luego
cjecutarlas'’. Esto se ha presentado, como lo explicé el profesory Juez
de la Corte Internacional de Justicia Antonio Cang¢ado Trindade en el
caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama” de 22 de febrero de 201112

Las primeras serian las “proposiciones normativas interpretadas
prescriptivamente” y, las segundas, son “descripciones realizadas por los juristas

de una o varias normas”. Capella, Juan Ramén, Elementos de analisis juridico, Trotta,
Barcelona, 1990, p. 62.

9. GUASTINI, Ricardo, op.cit., p. 83.
10. GUASTINI, Ricardo, op. cit., p. 83.

11 Hay que hacer presente que la aplicacién es discrecional salvo que la norma

a aplicar no predetermine completamente el contenido del precepto singular,
como es ¢l caso de las normas de Derecho internacional de fos Derecho humanos o el
caso de los Derechos internacional del Medio Ambiente o predeterminada cuando se

- determina de manera definitiva el contenido del precepto “singular y concreto que
desciende de ella”. GUASTINI, Ricardo,op.cit,; p. 84. Debemos recordar que
tradicionalmente la aplicacién se efectita por un procedimiento silogistico.

12, CANGADO Trindade, Antonio Augusto, Apuntes de clases del Programa de

Derecho Internacional Péblico de la Academia de La Haya, noviembre 2011.
Con esta sentencia se deja de lado la nociéa de ser la jurisdiccién sélo un proceso
doble, conocimiento y juzgamiento, para pasara uno uiple, conocimiento, juzgamiento
yaplicacién y se abandona dicha opcién que al thenos entre nosotros mantuvo elgran

profesor uruguayo D). Eduardo Couture y que ha sido seguido pof una parte importante
de los procesalistas.
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pero que es una cuestion reiterada en f:l De.rccho'intle.rnaciona'l des]de
siempre, la norma, su aplicaciéfl primaria a nive 1{1tcma:c1on?6ny
nacional y su aplicacién secundaria a nivel nacional mas su e}e(;ucl 1
Esta distincién, como la hemos indicado, es fundamental en ¢

Derecho internacional piblico.
Fuentes formales y materiales, consecuencias

En Derecho internacional piiblico no se hace una distincién
entre fuentes formales, las normas juridicas productoras dc; ()t::las1
normas (normas secundarias en Hart) y las fuentes materia Ech
derecho internacional (hechos o actos que generan el Derecho)®. Las
fuentes formales son, a la vez, normas jurifiicas, re‘gulan'do la lcreacu;n
normativay, a la vez, siendo normas juridicas lobh'gatorlas. E Etrata(\i c;
internacional no sélo contiene derechos ynobhgaclones entre Estado
sino que es en s{ mismo una norma juridxia. _—

En este caso es posible hablar de “fuente de pr_o’ducmon e
Derecho” internacional ptblico. Esta fuente de produccién puede s}fr
material (“identificar ciertos actos (y hechos) como fuentfs del deie?i;
independientemente de su contenido (o resultado) )gin;c;c;ho
(“pretende identificar ciertos actos '(y hechos) como f.lsnées Z derecho
independientemente de su contenido (o resultado)”}*. stalf 1 / ”
de Teoria General del Desecho o Teorfa del Dercchovno se efecttia en
Derecho internacional con lo cual, como es obvio, se gezeré una
confusi6n respecto de fuentes que pierden forma y fondo, es e;u', ;On
fuentes materiales del Derecho pero no se encuentran formaliza asr;
pueden o generan derechos y obligaciones ex novo sin c;n.tar cc(;neL;s
origen, permiso, vigencia (puede tratarse de sgft’ l_awdo ;ms vei .
aunque no es completamente clara esta pomb:hc}ia. ). su L ,ue

concepto “material” de fuente €s un concepto teonco rréatena' q i
pretende determinar cudles son las fuentes de ca‘da Or e;ammr:l :
juridico, en este caso internacional, de un modo independiente de

13. GUASTINI, Ricardo, op. cit., pp. 8L yss.

14. GUASTINI, Ricardo, op. cit,, p. 81.
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contenido positivo del Ordenamiento juridico en cuestién. De otra
parte, el concepto “formal” es un concepto “dogmatico” a fin de
determinar las fuentes de un ordenamiento a través del contenido
positivo del ordenamiento en cuestién (normas sobre produccién
juridica)® en este caso, el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.

La nocién material supone la creacién de normas generales y
abstractas nuevas con lo cual se modifica el Ordenamiento juridico
de hecho, es decir, cualquier acto o hecho que modifica el
Ordenamiento juridi¢o’. Se mira a la sustancia, no a la forma, y se
estudia el contenido del acto para determinar si es fuente del derecho,
lo que puede generar, en principio, un problema de inseguridad juridica
al no determinarse una norma general y abstracto.

El tratamiento en el Derecho internacional piblico

Incluyen los tratadistas a fuentes formales que, en realidad,
son materiales o que no son fuentes, entre las primeras, por ejemplo
podriamos incluir a la Equidad o al “jus cogens”, la Justicia, el
denominado “soft law”, y entre las segundas el “soft law”, las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas o del
Consejo de Seguridad de la misma organizacién.

En el caso del Derecho internacional publico hablamos de
“norma juridica internacional” que posee, aunque a veces pueda no

creerse, caracteristicas especiales que enriqueceran la Teoria general
del Derecho en lo que se refiere a las normas juridicas”.

I5. GUASTINI, Ricardo, op. cit., pp. 81-82.
16. GUASTINI, Ricardo, op. cit., p. 83.
17.

Al respecto es necesario mencionar que las normas jurfdicas internacionales
redinen las caracterfsticas 16gicas de la norma juridica en general expresadas
en el sencillo “Si es A entonces B; si no es B entonces S”. Las normas juridicas
internacionales agregan elementos relacionados con otros aspectos relevantes, es el
caso de la forma en que la sancién toma forma, la interpretacién de las mismas que
puede ser doble, es decir, puede ser interpretada como propia de las relaciones

interestatales o en la aplicacién a nivel nacional generando, 2 su vez, la necesidad de
ser reinterpretadas a nivel nacional.

M b
icid juridica internacional
IIL Definicién de “norma juridica inte

i i serie
La “norma juridica internacional” tiene, como fuente, una X
. 1 as i a saber,
de expresiones, y podemos consignar dos, las mas importanltesé ber,
ini 4 presente la doctrina,
18 Pero no son las tinicas, esta pr
tratado y costumbre®. 8¢ 2 doctrind
la jurisprudencia y los principios generales del derecho a
i s.
equidad y la voluntad unilateral de los Estados y otra - .
. . 1 os
En el caso del Derecho internacional publico hablam i
’ N . . . ca s . ue ebe
“norma juridica internacional”: upa estructura l6gica qu debe
M . . - er
incorporar la aplicacién desde el Derecho 1r1terna¢:10n;tl1 al, "
. yer ede
igacid aplicabilidad la que pu
i igacion, supuesta suap :
nacional como una obl ta su a il ‘< Puec
ser directa, determinada por la Constitucion polm.ca de clad pais 0,
finalment ’ la generacién directa de una norma juridica nacional, copia
inalmente,la g ‘ dica copis
i juridica i cional o indirecta, sup
¢ ma juridica interna :
adaptacion de lanor acional o upnests
¥a ratificacién del Estado a la norma juridica mternaclonr oo
ica
requisito es que la fuente del Derecho de que se tratg1 sea ap N
juridica1 i icable porque ha
I dica internacional sea aplic
ue la misma norma juri e heors
ge establecer normas juridicas a personas naturalesy personis ]
R can.
en relacion al Estado en cuyo terntonoy jurisdiccién se ap
ranen
Las primeras nombradas, tratado y costumbre, se encueat pen
- 1 a. Es
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justici
1 1 meten a su
Estatuto posee efecto vinculante para quienes s¢ 5o : oy
imari orm
competencia y es considerado la fuente primaria de 1a_s fuelntef ;11 Ao
i internacional piblico™.
jurfdicas 1 s o del Derecho inter o
arfdicas internacionale i o
}Convencic’m o el tratado son fuente o creacién del Derecho o aplm o
jtuacién juridi .Esta
del mismo, dependiendo de la situacién juridica de que s;: trate o
: 1 1 apli a costumbr
regla de derecho o afirmacién normativa es aplicable a la ;OD nore
°1 1 isto que el Der
j ica 1 rgo, hemos vis
i ternacional. Sin embargo, _
juridica in , e
internacional publico se mueve, respecto de ambas, cos
ividad y el absolutismo.
Derecho, entre la relatividad y

18. Al respecto, KELSEN, Hans, op.cit, p: XIL

19 Son las denominadas fuentes formales def Derecho internacicnal pablico.

20 KELSEN, Hans, El contrato y el Tratado (analizados 4esde el p}u.l,w dzeog;ta
. dela tec;ri; pura del derecho), Edicicnes Coyoacdn, Primera edicién, .
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IV, Relatividad y absolutismo de las fuentes del Derecho internacional®

Las fuentes del Derecho internacional pablico se han

relativizado o absolutizado dependiendo del respectivo punto de vista
que tomermos.

La relativizacidn se inicia con la nocién de “soft law” {aun
antes, con el concepto de “lege ferenda”) y el intento de descubrir
una norma juridica en las expresiones de voluntad de la Asamblea
General de la Organizacién de Naciones Unidas, en las declaraciones

internacionales y otros actos humanos cuyo valor juridico se encuentra
en discusién.

Tales concepciones se enfrentan a la nocién de Derecho
sancionado, cuando procede de alguna de las fuentes del Derecho

internacional piiblico, ya nombradas, Tratados y Costumbre juridica
internacional.

Estas nociones vienen de alguna manera a provocar problemas
en el Ordenamiento juridico y, a la vez, a provocar dificultades de
comprensién debido a lo transitorio y carente de seguridad juridica de

sus fundamentos juridicos. Lo anterior afecta su aplicacién desde el
dmbito internacional al nacional’*®.

21.

No analizaré el “ius cogens” pero pareciera que no es una fuente sino mis
bien una causal de nulidad de los tratados cuyas normas, obligatorias e
imperativas para todos los Estados, son una creacién similar al reconocimiento de
una norma internacional propia de los principios generales de Derecho y no de otra
fuente, sin perjuicio de poder ser estatuido como norma juridica en un tratado,

22.

Ademds, pareceria que un nuevo grupo de fuentes, las internacionales, se
superpone a las nacionales. Es en este contexto que es necesario encontrac
solucién a la aplicacién posterior a la interpretacién, de las normas juridicas
internacionales en el plano nacional. Este tema es aun mis complejo derivada su
complejidad del concepto de principios generales del Derecho del Articulo 38 ndmero
L del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Ademis de la definicidn de este
concepto, pareceria, como lo indica Friedmann, que es posible a través del mismo,
como obligacién internacional de utilizar dicha fuente en la interpretacién del derecho
internacional piblico, como medio para la incorporacién de normas juridicas que
tengan la posibilidad de ser aplicadas en el Degecho nacional bajo estos conceptos.

23, FRIEDMANN, Wolfgang, La nueva estructura del derecho internacional,

Trillas, 1967, p. 216.
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V. Las fuentes del Derecho internacional piiblicoy surelacién con la
Teoria General del Derecho, verbo y sustantivo

. Y < de
En el Derecho internacional pdblico nunca hlabra d
rma
escatimarse importancia al tema de las fuentes. Junto con la r;o
i juridi emos
juridica internacional, el Ordenamiento juridico (que enten
i tercer
engloba al internacionaly nacional) las fuentes representan un
i ' emos
ector de responsabilidad vital para el Derecho. S1como E)rolpo‘n ;
S 1 juridi las fuentes serdn Gnicasy, s1
el Ordenamiento juridico es uno, entonces
las fuent inica iles son las mismas: La respuesta es
las fuentes son dnicas, entonces cud A
1 1 : ebe.
las fuentes del Derecho internacional al cual el Derecho se
i icaci6 rma
He leido el que la nocién de que la aplicacién de una no
{ “ideologia”. La inmensa
juridica internacional es algo asi como una 1 g 5
i ina he esu
maycria sino la unanimidad de la doctrina ha plantead;l) que esla s
j 1 imilar ha concluido la
igacién y de tal nivel que algo simi
obligacién y esto es ! w reluido 12
Comunidad internacional al aprobar la Convencibén dermn e
’ e a
Derecho de los Tratados™ con lo cual, estamos frent |
igacidn i 1 e una
incumplimiento de una obligacién internacional por ausencia ‘
I < a de una
ejecucién de la obligacién de manera exacta. Ergo, no se trat
1 {a sl ealidad.
ideologfa sino de una r ‘ ’
gLas fuentes del Derecho internacional de caracter formal szn
erecho
san los fundamentos para el desarrollo del D
e fomal it doble existencia o un doble
internacional piblico. Aun asi posee una coblc '
i 1 1 i ada en
sentido, asi puede ser un titulo o calidad o la realidad mcorp‘?fl‘;1 T
? .
una norma juridica. En efecto, se es sustantivo en cuanto una Entf; .
i ido
por ejemplo, un tratado, es tal por encontrarse en el articulo ;ze;'d
a i ebido
del Estatuto de la Corte pero ademads por poseer la calidad de ;a bido
. . u
a que genera derechos y obligaciones. Ademds, en el casoden :
‘ i i os,en lo
posibles “fuentes” poseen la calidad pero no el titulo, al menos,

que aparece en el Estatuto referido.

24 ALDUNATE, Eduardo, La posicién de los trat-ados intcrnacxgn;g;zrihecl’
' sistema de fuentes del ordenamiento jurid—ico cl’nien_o a la luz de Derecho
ositivo, Tus et Praxis, Afio 16, N° 2, 2010, pp. 18);210. C?pruones quehn o no

fc>ompar:’o en relacién a la relacién Derecho internacional piblico y Derecho nac

por pertenecer a un mismo Orden juridico.
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Esto conlleva que todo orden juridico tendri una serie de fuentes

formales pero las mismas fuentes pueden ser tanto titulos como aquellas
que tengan la calidad.

VI. Las “fuentes” del Derecho internacional en el Derecho nacional

Las fuentes del Derecho internacional en su aplicacién nacional
muestran serias diferencias basadas en su propia naturaleza aunque
en principio, por una cuestién de Iégica, no exista diferencia®. Es decir,
potencialmente pueden ser aplicables todas en el Derecho nacional
aunque, sin duda, habré algunas de aplicacién juridica mais
conveniente o menos conveniente dada su precisiénZ.

Aspectos tedricos

Desde el punto de vista tedrico no hay razén para pensar que no
se puedan aplicar las fuentes del Derecho internacional ptblico en el
Derecho nacional. Si miramos al Ordenamiento juridico como un todo
observamos que el mismo es, sin duda, depositario de las normas
jurfdicas internacionales que tienen su fuente y su expresién en las
denominadas “fuentes del Derecho internacional publico”.

Sin embargo, la pregunta que se debe formular es si es, de
acuerdo a la naturaleza de las normas juridicas internacionales
expresadas en las fuentes indicadas, son aplicables (0 no) en el Derecho
nacional.

Enel caso de los tratados, salvo que se refieran exclusivamente
a derechos y obligaciones entre Estados, tienen aplicacién interna a

través de la generacién de derechos (y la consiguiente obligacién) de
los sujetos de Derecho nacional vis 2 visel Estado.

25. KELSEN, Hans, op. cit., supra 1, p. 348.

Es necesario indicar que al ser aplicadas las normas juridicas nacionales
conceden derecho y obligaciones a los gobernados, es decir, a quienes son los
objetos de la norma internacional que devienen en una situacién Juridica diferente,
sujetos de derecho nacional, supuesto’quc no se trata de normas juri{dicas

internacionales reguladoras estrictas de relaciones interestatales ¥ que sea posible de
ser aplicada a nivel nacional.
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En el caso de la costumbre internacional de cax.réctcr pl’l.thO,
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ivili " i o que hoy dia
27 La referencia a “naciones civilizadas” ha quedado excluida dadogq y
todos los Estados se les considera “civilizados™.
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Aspectos pricticos (aceptacién Yy rechazo)

Es porlo anterior que es dable afirmar el rechazo de las normas
juridicas internacional o su aplicacién incorrecta debido a una
interpretacién incorrecta a la misma.

En este sentido debemos mirar al

Ordenamiento juridico y las
fuentes.

VIL. El Ordenamiento juridico (internacional) como expresidn del
Estado de Derecho internacional en relac

i6n a las Fuentes del
Derecho

El Estado de Derecho internacional (publico) es el conjunto

de normas juridicas que regulan sujetos u objetos de derecho
internacionales e inclusive, nacionales, que, a su vez, tienen a los
derechos y las obligaciones como objetos de regulacion.

Este Estado de Derecho internacional t
Ordenamiento juridico en su globalidad y esto por cuanto existe una
primacia de parte de este Ordenamiento juridico internacional dejando
de lado a los Ordenamientos juridicos nacionales.

lene como expresién el

Adiferenciade lo que en algunos casos se promueve,
de ideologizacién de la aplicacién de las normas
internacionales en el ordenamiento juridico nacio
planteamiento supone que las normas juridicas internacion
plena aplicacién debido a su pertenencia a un Ordenamien
tinico con expresiones diferentes a nivel internacional y
con fuentes que si bien son diferentes €n varios casos s
tanto a nivel internacional como a nivel nacional.

Un tratado ratificado por un pafs
del articulo 5 inciso 2) siempre seri de
nacional debido a que si entrega derechos
Derecho nacionales o es el Estado el de
dicho derecho,

los derechos de

una suerte
juridicas
nal, este
ales tienen
to juridico
nacional y
on fuentes

(sin perjuicio del supuesto
aplicacién directa a nivel
y obligaciones a sujetos de

positario del deber de velar por

no cabe duda que asumiri el deber de hacer efectivos
tales sujetos de Derecho como también sus deberes.
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. . . as
VIIL. Laaplicacién como diferente a la interpretacién de las norm
) - . ’ g mo
juridicas internacionales en un Ordenamiento juridico co
expresién del Estado de Derecho internacional

. . e : S
El Estado de Derecho internacional piblico tiene c‘h’ferente
1 16 icacién.
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Toda norma juridica, pristina inclusive, sufre un proce
; 5028
interpretacién®®. o N
’ Luego tal proceso devienc en uno de aplicacién. El primero, ‘
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’ Una fase diferente, tras este primer momento, P
o Am
determinacién de la forma de aplicacién dado el caso concreto, e
e
especifico donde es aplicable la norma.

IX. La metodologia del Derecho internacional piblico supuesta la
pluralidad de fuentes
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proceso de aplicacién mismo.

. - cional
28 GUASTINI, Ricardo, Teoria e ideologia de {a interpretacién consticucionai,
- Minima, Trotta, 2007.
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X. Conclusién

El Estado de Derecho internacional publico es un nuevo
concepto que puede 0 no tener una fuente en normativas externas a
las fuentes del Derecho internacional ptiblico, asimilables a principios
generales del derecho, costumbre internacional o doctrina
internacional.

El Estado de Derecho internacional piblico cambia de un
concepto de Estado de Derecho de corte politico a uno juridico.

El concepto juridico de Estado de Derecho internacional
supondria estudiar lo que es un Estado de Derecho, sus caracteristicas,
elementos para luego incorporarlos a la caracterizacién de un Estado
de Derecho internacional. Esto bajo el supuesto que un Estado de
Derecho internacional piiblico sers, sin duda, un ordenamiento
juridico.

Este Ordenamiento juridico internacional que abarca al
ordenamiento juridico nacional tiene una unidad, la norma juridica
internacional cuya estructura (no abordada en este texto por latitud)
posee caracteristicas especiales desde el punto de vista légico pero que
al igual que cualquier otra norma juridica establece derechos y
obligaciones.

Existe una fuerte confusién de “fuentes” en el Derecho
internacional pdblico, asi no se distingue entre fuentes materiales y
formales considerando al Estado de Derecho internacional ptblicoy
las resoluciones que lo han establecido ¢n la Asamblea General de
Naciones Unidas un concepto propio de las fuentes materiales aunque
la configuracién final de la misma sea la de un ordenamiento u orden
juridico.

Es posible que las “fuentes” del Derecho internacional publico
de caricter formal se puedan aplicar al ordenamiento nacional, no
cabe duda que las convenciones y los principios pueden aplicarse pero
no asf el resto de las fuentes.

El punto de vista metodolégico en el Derecho internacional
ptblico merece de un analisis muy profundizado. Pero esto sera motivo
de ampliacion y sera tratado en otro momento.
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