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INTRODUCCION

Los intereses en disputa por parte de diversas naciones amenazan dia tras dia el
indescifrable orden mundial, de ahi la necesidad de negociacion y acuerdos que
satisfagan con justicia las reclamaciones de cada pais, y de un ejercicio del derecho
diplomatico efectivamente llevado a la practica, razonado, abierto, rico en propuestas y

soluciones.

La cruel experiencia sociopolitica de las ultimas décadas a devuelto su vigencia
al didlogo y a la negociacion, dando asi nuevo impulso a las clasicas formas bilaterales
y multilaterales de la accion diplomatica, ambas invaluables instrumentos para

establecer armonia, paz, y justicia entre los pueblos.

Vemos entonces que esa capacidad de negociacion que representa nuestros
intereses en el ambito internacional frente a otros Estados lo tiene a cargo el Ministerio
de Relaciones Exteriores, pero para ejecutar y hacer posible esa proteccion de nuestros
intereses en el ambito internacional, el Ministerio de Relaciones Exteriores logra esa
tutela a través del cuerpo diplomatico guatemalteco por medio del cual es posible
materializar esa capacidad de negociacion, siendo instrumento indispensable la accion

diplomatica.

Esta accion diplomatica, como se establecié anteriormente, es realizada y

materializada por el cuerpo diplomatico guatemalteco, el cual deberia estar conformada

(1)



por personas idoneas que tengan los conocimientos especificos para cumplir, desu 2
manera eficaz, con la accién diplomatica. Y es precisamente en este punto en que
surge la idea de la elaboracion de la presente tesis, el cual me han llevado de forma
necesaria a dar importancia al tema del nombramiento de un diplomatico guatemalteco
y de aun mas de las limitantes que establece su ley organica Decreto Ley numero 148
para poder optar libremente a la carrera diplomatica. Para ello en la presente tesis se
utilizan los métodos; historicos, deductivos e inductivos y con relacion a la técnica

ficheros y fichas de trabajo.

En cuanto para una mejor compresion del tema éste se dividié en capitulos: En el
primero se trata de los relativo a los antecedentes del derecho internacional publico,
relaciones con sus distintas ciencias, su desarrollo histdrico, instituciones que lo

complementan asi como sus definiciones del mencionado derecho.

En el segundo capitulo se estudia al Estado como sujeto de derecho
internacional su desarrollo histérico, sus elementos esenciales, secundarios,
clasificacion de los estados, asi como también el reconocimiento de los mismos y los

sujetos del derecho internacional publico.

En el tercer capitulo se refiere a los 6rganos del Estado para el desarrollo de la
politica exterior en cual encontramos érganos de Estado, érganos nacionales, érganos
internos, o centrales. Se estudia en el cuarto capitulo lo referente al derecho diplomatico

y consular teniendo asi en cuenta los aspectos de su etimologia su evolucion historica,

(ii)



fuentes, concepto, definiciones, naturalezas y aspectos importantes de

disciplinas juridicas.

En el capitulo quinto se analiza propiamente lo que es el servicio diplomatico en
lo cual se hace mencion a los requisitos para optar a la carrera diplomatica sus

disposiciones laborales, la organizacion de los servicios y el ceremonial diplomatico.

Y por ultimo el sexto capitulo que se trata lo relativo a los conflictos juridicos que
genera el Decreto Ley 148, Ley Organica del Servicio Diplomatico en cuanto al ingreso
a la carrera diplomatica, su analisis, del problema legal, el criterio juridico que propone

su solucién y los principios constitucionales que inspiran la reforma de los articulos.

Finalmente se presentan las conclusiones las que de conformidad con la
investigacién he realizado confirmando asi la hipbtesis planteada en la presente tesis,
asi también se presentan las recomendaciones a las cuales se llegaron al concluir el

estudio.

(iii)



CAPITULO |

1. Derecho internacional publico

1.1.  Concepto y definicion del derecho internacional publico

“En el campo del derecho, una definicion siempre es riesgosa, porque la mayoria
de las veces no responde exactamente a lo que se desea significar. Filosoficamente
una definicién solamente contiene dos términos: Género y especie. En derecho lo que
mas se acostumbre es proporcionar descripciones que luego se explican en detalle;

descripciones que intentan abarcar todos los aspectos de la materia a tratar.”

Tratandose del derecho internacional publico, las descripciones proporcionadas
por los diferentes autores son multiples; Algunas mas exactas que otras. A

continuacion una serie de descripciones explicativas.

“El derecho internacional publico es el conjunto de normas que procuran una

convivencia pacifica entre los Estados.” 2

El derecho internacional (también llamada derecho internacional publico o
derecho de gentes) es el ordenamiento juridico que regula las relaciones entre Estados.

Los Estados solian ser los unicos entes con derechos y obligaciones internacionales,

;Larios Ochaita, Carlos, Derecho internacional publico, Pag. 1.
Ibid.
1



organizaciones internacionales, las sociedades mercantiles y a los individuos, aunque
sigue siendo cierto que el derecho internacional se ocupa primordialmente de los

Estados.

“El derecho internacional publico es el conjunto de principios y reglas que
determinan los derechos y deberes mutuos de los sujetos o personas de la comunidad

internacional.”

La denominacion derecho internacional es restrictivamente técnica; designa el
sistema juridico cuya funcién primordial es regular las relaciones entre los Estados. A
medida que los Estados han formado organizaciones entre si, esa disciplina ha debido
ocuparse también de las organizaciones internacionales y es de esperar que su
preocupacion por ellas ha de aumentar aun mas por la corriente que presenciamos

hacia la integracion de la comunidad de los Estados.

Digamos que es la combinacion de todas las definiciones anteriores la que mejor
responde a dar una idea general mas o menos exacta de lo que es el derecho
internacional publico contemporaneo. Por consiguiente lo describo de la siguiente
manera: El derecho internacional publico es el conjunto de normas o principios que
rigen las relaciones; a) de los Estados entre si; b) de los Estados y aquellos entes

internacionales que sin ser Estados en el sentido pleno de la palabra, reciben

% Ibid



tratamiento de Estados; c) de los Estados y aquellas entidades que sin ser E
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poseen personalidad juridica internacional; d) de los Estados y de los individuos en e

ejercicio de aquellos derechos y deberes que se consideran de naturaleza internacional.

1.2 Desarrollo historico

1.2.1 Antigledad y edad media

En la antigliedad florecieron las sociedades de tendencia y caracter universalista,
con conciencia de vocacion conquistadora. Y en las mismas el derecho internacional
en general no pudo existir. Otras sociedades antiguas se caracterizaron por su
tendencia aislacionista, cerrada sobre ellas mismas, carentes de ambicion para entablar
contactos, comercio, comunicacion, intercambio, etc. con las otras sociedades, con las

cuales coexistian.

Algunas de estas sociedades fueron: a) los chinos que consideraban al
emperador chino como el hijo del cielo que de pleno derecho gobernaba el orbe, y
desde el punto de vista cultural se consideraban superiores, los hermanos mayores de
todas las otras sociedades, b) los judios que no reconocian la igualdad juridica de las
sociedades politeistas, y por consiguiente mantenian relaciones cuasi-diplomaticas
s6lo con ciertas sociedades; c) los romanos que no introdujeron principios propios de
derecho internacional, sino que un conjunto de reglas que gobernaban las relaciones de

los ciudadanos romanos con los peregrinos o extranjeros o de éstos entre si.
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antiguos fueron los griegos que rigieron sus relaciones con los otros Estados de la
peninsula griega por normas y reglas que se acercan a los principios modernos de

derecho internacional.

Ya entrada nuestra era cristiana todavia encontramos sociedades de tendencia
universalista tales como: a) las sociedades islamicas que fueron hostiles a reconocer la
igualdad y respetar la integridad de las sociedades no islamicas; b) la sociedad formada
por El Sacro Imperio Romano que concebia toda la humanidad sujeta a una doble
autoridad; temporal (el emperador) y espiritual (el papa), por consiguiente con vocacién

de denominacién universal.

1.2.2 Formacion de los estados

“El derecho internacional nacié con la desintegracién del Sacro Imperio Romano
que dio lugar a la formacion de diferentes Estados de diferentes denominaciones; como
Gran Bretana y Francia, ducados, principiados, reinados, republicas, etc... A esto se
sumo el despertar el comercio internacional que con llevé el desplazamiento de
personas, el navegar en los mares, el descubrimiento de nuevas tierras con los
reclamos de soberania, el desplazamiento de personas, el navegar en los mares, el
descubrimiento de nuevas tierras con los reclamos de soberania, el desplazamiento de

la fuerza de trabajo por medio de la trata de esclavos, etc. “¢

* Ibid, Pag. 7.
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Los anteriores factores condujeron a la necesidad de establecer prin N

NIUreypin. .

instrumentos y practicas que normaran la conducta de los pueblos, el respeto de los

v

otros, etc. Lo cual se plasmé en tratados de paz, tratados comerciales, intercambio de
embajadores, reconocimientos expresos de soberania en las tierras descubiertas y
conquistadas u ocupadas de hecho. EIl nuevo clima de convivencia favorecia el trabajo
de aquellos estudiosos inquietos que buscaron sistematizar doctrinariamente todo ese
cumulo de tradiciones, costumbres, principios y reglas derivadas de los tratados

vigentes dandose asi origen a la formacion de estados.

1.2.3 La Revolucién Francesa

“La Revolucion Francesa alter6 sustancialmente la organizacion de la comunidad
internacional; trajo consigo la ideas libertad e igualdad; introdujo la idea de organizacion
de Estados nacionales, la igualdad de derechos para todos y la libertad de los mares
para el mundo, en 1814 surge la primera forma de gobierno internacional a cargo de
Austria; Prusia, Gran Bretafia y Rusia, en 1815 se forma la Santa Alianza con Austria,
Prusia y Rusia, en 1818 a la tetrarquia en 1814 se une Francia convirtiéndose en
pentarquia que tenian como fin restaurar el dominio de la monarquia en Europa y borrar
los logros revolucionarios. En esta misma época Estados Unidos, en América con
fuerte personalidad internacional y poderio proclama la famosa doctrina Monroe
destinada a frenar las ambiciones europeas en América y declarando los principios de

no-colonizacion, no intervencion y aislamiento.”

° Ibid.



1.2.4 Las guerras mundiales

Procedencias de una era de gran tension internacional se desencadenan las dos
guerras mundiales, al final de las cuales surgieron la sociedad de naciones y La
Organizacion de Naciones Unidas. En ambas organizaciones se reconoce el principio
de igualdad entre los Estados, soberania de los Estados, y la solucion de los conflictos
por medios pacificos. En las Naciones Unidas se introdujo ademas la idea de seguridad
colectiva contra la agresion armada, el desarrollo de organizaciones a nivel universal
para resolver problemas econémico-sociales. Sobre todo en ambas organizaciones se
reconocio expresamente la existencia de un cuerpo de normas llamado derecho
internacional orientado a regular las relaciones entre Estados soberanos. Se introdujo
ademas el registro de los tratados, creando asi una fuente segura de derecho

internacional.

1.3 Denominacién del derecho internacional publico

En el curso de su formacion se ha atribuido diferentes denominaciones, expresa
o implicitamente, al derecho internacional publico, a veces los nombres o expresiones

mismas no eran sino una descripcién de su contenido.

Derecho fecial debido a que en Roma habia un funcionario especial encargado
de las formalidades relativas a las declaraciones de guerra y a la conclusién de tratados

de paz, aqui vemos como en sus origenes el derecho internacional publico se
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involucraba con la guerra y la paz, contrariamente a la tendencia moderna qy

descartado la guerra y por consiguientes el “llamado derecho de la guerra”, para
aceptar unicamente la paz, el derecho internacional publico como expresién de este
derecho de la paz. También denominado derecho internacional de las naciones porque

va mas alla de estos.

La Corte Internacional de Justicia ya utilizado indistintamente los términos

“derecho internacional”, “derecho de gentes” y la “Ley de Naciones”.

Hoy en dia es consenso entre los autores que aun cuando el sujeto propio del
derecho internacional en general no son las naciones sino los Estados, este término es
el que mejor describe la naturaleza de dicho derecho; se descarte el derecho de gentes
ya que la palabra gentes hoy en dia carece de significado internacional, y se descarte
ley de naciones porque la nacion no es sujeto propio del derecho internacional, aun

cuando es comun que una sola nacion forme un Estado.

1.4 Ciencias que han desarrollado al derecho internacional publico

Para comprender la naturaleza y alcance del derecho internacional publico
debemos tomar en cuenta que el mismo se ha desarrollado con la ayuda de otras
disciplinas juridicas y no juridicas. Las disciplinas juridicas mas importantes que han
ayudado en la formacién del derecho internacional publico son las siguientes; a) el

derecho constitucional: Que fija los patrones formales dentro de los cuales el Estado

7
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debera encuadrar en el contexto del derecho internacional publico; b) el dej

administrativo: Que fija los procedimientos y sefiala los érganos competentes de su que
hacer en el campo del derecho internacional publico; c) el derecho financiero: Nos da
los lineamientos de las disposiciones arancelarias en el campo de la integracion y
cooperacion internacional; d) el derecho mercantil: Que nos presente el camino del
actuar de las grandes sociedades multinacionales, transnacionales y también el camino
a seguir en la cooperacion e integraciéon de los Estados; e) el derecho penal: Que nos
fija la tipificacion y encuadramiento y criterio de los delitos de caracter internacional,
tales la pirateria, el trafico de estupefacientes, trata de blancas etc.... algunos refieren
esto al derecho internacional privado; f) el derecho civil: Que regula las situaciones

juridicas de personas juridicas e individuales frente al que hacer juridico internacional.

Las disciplinas no juridicas que mas han concurrido a la formacion sustantiva del
derecho internacional publico son: a) la historia: Que nos muestra el desarrollo de las
diferentes instituciones de derecho, el contexto natural en el que las mismas
aparecieron, la formacion de los Estado, la geopolitica que ha favorecido la aparicion de
determinadas tendencias juridicas y politicas, etc.. b) la ciencia politica: Que nos
demuestra los fundamentos del actuar de los Estados en el contexto de la comunidad
internacional y la transformacion y aparicion de los diferentes sujetos del derecho
internacional publico, c) la sociologia; Que nos fundamenta la idea de que los sujetos
ultimos y destinatarios del derecho internacional publico son los individuos y las
sociedades y d) la economia; que nos muestra los fundamentos del cambio de los polos

de poder que influyen en el derecho internacional publico y los criterios de los mismos.



1.5 Derecho nacional y derecho internacional

Entre los autores ha existido discusion por establecer si el derecho nacional y el
derecho internacional o externo son dos ordenamientos juridicos distintos, o si por el
contrario constituyen uno solo. Las discusiones lo enfocan desde diferentes angulos
doctrinarios: Constitucionales, filoséficos y propiamente internacionales. La discusién

dio origen a dos escuelas: La escuela dualista y la escuela monista:

La escuela dualista: Afirma que ésta es una cuestion mas tedrica que real, que la
realidad apoyada por la jurisprudencia, la legislacion interna y la doctrina moderna, ha
demostrado que existe dos ordenes diferentes, cada uno con sus propias reglas. En su
apoyo cita que, a) existen sujetos diferentes: Estados individuos; b) tienen fuentes
diferentes en su prioridad; c) las normas internacionales obligan a los individuos solo
cuando han sido aprobados por los Estados a través de su érgano competente que las

ratifica, incorporandolas a su sistema interno.

La escuela monista afirma que el derecho interno y el derecho externo forman un
solo orden armonico y son manifestaciones de un solo concepto. En caso de conflicto
entre derecho interno y externo, algunos afirman que deben privar el derecho interno,
otros que debe ser el derecho externo. Aquellos que sostienen esta segunda
modalidad lo fundamentan en la imposibilidad de que exista oposicién entre el derecho
interno y el derecho externo, sin embargo entre éstos algunos sostienen que si puede

existir la posibilidad de oposicidn, pero que en tal caso la oposicion tendra solamente
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efectos internos y sera provisional hasta que el o los estados afectados solicitefr® M

revocacion y debera obligatoriamente adecuarse al derecho internacional.

En la actualidad los internacionalistas tienden a considerar esta cuestibn como
una discusioén, puramente académica y a encuadrarla dentro de la esfera de validez

material del derecho internacional.

Otros consideran que esta cuestion es mas apropiada como punto de discusién
filoséfica que como punto de discusion juridica; hoy en dia se acepta mejor hablar de
derecho de relaciones extranjeras, derecho internacional administrativo, derecho de
coexistencia, derecho transaccional aun cuando los juristas no los adopten como titulos
directivos de diferentes ramas, sin embargo, sostener que el derecho internacional o el

derecho interno pueden desarrollarse en aislamiento es ir contra la realidad.

Preguntémonos pues, si es cierto que no se trata sino de una discusidn
académica. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia ha establecido como
regla general del derecho internacional que un Estado no puede invocar una regla o
laguna de su derecho interno como defensa frente a una reclamacion apoyada en el

derecho internacional.

Personalmente creo que debemos aceptar el problema como algo que responde a
una realidad; dicha realidad es que a veces si puede existir un conjunto de normas del

derecho internacional diferentes de aquel conjunto de normas de derecho interno; tan
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es asi que la mayoria de los Estados del mundo cuentan con un procedimiento i

por medio del cual incorporan a su propia legislacion principios, reglas y normas
contenidas en tratados, los cuales hasta que no han sido ratificados no se consideran
parte de la legislacion interna; mas aun es un hecho también que muchas
constituciones expresamente mencionan que en caso de conflicto entre una disposiciéon
interna una disposicién proveniente de un tratado o convenio, debe aplicarse la
disposicion interna, se entiende en este ultimo caso que se trata de un tratado o

convenio todavia no ratificado por el dicho estado.

1.6 Fuentes del derecho internacional

En su sentido estricto fuente se entiende el origen del derecho, y en este caso el

derecho internacional publico. Por consiguiente dichas fuentes se clasifican en:

1.6.1 Fuentes principales

1.6.1.1 Los convenios o tratados

Tratado, en derecho internacional, es acuerdo escrito concluido por dos naciones

soberanas o por una nacion y una organizacion internacional (por ejemplo, la Unién

Europea). La facultad de concertar tratados es un atributo esencial de la soberania. El

principio de que los tratados concluidos de forma correcta son obligatorios para los

11



signatarios, que deben adherirse a los mismos de buena fe, es una regla cardiry

derecho internacional.

Los convenios o tratados considero que en la actualidad es la fuente mas
importante debido a que los Estados tienden a dejar todo por escrito en un afan de

codificar lato sensu la costumbre internacional.

Se fundamenta en el principio de pacta sunt Servando. Un convenio es un
acuerdo entre dos o mas Estados que establecen normas de conducta, de cooperacion,
de politica, etc. En cierto sentido todo convenio o tratado constituye una renuncia al

ejercicio de la soberania en un punto o campo de actividad determinada.

1.6.1.2 Costumbre

“En el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se describe como aquello
que comprueba una practica generalmente aceptada como derecho. Es decir una
practica reiterada que se lleva a cabo dentro de una colectividad que se considera

obligatoria, es un derecho no escrito.”®

¢Donde se encuentra la costumbre? Generalmente en la practica de los
Estados, la cual se manifiesta en: a) la prensa que publica las declaraciones de los

representantes de los Estados y el contenido de las confederaciones internacionales; b)

¢ Ibid. Pag. 13.
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Unidas.

Es una fuente indispensable de derecho y si llena la definicion anterior constituye

una regla general del derecho internacional publico aplicable a todos los Estados.

Esta fuente debe llenar los siguientes requisitos: a) ser una practica en la cual
concuerdan muchos Estados con relacion a una situacion de tipo que cae dentro del
dominio de las relaciones internacionales; b) ser una practica continua y repetida
durante un periodo considerable; c) permanencia como una practica requerida por
consistente con el derecho internacional aceptado; y d) ser una practica consentida
generalmente por la conducta de los otros Estados. El derecho consuetudinario es
fluido, en su estructura misma se encuentran insertos los mecanismos de cambio y los
Estados crean o destruyen las reglas de derecho consuetudinario con su observancia o
inobservancia de los mismos. Ejemplo: Lo referente al derecho especial, la regla de las

tres millas en el derecho maritimo, etc.

1.6.2 Fuentes secundarias o auxiliares

1.6.2.1  Lajurisprudencia

“La jurisprudencia involucra tanto a los fallos judiciales internacionales como a

los fallos judiciales nacionales. Por fallo judiciales internacionales entendemos las
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sentencias emitidas por la Corte Internacional de Justicia y el érgano que la preg
por fallos judiciales nacionales entendemos aquellas sentencias emitidas por Cortes,
Tribunales y Juzgados nacionales que conocen de algun problema que involucra algun

aspecto internacional.”’

Por consiguiente considero que la jurisprudencia es fuente de derecho
internacional, que se aplica a una norma general preexistente de derecho internacional
consuetudinario o convencional a un caso concreto, aquél podra crear una norma
individual de derecho internacional. Dicha norma una vez creada sera de observancia
obligatoria, la creacién misma confirma en qué forma y sentido la jurisprudencia se

considera fuente de derecho internacional.

1.6.2.2 Ladoctrina

Ante la dificultad de conocimiento general, dificultad de interpretacion vy
dificultad de descubrir el derecho internacional, la doctrina de los publicistas de las
diferentes naciones constituye una fuente importante de derecho internacional;
entendemos por publicistas los mas destacados autores académicos que han tomado la
pena de poner por escrito sus investigaciones, por ejemplo: Grocio; Vittoria, Puffendorf,
Suarez, Zouche, De Batel, Verdross, Kelsen, Sorensen, Akehurst, Friedmann, Lissitzyn,

Pugh, Seara V., Stadtmuller, etc.

" Ibid. Pag. 15.
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La doctrina la encontramos en textos de docencia, manuales, rew

especializadas generales y especificas, revistas de alta vulgarizacidon, conferencia,

tomas de posesion en foros internacionales, etc.

1.6.2.3 Principios generales del derecho

Se entiende por principios generales del derecho aquellas normas juridicas que
se encuentran en todos los ordenamientos juridicos de todos los Estados del mundo o
por lo menos en la mayoria de ellos. En nuestro ordenamiento juridico los podemos
contemplar en el considerando de la Constituciéon Politica de la Republica de

Guatemala, los cuales son: legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz.

1.6.3 Fuentes posibles

1.6.3.1 La equidad

“El Articulo 38 de los estatutos de la Corte Internacional de Justicia, es claro al
decir que... lo anterior no restringe la facultad de la Corte... es decir le deja libertad le
da flexibilidad, sujeta al consentimiento expreso de las parte en conflicto. Tiene
entonces caracter facultativo y condicionado. La equidad toma en cuenta criterios que
no son meramente legalistas, se refiere a que cuando utilizando la letra muerta de las
disposiciones legales se cometeria una injusticia, entonces se permite aplicar otros

criterios de caracter humano, justo en el amplio sentido de la palabra, etc. En el
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Common Law esta institucion existe, al punto de que en ciertas jurisdicciones ex
tribunales especificos llamados Cortes de Equidad. En los comienzos del derecho
internacional si se consider6 a la equidad como fuente importante del mismo,

identificandolo con el derecho natural.”®

1.6.3.2. Elius cogens

También se le llama derecho imperativo. Se trata de una regla que ha sido
aceptado y reconocida como tal por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto, pero la carga de probar la aceptacion y reconocimiento queda a quien la
invoca como tal, se acerca bastante a lo que llamamos principios generales de derecho
internacionales aceptados. Puede tener su origen tanto en los tratados como en la

costumbre, y es tal su fuerza que puede llegar a nulificar los tratados.

1.6.3.3 La opinion publica

Con la influencia que tienen en la actualidad los medios de comunicacion, facil
es cambiar la opinion de la poblacion; facil es también formar esa opinién, facil es
también tocar en pocos minutos la totalidad de la opinion mundial y crear asi corrientes-
termdémetros que nos muestren el consenso de la opinidn mundial, el ir al encuentro de
dicha opinion podria significar una perturbacion serie a la paz y tranquilidad mundial.

De lo anterior se concluye que dicha opinion mundial se puede inclinar la balanza de un

® Ibid. Pag. 17.
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conflicto, y si lo puede hacer entonces significar que la opinidn mundial public

TEYALR, O

una fuente importante en el derecho internacional.

1.7 Respeto del derecho internacional

¢ Por qué los Estados respetan los principios del derecho internacional publico?
La experiencia muestra que en general los Estados si respeten las disposiciones del
derecho internacional publico; las razones para ello pueden ser: a) la interdependencia
en muchos aspectos: comercio, tecnologia, finanzas, movilidad del ser humano,
comunicaciones telefénicas, radiales, terrestres, maritimas, aéreas, etc...; b) la
cooperacion internacional altamente desarrollada hoy en dia en todas las ramas de la
actividad humana; c) el derecho internacional publico se casa todavia en gran parte en
la costumbre y ésta se fortalece por medio de su observancia; si un Estado infringe una
regla de derecho internacional consuetudinario, puede encontrarse con que ha creado
precedentes que podrian ser usados en contra de él; y d) los Estados son escasos en
nuamero y se basan en un territorio que necesita de los otros, y no pueden vivir

indefinidamente aislados de los otros.
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CAPITULOII

2. El Estado como sujeto del derecho internacional publico y la importancia de su

reconocimiento en el ambito internacional

2.1 Definicidon del estado

Es una forma de organizacion social con personalidad juridica, que consiste en
una colectividad de persona que se encuentran organizadas dentro de un territorio
determinado y organizado mediante un ordenamiento juridico el cual es creado

mantenido y aplicado por el poder politico con el fin supremo de alcanzar el bien comun.

Estado, denominacion que reciben las entidades politicas soberanas sobre un
determinado territorio, su conjunto de organizaciones de gobierno y por extension su

propio territorio.

La Organizacién de Naciones Unidas, es una de las muchas instituciones que
han surgido de la creciente interdependencia de los estados. El derecho internacional
ha proporcionado durante siglos un modo de introducir cierto margen de prondstico y
orden en lo que, en un sentido técnico, constituye todavia un sistema anarquico de
relaciones internacionales. Otros vinculos internacionales son posibles gracias a
tratados, tanto bilaterales como multilaterales, alianzas, uniones aduaneras, y otras

uniones voluntarias realizadas para mutuo beneficio de las partes implicadas. No
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otros estados puede impedirselo.

2.2 Desarrollo historico

2.2.1 Escuelas

“La escuela clasica, la mas antigua, sostiene que solamente los Estados son
sujetos de derecho internacional publico. A esta escuela se le reprocha el ignorar la
existencia actual de las organizaciones internacionales. El| derecho internacional
publico moderno atribuye a las organizaciones internacionales capacidad, derechos y
obligaciones, y posibilidad de contratar. Por consiguiente, la escuela clasica, si bien

tuvo su mérito en su tiempo, se encuentra totalmente desenfocada en la actualidad.”

“En la escuela positivista sostiene que el unico sujeto del derecho internacional
Publico es el individuo, porque: a) el Estado es una ficciéon del derecho; b) el Estado
actua por medio de agrupaciones sociales que a su vez estan formadas por individuos;
c) el receptor final del derecho en todas sus manifestaciones es el individuo. A esta

escuela se le critica el que esté desenfocada con la practica juridica.™

La escuela contemporanea o ecléctica, combinando las dos tendencias

anteriores y ajustandose a la realidad y a la practica juridica internacional

fUAGEXPROT, Derecho internacional publico, Pag. 23.
Ibid
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contemporanea, sostiene que el Estado es el sujeto mas importante del d

TEYALR, O

internacional publico, pero también lo son las organizaciones internacionales,

intergubernamentales y en casos bien determinados los individuos.

2.3 Elementos del estado

2.3.1 Elementos esenciales

De conformidad con el derecho consuetudinario internacional y La Convencién
sobre los Derechos y Obligaciones de los Estados, firmada en Montevideo el 6 de
diciembre de 1933, en la VII Conferencia Interamericana, en su Articulo 1°.: “El Estado
como sujeto (persona) de derecho internacional debe poseer las siguientes
calificaciones: a) una poblacion permanente; b) un territorio definido; ¢) un gobierno y d)
capacidad para establecer relaciones con otros Estados. Segun el Tribunal Arbitral
Mixto Germano-Polaco: Un Estado existe tan solo a condicién de poseer un territorio,
una poblacion que habite dicho territorio y un poder politico que se ejerza sobre la
poblacion y el territorio. Una nacion organizada politica y juridicamente debe, pues,

poseer concurrentemente cuatro elementos:

2.3.1.1 Poblacién o nacion

Entendemos por nacion una comunidad de hombres unidos por vinculo de

idioma, raza, costumbre y tradiciones comunes, con caracter permanente. Segun
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Rosseau una nacion es un conjunto de individuos unidos por u vinculo juridico y poti

que llamamos nacionalidad, caracterizado por su permanencia y continuidad

Poblacién es el, total de habitantes de un area especifica (ciudad, pais o
continente) en un determinado momento. La disciplina que estudia la poblacion se
conoce como demografia y analiza el tamano, composiciéon y distribucion de la
poblacioén, sus patrones de cambio a lo largo de los afios en funcion de nacimientos,
defunciones, migracién, y los aspectos determinantes y consecuencias de estos
cambios. El estudio de la poblaciéon proporciona una informacion de interés para las
tareas de planificacion (especialmente administrativas e internacionales) en sectores
como sanidad, educacién, vivienda, seguridad social, empleo y conservacion del medio
ambiente. Estos estudios también proporcionan los datos necesarios para formular
politicas gubernamentales e internacionalistas de la poblacién, para modificar

tendencias demograficas y conseguir objetivos econdmicos y sociales.

2.3.1.2 Gobierno

Gobierno, organizacién politica que engloba a los individuos y a las instituciones
autorizadas para formular la politica publica y dirigir los asuntos del Estado. Los
gobiernos estan autorizados a establecer y regular las interrelaciones de las personas
dentro de su territorio, las relaciones de éstas con la comunidad como un todo, y las
relaciones de la comunidad con otras entidades politicas. Gobierno se aplica en este

sentido tanto a los gobiernos de Estados nacionales como a los gobiernos de
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Organizaciones tales como universidades, sindicatos e iglesias, son en general también
gubernamentales en muchas de sus funciones. La palabra gobierno puede referirse a
las personas que forman el 6rgano supremo administrativo de un pais, como en la
expresion el gobierno del Presidente. Por consiguiente considero que deben existir
organos a través de los cuales se ejerce el poder soberano sobre la nacién y el
territorio; generalmente Poder Ejecutivo, Legislativo, y Judicial. No siempre se aplica
en forma rigida, por ejemplo el caso de las guerras civiles, excepto cuando una parte

de la poblacién desea separarse para forma un nuevo estado.
2.3.1.3 Capacidad de establecer relaciones con otros estados

Este elemento del Estado considero que no significa que efectivamente
establezca relaciones con todos los Estados, ni siquiera con la mayoria. Se habla de la
capacidad que tiene un estado para desenvolverse por si mismo, no del ejercicio
efectivo. En algunos casos el ejercicio se deja a terceros. En otros casos, los Estados
pueden contratar con otros Estados algunos aspectos administrativos, por ejemplo:
aduanas, servicios postales, telegraficos y teléfonos, representaciéon diplomatica, etc., y

en ese caso estan Ménaco, Luxemburgo, Liechenstein, Andorra, Belice, etc.
2.3.2 Elementos secundarios

Ademas de los mencionados como esenciales, existen algunos otros elementos
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secundarios, por ejemplo: Moneda propia, bandera, himno, sellos, flores nacioyales

escudo nacional, etc.

2.4 Clasificacion de los estados

Dicha clasificacién considero que se hace generalmente partiendo de la nocion de
soberania, entendiendo por ésta la facultad o funcién de regir o gobernar con exclusion,
en principio, de cualquier otro poder. Algunos Estados no tienen el ejercicio de

soberania, o si lo tiene este es restringido.

Dentro de aquellos Estados que ejercen plenamente su soberania existen
diferentes modalidades de organizacion interna. De ahi que a los primeros se les
llaman Estados independientes o plenamente soberanos, y a los otros segundos
Estados dependientes o parcialmente soberanos. A estos afiadimos otra clase de
territorios que gozan de un estatuto muy especial; no se trata de Estados propiamente
dichos; tampoco se trata de colonias o protectorados, mandatos o fideicomisos, nos

estamos refiriendo aquellos territorios internacionalizados.

2.4.1 Estados independientes

“En primer lugar tenemos aquéllos cuya organizacion esta representada por una

autoridad politica central que ejerce la soberania interior y exterior; éstos se llaman
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Tradicionalmente Estados simples o unitarios.”"

En segundo lugar tenemos aquellos Estados compuestos cuya soberania es
ejercida por varias autoridades politicas, algunos ejercen la soberania interior o varios

de sus aspectos, y otros ejercen la soberania exterior o alguno de sus aspectos.

En este segundo grupo tenemos: a) La confederacion: La cual se forma por la
asociacion politica de varios Estados cada uno de los cuales conserva su personalidad
juridica plenamente reconocida como tal, cada uno conserva su derecho de legacion
activo y pasivo, es decir ejerce soberania interior y exterior. b) La federacion: Se forma
por la asociacion politica de varios Estados, cada uno de los cuales conserva en gran
parte su soberania interior delegado en un dérgano central llamado federal ciertas
esferas de su soberania interior. ¢) La union personal: Se da cuando el trono de dos
paises corresponde a un solo soberano, sea por razones hereditarias u otras causas;
en tal caso cada Estado conserva su personalidad internacional y la autonomia de su
organizacion politica; d) La union real: Se da cuando ademas de tener el mismo
soberano unifican su organizacion politica, y solamente tienen una personalidad juridica

reconocida.

De las cuatro anteriores solamente la federacion tiene hoy en dia importancia,
porque las otras tres formas ya no se dan; desaparecieron al impulso de las ideas de

soberania e igualdad juridica de los Estados y la autodeterminacion de los pueblos.

" Ibid. Pag. 33.
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Ejemplos; de las formas ya mencionadas son los siguientes: a) Confederacion: E¢ a\d%

Gy, 7

Unidos, Alemania, Suiza; b) Federacion: Estados Unidos, México, Brasil, en la
actualidad; c) Union personal: las Coronas de Gran Bretafia, Hannover; d) Union real:

Imperio austro-hungaro, Suecia y Noguera en 1814.

2.4.2 Estados dependientes

Dependientes, como su nombre lo indica, son aquellos Estados que estan sujetos
a otros; con la doctrina de autodeterminacion de los pueblos y las condiciones
impuestas a los paises colonizadores durante y después de la Segunda Guerra
Mundial, esta clase de Estados ya casi no existe en la actualidad, por lo que esta parte
de la doctrina solamente conserva un interés historico-académico. En esta categoria
encontramos: a) Los vasallos, b) Los protectorados, c¢) Los mandatos, y d) Los

fideicomisos.

‘En esta segunda categoria encontramos: a) Los vasallos en los cuales la
soberania exterior estaba totalmente sujeta a otro Estado, conservando total o
parcialmente el ejercicio de su soberania interior; en algunos casos pagaban impuestos
convirtiéndose en estados tributarios: Constituyen una figura juridica de consonancia y
completamente fuera de tiempo; b) Protectorados, los que como su nombre lo indica
vienen de proteccidn y es porque existen y subsistian al amparo de otros Estados
considerados mas fuertes, originalmente eran Estados totalmente independientes y por

razones politicas, militares, econdmicas u otras comprometieron su soberania;
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la soberania interior la ejercia el Estado protegido pero sujeto a la supervision de un
gobernador nombrado por el protector; ¢c) Los mandatos: Tuvieron su origen en el
Articulo 22 de la Carta de la Sociedad de Naciones y fueron Estados vencidos
confiados a la autoridad de los vencedores quienes ejercian por ellos la soberania
interior y exterior, con el objeto de prepararlos para una vida independiente democratica
autosuficiente; fueron de diferentes categorias segun fuese el grado de soberania del
Estado mandatario, los mandatos fracasaron y nunca se logré parcial o totalmente el fin
para el cual fueron creados, e) El fideicomiso: Tuvo su origen en la Carta de San
Francisco, creadora de las Naciones Unidas, al finalizar la Segunda Guerra Mundial; su
objeto fue sustituir a los mandatos; a dicho efecto se cred un 6rgano especial en la
Naciones Unidas llamado: consejo de administracion fiduciaria con caracter de
permanente; los fideicomisarios fueron los paises vencedores o potencias; entre sus
fines tiene; salvaguardar la paz y seguridad internacional, mantener el respeto a los
derechos humanos, promover el adelanto politico, social y educativo y finalmente
asegurar igual trato a todos los miembros en el campo juridico, econdmico y comercial

de los Estados fedeicometidos.”'?

2.5 Derechos de los estados

Como personas que son, los Estados tienen derechos ante el ambito

internacional. La Carta de las Naciones Unidas también consagra los derechos de los

"2 |bid. Pag. 36.
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estados. Veamos algunos pasajes de la misma:

Nosotros los pueblos de las naciones, resueltos... a reafirmar la fe en... la
igualdad.... de las naciones grandes y pequefas, a crear condiciones bajo las cuales
puedan mantenerse... el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de
otras fuentes del derecho internacional... hemos decidido aunar nuestros esfuerzos

para realizar los designios...

Articulo 2°. Para la realizacion de los propésitos consignados en el articulo 1°. La
Organizacion y sus miembros procederan de acuerdo con los siguientes principios: 1.
La Organizacion esta basada en el principio de igualdad soberana de todos los

miembros.

La carta de la Organizacién de los Estados Americanos dedicé un capitulo
especifico a la cuestion de los derechos y deberes fundamentales de los Estados. Dice

Asi:

Capitulo IV. Derechos y deberes fundamentales de los Estados:

Articulo 9°. Los Estados son juridicamente iguales, disfrutan de iguales derechos,
de igual capacidad para ejércelos, tienen iguales deberes. Los derechos de cada uno
no dependen del poder de que dispongan para asegurar su ejercicio, sino del simple

hecho de su existencia como persona de derecho internacional.
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Articulo 10°. Todo Estado Americano tiene el deber de respetar los derechosy

que disfrutan los demas Estados de acuerdo con el derecho internacional.

2.5.1 Derecho a la independencia y a ejercer jurisdiccion

Se fundamenta en la soberania y el respeto a la independencia politica; hacia el
interior consiste en la supremacia territorial y personal, hacia el exterior consiste en la
libertad de accion en su relacién con otros Estados y la toma de posiciones en los foros
internacionales de conformidad con sus mejores intereses. La independencia politica
no significa libertad absoluta hacia el derecho internacional, es libertad con respecto al
poder de mando de otro Estado. Este derecho se manifiesta en: a) Que los otros
Estados tienen la obligacién de abstenerse de violar su soberania cumpliendo aquello
de que ningun estado esta sujeto al ordenamiento juridico de otro Estado, excepto
cuando un Estado, actuando como persona privada adquiere derechos privados en otro
Estado; b) Que cada Estado puede y debe dirigir sus asuntos internacionales segun su
criterio, haciendo alianzas, fijando tratados, enviando y recibiendo representantes
diplomaticos y consulares, adquiriendo y cediendo territorios de conformidad con sus
disposiciones constitucionales, votando como mejor le parezca en foros internacionales,

etc.

2.5.2 Derecho a la conservacion y a la defensa

El derecho que tiene todo Estado a tomar los medios que aseguren su existencia
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y el orden publico interno; se manifiesta especialmente en: a) el derecho a armatse L

derecho a controlar la criminalidad ya sea tomando medidas para proteger a sus
habitantes dentro de su territorio expulsando a extranjeros indeseables, ya sea tomando
medidas para impedir la entrada de elementos extranjeros indeseables; c) derecho a
controlar a los extranjeros que ingresan a su territorio por dedicarse al trafico de
estupefacientes, tratas de blancas, contrabando, falsificacion de moneda, portadores de
enfermedades infecto-contagiosas, etc. d) derecho a la legitima defensa que se

extiende hoy en dia hasta evitar un peligro que se cree razonablemente inminente.

2.5.3 Derecho a la igualdad

Todos los Estados son iguales juridicamente, en el aspecto politico no lo son
tampoco econdmicamente y muchos menos militarmente. Esto trae como
consecuencia que en los foros internacionales cada Estado tiene un voto de igual valor;
que ningun Estado tiene jurisdiccion sobre otro Estado; y que los tribunales de un
Estado no pueden poner en duda la validez o legalidad de los actos oficiales de otro
Estado o de su agentes reconocidos oficialmente, si esos actos no son contrario al
derecho internacional. En algunas organizaciones, especialmente aquellas de caracter
economico, al momento de su fundaciéon se aceptd el voto relativo. En estas
organizaciones se tiene tantos votos como acciones o puntos se poseen en la
organizacion; son comparables a lo que sucede en las sociedades accionadas: tantos
votos como acciones. Estamos aqui frente a un voto proporcional al poderio econémico

que no infringe en nada el derecho de igualdad de los Estados.
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2.5.4 Derecho al respeto mutuo

Este Derecho se manifiesta en: a) el derecho que todo Estado tiene a su
dignidad; de manera que no se puede arbitrariamente emitir actos que empanen la
imagen de otro Estado; b) la inviolabilidad de sus diplomaticos; c) el respeto a sus
simbolos patrios; d) uso internacional del ceremonial protocolario; e€) no realizar actos

de caracter oficial sin permiso del Estado territorial.

2.5.5 Derecho ala comunicacion

Derecho al transito libre, de navegacién en alta mar y el paso inocente en el mar
territorial y espacio aéreo; derecho de las personas a desplazarse por el mundo siempre
que cumplan las leyes internas de cada Estado; derecho de las personas a residir en
otro pais condicionado a la observancia de las leyes; derecho a tender cables
submarinos; derecho al uso de satélites para fines de comunicacién telefénica, radio,
television, telegrafia, meteorologia, transporte aéreo, transporte maritimo, prospeccion,

exploracion de recursos naturales, investigacion arqueoldgica, etc.

2.5.6 Derecho a desarrollar y preservar su propia identidad

Sin menoscabar la libre emision del pensamiento o artistica en todas su formas,
cada Estado tiene el derecho de emitir disposiciones tendientes a proteger todas

aquellas expresiones que constituyen su patrimonio cultural, tales como
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Asimismo tiene el derecho de adoptar medidas tendientes a preservar su

patrimonio ideoldgico y por consiguiente a prohibir todo aquello que atente contra ello.

Cada Estado tiene asimismo derecho a escoger el patron econémico que responda a su

identidad y a escoger su organizacion politica.

2.6 Sujetos del derecho internacional publico

2.6.1 Clasificaciéon de los sujetos del derecho internacional publico

A la luz de la practica internacional contemporanea, podemos clasificar los

sujetos del derecho internacional publico, de la siguiente manera:

2.6.1.1 Sujetos de derecho

Aquellos a quienes el derecho internacional concede un derecho de accion ante

un tribunal internacional, y sujetos de deberes u obligaciones; Aquellos que

personalmente responden por las infracciones del derecho internacional.

2.6.1.2 Sujetos originarios

Aquellos Estados que desde su origen fueron reconocidos como tales, y cuyo
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origen se remonta bastante lejos, por ejemplo: Italia, Espafia, Gran Bretafia, Frefici
etc. Y sujetos admitidos; aquellos Estados que la comunidad internacional admitié como
tales posteriormente, por ejemplo: Cuba, Panama, todas las colonias que recientemente

obtuvieron su independencia.
2.6.1.3 Sujetos activos

Aquellos que no solo tienen derechos y obligaciones sino que cooperan en la
creacion de la fuente de derechos y obligaciones, es decir en la creacion del derecho
internacional, y sujetos pasivos: Aquellos que no crean la fuente de derechos y

obligaciones de manera explicita.
2.6.1.4 Sujetos permanentes

Aquellos cuya vida es constante; sujetos transitorios: Aquellos cuya situacion
juridica internacional es temporal, tiene vida mientras dura una situacion, o bien se les
da una existencia temporal, por ejemplo los grupos beligerantes, los grupos

insurgentes.
2.6.1.5 Sujetos con capacidad plena

Aquellos que estan plenamente organizados y reconocidos por la comunidad

internacional; se incluye aqui todos los Estados con autogobierno; tiene el pleno
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ejercicio de su soberania en todos su aspectos. Sujetos con capacidad limitada;
aquellos cuya soberania se encuentra limitada en su ejercicio, por ejemplo: los
protectorados, las colonias, aquellos que han confiado su representacion internacional a

terceros etc.

2.6.1.6 Sujetos generales

Aquellos que son reconocidos por todos los Estados; sujetos particulares:
Aquellos que no son reconocidos por todos los Estados; Aquellos con autogobierno

parcial, por ejemplo: Los territorios bajo fiducia, bajo tutela, bajo mandato.

2.6.1.7 Sujetos aparentes

Aquellos cuya situacion juridica no es clara desde el punto de vista soberania,
mas que todo debido a sus fines, por ejemplo: el Vaticano; Sujetos Reales; Aquellos

gue son aceptados sin discusion.

2.7 Importancia del reconocimiento de los estados en el ambito internacional

Dos teorias se disputan el favor de los juristas. La teoria constitutiva: Que afirma
que el reconocimiento es indispensable para existir es decir, para nacer a la vida
internacional; en este caso la existencia misma se recibe del reconocimiento, y si éste no

llega nunca se existe.
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La teoria declarativa: Que afirma que el reconocimiento no es un elexier (o]
indispensable para existir como sujeto de derecho internacional, sino la consagracion
juridica de un hecho existente. Entre ambas teorias, aun y cuando tiene grandes juristas
como defensores, es la declarativa la que mas eco ha encontrado en la actualidad;

oficialmente fue consagrada en Montevideo en 1913.

El reconocimiento de un Estado solo significa que el Estado que lo reconoce
acepta la personalidad de otro con todos los derechos y obligaciones determinados por

el derecho internacional, el reconocimiento es incondicional e irrevocable.

2.7.1 Qué es el reconocimiento de los estados

Es el acto por el cual un Estado, es admitido a la vida internacional en forma
permanente; es la aceptacion por parte de los otros Estados para que acceda a formar
parte de la comunidad internacional; es la conformidad de los otros Estados en que este
nuevo Estado reune todos los requisitos necesarios para ser tratado como Estado, con

derecho y obligaciones a nivel internacional solo concedidos a los Estados como tales.

2.7.2 Formas de reconocimiento

El reconocimiento puede presentarse en diferentes formas: a) Expreso: cuando
se lleva a cabo por medio de la celebracion de un convenio o tratado, o algun otro acto

que no deja lugar a ninguna duda sobre que se trata de un reconocimiento; b) Tacito o
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Implicito: Cuando se ejecutan actos que involucran necesariamente el reconoci
de la existencia como Estado; c) Plena: Es decir sin ninguna condicién; d
Condicionado: Cuando se imponen condiciones en el otorgamiento del reconocimiento;
e) Colectivo: Cuando dos o mas Estados le dan su reconocimiento a un Estado, puede
ser de diferentes formas; e.1) Consultado; Cuando previo a reconocer a un Estado, dos
0 mas intercambian consultas; e.2) Concertado; Cuando varios Estados se consultan y
llegan a consenso obligatorio sobre el reconocimiento o no reconocimiento; e.3)
Simultaneo: Al mismo tiempo o en un solo acto varios Estados reconocen a otro; e.4)
Propiamente dicho: El reconocimiento colectivo por medio de un acto en un foro
internacional como la Organizacion de Estados Americanos, y Las Naciones Unidas, lo

cual hasta la fecha todavia no se ha dado.

2.7.3 Efectos del reconocimiento

El reconocimiento de un Estado, tiene como efectos los siguientes: a) aceptacion
de la personalidad juridica del Estado reconocido para negociar convenios, tratado, etc.
b) personalidad juridica del Estado reconocido para comparecer a juicio en el Estado
que lo reconoce; c) establecimiento de relaciones a todo nivel (diplomaticos, consulares,

comerciales, culturales, sociales etc.)

2.7.4 Caracteres del reconocimiento

El reconocimiento de Estado, reviste los siguientes caracteres: a) es irrevocable,
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relaciones diplomaticas; b) retroactiva, es decir se reconoce todo lo actuado desde
primer momento de su nacimiento; c) oportuno, ni muy tarde (para no inducir a creer en

desacato), ni muy pronto para evitar precipitaciones.
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CAPITULO llI

3. Los 6rganos del estado para el desarrollo de la politica exterior

3.1 Organos del estado

“El sujeto principal del derecho internacional contemporaneo son principalmente
los Estados, pero también se aceptan como sujetos secundarios, si se quiere, a otros
entes; principalmente, en el contexto de nuestra materia, a los organismos
gubernamentales internacionales. En ambos casos nos encontramos frente a personas
juridicas, es decir, su existencia le viene de la ley; son creaciones de la ley, algunos van
hasta imaginar que son “ficticios”, pero en la realidad su existencia es concreta y
dinamica.”*®

Los entes juridicos internacionales y el Estado en el contexto actual necesitan
comunicarse, relacionarse; necesitan quién los represente, quien negocie por ellos,
quién exponga sus puntos de vista, quién defienda sus intereses. A estos entes que
llevan a cabo la funcién les llamariamos “personeros”. El 6rgano es quien desempeia

una funcion.

Encontramos dos clases de 6rganos a nivel de las relaciones internacionales; los

organos nacionales y los organos internacionales. Los primeros actuan por los

"3 Villatoro Gonzales, Carlos Enrique, Derecho consular, Pag. 31.
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Estados, y los segundos por los otros sujetos del derecho internacional. Los 6
internacionales pertenecen a aquellos sujetos creados por varios Estados en accion
conjunta para el desempefo de funciones de alcance internacional especifico en
beneficio comun; estos 6rganos son de diferente naturaleza; politicos, técnicos,
economicos, sociales, etc. Tal el caso de La Organizaciéon Nacional de Naciones
Unidas, La Organizacién de Estados Americanos; sus 6rganos seran; hacia el interior
sus secretarios generales; hacia el exterior sus embajadores o agentes diplomaticos
que se identifican como mision internacional en cada uno de los Estados. Los 6rganos
nacionales pertenecen a los Estados y su existencia esta prevista en su instrumento
fundamental; en nuestro caso en la Constitucion Politica de la Republica de 1985. De

estos exponemos a continuacion los siguientes:

3.1.1 Organos nacionales

Los 6rganos nacionales son internos o centrales y externos o descentralizados.

3.1.1.1 Organos internos o centrales

Los 6rganos internos o centrales son dos; los jefes de Estado y jefes de gobierno

y los Ministros de Relaciones Exteriores.

3.1.1.1.1 Jefe de estado
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De conformidad con el Articulo 7 del Convenio de Viena sobre tratados el ste
Estado no necesita ni debe presentar pruebas de su legitimidad y autoridad para
negociar, redactar, auténticas, o firmar un tratado o instrumento de ratificacion o de
adhesion en nombre su tratado o instrumento de ratificacion o de adhesion en nombre
de su Estado, como tampoco para hacer nombramientos a nivel internacional; tampoco
debe presentar credenciales para ocupar un escafo en las Naciones Unidas u otro de

las misma naturaleza, ocupa su escafno de pleno derecho.

“El jefe de Estado tiene autoridad para hablar en nombre de su Estado en
cuestiones internacionales; es la persona a quien de derecho le corresponde trazar,
determinar e implementar la politica internacional y la politica exterior de su Estado y
puede nombrar representantes del Estado y suyos en otros Estados y organismos y

conferencias internacionales.”"*

“‘Debido a su alta representacion y a su alta investidura se les concede amplias
inmunidades y privilegios que se traducen asi; a) inviolabilidad de su persona; esto con
lleva el que se le preste proteccion y se le rodee de todas las medidas de seguridad
cuando se encuentran de visita en el extranjero, ya sea oficial o en lo particular; b)
inmunidad de jurisdiccion por lo cual no se le puede someter a los tribunales por actos
oficiales ni privativos. Estos privilegios e inmunidades son extensivos a su familia y a

las personas que los acompafian asi como a sus bienes.”"®

" Ibid, Pag. 45.
'S | arios Ochaita, Carlos, Ob. Cit; Pag. 67.
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Naturalmente el comportamiento de los jefes de Estados en el extranjerok

honrar estas inmunidades y privilegios de que estan investidos y no abusar cometiendo
actos indecorosos y mucho menos delictivos o irresponsables; en la actualidad hay
autores que se inclinan por negar la inmunidad cuando cometen actos delictivos en el
extranjero pero la experiencia ha demostrado que es sumamente dificil despojarlo de
ella. La practica internacional ha establecido que cuando un jefe de Estado se
encuentra de visita en pais extranjero, el visitante debe observar ciertas reglas; por
ejemplo: a) no llevar a cabo actos de gobierno, lo que no excluye el que pueda ser
consultado e impartir instrucciones pero de la manera mas discreta posible; para ello se
le garantiza inviolabilidad de comunicacién; b) en caso cometiera un delito, se le declara
no grato, y se le invita a regresar a su pais; c) si uno de sus acompafnantes cometiere
un delito o se extralimitare en sus manifestaciones exteriores al punto de no respetar las
tradiciones, mentalidad, costumbres, simbolos patrios, opiniones oficiales, etc. Del pais
visitado, el Jefe de Estado debe regresarlo inmediatamente a su pais de origen y si
procediese, someterlo a juicio o bien despojarlo de la inmunidad para que sea sometido
a juicio en la pais visitado; d) si la prensa u otro medio de comunicacidon se expresase
en forma ofensiva o irrespetuosa hacia el jefe de Estado visitante las autoridades del

Estado visitado estan obligados a pedir disculpas y presentar satisfaccién apropiada.

3.1.1.1.2 Ministro de Relaciones Exteriores

“Segun los Estados este érgano recibe diferentes nombres: Ministro de Asuntos

Exteriores. Se le considera el “vocero oficial ordinario” del Estado y representa, en sus
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declaraciones, el sentir y pensar del mismo; esta directamente encargado de lleva
realidad la politica exterior del Estado fijada y delineada por Jefe de Estado; debe ser
claro, ordenado, conciso y elegante a sus declaraciones. Como deber fundamental
debe crear las condiciones que mantengan la paz, la concordancia y la amistad entre
los pueblos y el Estado que representan, para lo cual es necesaria una comunicacion

con sus colaboradores en el exterior.”"®

De conformidad en el Articulo 7 del Convenio de Viena sobre tratados tampoco él
debe presentar prueba de autoridad para negociar, redactar, autenticar o firmar un
tratado o instrumento de ratificacion o de adhesion en nombre del Estado que
representa. En el extranjero y en su propio Estado se le acuerda a él también todos los
privilegios e inmunidades acordados al jefe de Estado. Tiene derecho a ocupar un

escafno en Las Naciones Unidas.

“‘Derivadas de su gran responsabilidad, podemos mencionar entre sus principales
funciones; instrumentar las relaciones juridicas entre los pueblos por medio de
nombramiento de personas adecuadas como diplomaticas; es el agente de la politica
exterior del Estado; es el intermediario apropiado entre el Jefe de Estado y los agentes
diplomaticos acreditados; debe velar por la proteccion de los intereses economicos,
politicos, comerciales, la buena imagen, el respecto, etc. De su Estado en el extranjero;
debe responder en forma adecuada a los ataques que desde su propio Estado y desde

el extranjero digieran contra su Estado, debe manifestar en nombre del Estado el

'8 Pérez de Cuellar, Javier, Manual del derecho diplomatico, Pag. 27.
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alguin servicio muy especial a su Estado.”"”

3.1.1.2 El Ministerio de Relaciones Exteriores su base legal y constitucional, ordinaria

y una vision general hacia su estructura.

“El Ministerio de Relaciones Exteriores como ente titular encargado de conducir y
ejecutar la politica exterior del Estado de Guatemala, su base constitucional se
encuentra en el Articulo 183 inciso O de la Constitucidon Politica de la Republica de
Guatemala, y su fundamento en la Ley de caracter ordinario se encuentra estipulado en
el Decreto 114-97 Ley del Organismos Ejecutivo Articulo 38, segun el Acuerdo

Gubernativo 270-88 se reorganizo el Ministerio de la siguiente manera:”'®

Articulo 1°. Reestructuracion del Ministerio de Relaciones Exteriores:

1) Despacho ministerial
1. Despacho del ministro
2. Despacho de los viceministros
a) Asesores del ministro
b) Consejo de cancilleria
c) Asesores de cancilleria

d) Estudio estratégico y planificacion

"7 Larios Ochaita, Ob. Cit; Pag. 181.
'® ASIES, Ministerio de Relaciones Exteriores, Pag. 18.
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e) Supervision del servicio exterior

f)  Representantes en el exterior
Misiones diplomaticas
Misiones consulares
Misiones permanentes ante organismos internacionales
g) Direccion de protocolo; y
h)  Direccién de limite y aguas internacionales
2) Direccion general de relaciones internacionales bilaterales
a) Direccion de politica exterior bilateral
Subdireccion de América Central
Seccién El Salvador
Seccion Honduras
Seccion Nicaragua
Seccion Costa Rica
Seccion Panama
Departamento de Estados Unidos y Canada
Departamento de México
Subdirecciones de Asia, Africa y Oceania
b) Direccion de asuntos consulares; y
c) Direccion de asuntos turisticos y culturales
3) Direccion general de cancilleria
a) Direccion de asuntos juridicos y tratados

Subdireccion de asuntos juridicos
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Subdireccion de tratados

b) Direccidon de recursos humanos
Centro de formacién diplomatica y perfeccionamiento de personal
Departamento de personal
Seccion de cancilleria
Seccion de exterior

c) Direccion financiera y de servicios generales
Subdireccion financiera
Seccion de tramite y control presupuestario
Seccion de caja
Seccion de contabilidad
Departamento de servicios generales
Seccion de comunicaciones y correspondencia
Seccidn de servicios auxiliares
Seccion de traduccion

d) Direccion de informacion e informatica
Departamento de procesamientos de datos
Departamento de archivo y centro de documentacion
Departamento de divulgacion.

4) Direccién general de relaciones internacionales multilaterales y econdmicas

a) Direccion de politica multilateral

Subdireccion de La Organizacion de Naciones Unidas

Subdireccion de organismos regionales
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Departamento de asuntos especiales

b) Direccién de integracion
c) Direccion de politica econdmica internacional
Subdireccion de cooperacion internacional

Subdireccion de politica comercial

3.2 Organos externos o descentralizados

Los 6rganos externos o descentralizados son de tres clases.

3.2.1 Organos diplomaticos bilaterales

a) Organos diplomaticos permanentes entre Estados

b) Oficinas permanentes de los Estados en el extranjero; y

c) Organos diplomaticos bilaterales temporales adecuados

3.2.2 Organos diplomaticos multilaterales o parlamentarios

a) Organos diplomaticos multilaterales temporales (misiones o delegaciones

de los estados en congreso y conferencias internacionales; y

b) Organos diplomaticos multilaterales permanentes (misiones o delegaciones

de los Estados ante organismos internacionales.
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3.2.3 Organos consulares

“Es importante hacer notar para nuestro estudio que las dos primeras categorias
de o6rganos externos anteriormente nombrados se conocen generalmente con el
nombre de “agentes diplomaticos” y la ultima con el nombre de “agentes consulares”;
los primeros son sujeto y objeto del derecho diplomatico; los segundos son sujeto y

objeto del derecho consular.”™

" Villatoro Gonzales, Carlos Enrique, Ob. Cit; Pag. 120.
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CAPITULO IV

4. Derecho diplomatico y consular

4.1 Etimologia del derecho diplomatico

“Existen tres explicaciones etimoldgicas de la palabra diplomacia; EL término
griego “diplomacia” con el sentido de “doblar’, que se aplicaba al documento plegado en
forma de tablillas que emitian los soberanos para presentar sus emisarios; el mismo
término con el significado de “duplicado” o copia de un documento de acreditacion, que
el emisario guardaba o entregaba al destinatario cuyo original que daba en poder del
principe; y el dos hojas juntas con acreditacion e instrucciones. Sea cual fuere el
significado, observamos que el derecho diplomatico, hasta por su etimologia, tiene un
caracter formal, por lo que puede afirmarse que su verdadera materia es adjetiva, de
aplicacidén de determinados usos y normas del derecho internacional. Ese caracter no

disminuye en absoluto su importancia y pertenencia.”?

4.2 Bosquejo historico del derecho diplomatico

“La diplomacia es tan antigua como el hombre agrupado en pequefios pueblos,

desde sus origenes se deslumbré y acepto la necesidad de comunicarse y resolver sus

problemas con un minimo de seguridad y garantia para sus enviados o representantes

% Cabenellas, Guillermo, Derecho diplomatico, Pag. 287.
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y negociadores. Su desarrollo debe enfocarse tomando como referencia el siglo

Antes del siglo XV encontramos la institucidon aunque sea en forma embrionaria
y no organizada en Asiria, Babilonia, India, China Hebreos, Grecia Roma, la Iglesia

Catolica.

Hebreos; basta leer la Biblia para encontrar multiples ejemplos de conflictos
arreglados por medio de enviados especiales a quienes se respetaba su integridad y se

les hacia objeto de trato especial.

En china; encontramos un ceremonial complicado aplicable a los representantes

de pueblos extranjeros.

En India; encontramos las leyes de Manu. Misiones permanentes o temporales a
cargo de tres categorias de representantes; los embajadores extraordinarios, la misidon

permanente, y los portadores de mensajes.

Los griegos; debiendo a sus sistema de ciudades independientes y soberanas, la
comunicacion se establecia por medio de ciudadanos eminentes nombrados como
representantes. Los romanos; otorgaron a los estados independientes o sometidos el

derecho de legacion activo y pasivo otorgandoles inmunidad y un ceremonial pomposo.

2 Lion Depetre, José, Derecho diplomatico, Pag. 88.
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La desmembracion del Imperio de Occidente y la aparicién de Estados, reingdos
principiados y ducados, trajo la necesidad de relacionarse entre si con cierto caracter
de igualdad. La aparicion de los Estados europeos consolido la relacion por medio de
representantes con caracter de representatividad, permanencia, seguridad

(inviolabilidad) y funciones determinadas.
4.3 Objeto de derecho diplomatico

La diplomacia es el medio adecuado para que se comunique entre si los

Estados. Es el derecho diplomatico en accién
4.4 Naturaleza del derecho diplomatico

Tiene caracter de derecho publico y a este ambito pertenece; los intereses en
juego pertenecen a las relaciones entre Estados y a la conservacion de éstos, de
manera que su caracter de publico le viene al derecho diplomatico tanto del “interés”
como de la relacidon. Estas relaciones pueden ser de coordinacion de igual a igual. Y
solo existe entre Estados; ademas incluye relaciones de subordinacién referentes a los
Estados y aquellos entes que sin ser Estados poseen personalidad juridica

internacional, tal el caso de los organismos internacionales.

Es de caracter sustantivo aunque sus disposiciones, fundamentales en los usos y

costumbres internacionales, mas se asemejan a los adjetivo que a lo sustantivo.
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4.5 Definicidn del derecho diplomatico

“Conjunto de normas y usos conexos que rigen las relaciones formales entre los
Estados y de éstos con otros sujetos de derecho internacional. Al decir normas me
refiero a las reglamentaciones positivas surgidas del derecho interno o de acuerdos
bilaterales y multilaterales entre estos organismos-sujetos de derecho internacional; y al
decir “usos”, a las practicas consuetudinarias que aun prevalecen entre los Estados.
Usamos el calificativo “formales” para marcar el aspecto, por decirlo asi, procesal de
nuestra disciplina. Mencionamos a otros sujetos de derecho internacional con el fin e

incluir a los organismos internacionales intergubernamentales.”??

4.6 Diferencia con la politica internacional y la diplomacia

Conviene diferenciar al derecho diplomatico de la politica exterior y de la
diplomacia propiamente dicha, con las cuales, sin embargo, esta indisolublemente
ligado. Mientras que la politica exterior es el conjunto de posiciones y acciones que
adopta un Estado en su relacion con otros o en el seno de organismos internacionales
con la finalidad de preservar su seguridad, sus intereses e influencia y la diplomacia es
el arte de poner apropiadamente en practica esa politica exterior, el derecho diplomatico
es el estudio de las normas y usos que regulan las relaciones formales entre los
estados y en el seno de los organismos internacionales intergubernamentales.

Ademas, por cierto, de los principio generales del derecho, la primera y mas antigua

2 pgrez, de Cuellar, Ob. Cit; Pag. 22.
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SECRETARIA

J
fuente del derecho diplomatico es la costumbre, como lo es también el de

internacional, pues ambos surgieron de la necesidad de que los Estados convivieran
dentro de una comunidad muchos de cuyos usos no eran obligatorios. En efecto, el
derecho diplomatico continua siendo consuetudinario, aunque cada vez en proporcion
menor. Asi lo reconoce el preambulo de la Convencién de Viena de 1961 al reafirmar
que las reglas del derecho internacional consuetudinario deben seguir rigiendo las

cuestiones que no estan reguladas por sus disposiciones.

Dentro del mismo orden de ideas, la reciprocidad, que como veremos, es el
principio por el cual el Estado receptor acuerda a los agentes diplomaticos extranjeros
el mismo tratamiento que se concede a sus propios agentes en el Estado acreditante,
constituye fuente de derecho diplomatico, ya que a través de ella es posible crear,
enmendar o consolidar usos diplomaticos. Son igualmente fuentes de nuestra disciplina
los convenios bilaterales por los cuales dos paises se conceden reciprocamente
tratamiento favorable sobre determinado aspecto de sus relaciones diplomaticas, y los
convenios multilaterales, como son el Reglamento de Viena de 1815 documento
fundamental de la diplomacia clasica el de la Habana de 1928, de alcance regional, y el
de Viena 1961 (Convenio de Viena), la Convencion acerca de las Misiones Especiales
de 1969 y la Convencién respecto a la prevencion y castigo de personas
internacionalmente protegidas, concluyendo a los agentes diplomaticos de 1973, estas
tres ultimas de alcance plenamente internacional. Las referidas convenciones
constituyeron muy importantes avances en la codificacion del derecho diplomatico,

codificacion que, por lo demas, es progresiva, en el sentido que es susceptible de

53



adaptarse a todo nuevo cambio en el campo de las relaciones internacioy Té,
Debemos citar asimismo las obras de las tratadistas de derecho internacional y, sobre
todo, las que aparecieron a mediados del siglo pasado, cuando se comenzd a
considerar el derecho diplomatico como materia autonoma. Dentro de esas obras hay
que incluir importantes ensayos de codificacion de las normas diplomaticas: el de
Blustschli en 1968, el de Pessoa en 1911, el Reglamento de Cabridg en 1929 y el de
Harvarrd en 1932. El derecho interno es también fuente de esta disciplina, dado que la
Constitucion del Estado, los reglamentos sobre ceremonial, privilegios concedidos o los
diplomaticos y la organizacion del servicio exterior de cada pais contiene normas
referentes a las relaciones entre los Estados. Son igualmente fuente del derecho
diplomatico las decisiones judiciales internas o internacionales cuando interpretan
normas positivas y constituye asi jurisprudencia. Finalmente, lo son los documentos
de Cancilleria o correspondencia diplomatica en los que hallan, por decirlo asi,

sedimentados, la practica y los llamados precedentes diplomaticos.

4.7 Fuentes del derecho diplomatico

Entendemos por fuente el origen de donde emanan las leyes o las actitudes en el
campo de la diplomacia. Eclécticamente, tomando las diferentes corrientes, podemos

aceptar, en su orden, como fuentes del derecho diplomatico las siguientes:

Los usos y costumbres internacionales: La costumbre es aqui sinbnimo de

cortesia y carece de obligatoriedad hasta que recibe el apoyo de la conviccion juridica
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de los Estados. Tiene dos elementos; material y formal; el primero es el acto mig

su repeticion; y el segundo es la conviccion de que deviene obligatoriedad.

‘Los tratados y convenios: Tienen caracter obligatorio entre los Estado y
constituyen fuentes directas; pueden ser de caracter general de caracter especifico,
bilaterales o multilaterales, siendo estos ultimos los que interesen primordialmente al

derecho diplomatico.”®

Los principios devienen de los usos y costumbres reconocidos por los Estados

para presidir su convivencia y sus relaciones.

Legislacion interna: Deviene de una costumbre internacional y que es

promulgada directamente por los organismos legislativos de cada Estado.

4.8 Relaciones con otras ramas del derecho y ciencias no juridicas

En primer lugar el derecho diplomatico se nutre sustancialmente del derecho
internacional publico y dentro de este especialmente del derecho consular; asimismo
del derecho publico interno tal es el derecho constitucional, (Estado y sus instituciones,)
el derecho administrativo visto que los (actos diplomaticos son actos de gobierno), el
derecho penal, (la extradicion, asilo, inmunidad y privilegios), el derecho politico,

(formas del estado, formas de gobierno, y sus organizaciones), ciencias no juridicas

2 |bid, Pag. 41.
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tales como: Economia politica, geografia, estadisticas, linguistica historia (

costumbres, protocolo)

4.9 Agente diplomatico

“‘Es la persona que representa al Estado y ve las relaciones politicas de su
Estado en Estado ajeno por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado

donde se desempefia.”®

4.9.1 Cualidades del agente diplomatico

En la eleccion del diplomatico ideal en dia se busca a una persona que posea un
minimo de cualidades cuyo perfil responda a los siguientes: debe ser una persona que
posea; experiencia larga y adquirida con dificultad y le permita evitar las gaffes que para
los estados es de un precio alto, rectitud como sindbnimo de probidad, franqueza, y
veracidad ya que seran los ojos, los oidos y la persona de su presentado un pais ajeno,
habilidad que le permita la critica, tacto que la permita saber cuando hacer o decir algo
y cuando dejarla de hacer o decir, don de gentes que le abra la amistad de otras
personas, paciencia para saber desenvolverse en la vida social tan intensa en este
campo; ponderacion que sea una muestras de sentido comun; facultad de adaptacién
que le haga sentirse bien en todas partes, decoro en su caso, recepciones sociales y en

su vida privada, intelectualidad para poder desenvolverse con eficiencia ante la

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Pag.39.
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intelectualidad del Estado donde represente a su Estado propio y le permita
Nreypn, 8.2
como conferencista ser entrevistado, relacionarse. Buen conocimiento de la politica
internacional que lo hagan apto para discutir y emitir opiniones sobre acontecimientos
internacionales, buen conocimiento del derecho internacional publico y privado para que
sepa desenvolverse dentro de los canones de la legalidad, conocimiento general de la
geografia econdmica, y comercio internacional que le ayuden a negociar y representar
los intereses de su Estado, y finalmente un buen conocimiento de la economia social
que le facilite una discusién seria, conocimiento de idiomas, por lo menos los

principales (ingles o Francés) sin descuidar el idioma de Estado donde se va a

desempenar.

4.9.2 Caracter representativo y caracter ceremonial

Es su facultad de obrar a nombre del Estado acreditante en virtud de sus
credenciales y poderes, y el caracter de ceremonial es el privilegio por el cual recibe

honores y cierta prerrogativas de acuerdo con las normas de cortesia.

4.9.3 Responsabilidades del agente diplomatico

Primero se debe de partir del principio de que es un érgano del Estado y mas
concretamente del poder ejecutivo, es decir, que es un funcionario publico.
Consecuentemente, se puede afirmar que los actos u omisiones violatorios de las

obligaciones internacionales del Estado que cometan los agentes diplomaticos en el

57



ejercicio de las funcion, sea dentro de los limites de su competencia, sea al exceder;| |
autoridad que se les ha conferido, son imputables al Estado acreditante, que es e
sujeto de la responsabilidad internacional. Es evidente que los actos u omisiones del
agente en cuanto simple individuo delitos, faltas incumplimiento de obligaciones son de

su responsabilidad personal.

4.10 Derecho consular

4.10.1 Bosquejo historico del derecho consular

Formalmente el derecho consular es mas antiguo que el derecho diplomatico,
realmente puede ser que el derecho diplomatico sea mas antiguo que el derecho
consular. Desde muy antiguo el derecho consular inicié su evolucion. En algunos
casos, contiene aspectos de derecho internacional Privado, especialmente tratandose
del derecho a ser juzgados por sus propias leyes aun en territorio extranjero. Los
dominadores antiguos acostumbraban como una graciosidad de su parte permitir que

los extranjeros fuesen juzgados conforme a sus leyes.

“En Egipto se otorgd a los fenicios residentes en Tebas y Menfis el derecho de
ser juzgados aplicando sus propias leyes. En Grecia aparece la “proxencia” que
significa “actuar a favor del extranjero” y hoy en dia se designa al consul con el vocablo
de “proxeno”, el proxeno antiguo ayudaba y protegia a sus compatriotas, después fue

publico al ser reconocido como tal por las ciudades desempefiaba y al recibir

58



nombramiento oficial de su propia ciudad estado, a cuyos ciudadanos en pais eX

NIUreypin. .

ayudaba y protegia; sus funciones fueron proteger a sus compatriotas, facilitar la venta
de mercancias de sus compatriotas y actuar como arbitros en las disputas entre sus

compatriotas.”?

4.10.1.1 Edad media

Es en esta época que aparece el “consul” mas a fin a los que conocemos hoy en
dia. Las cruzadas y el establecimiento de las industrias en Estados extranjeros con el
consiguiente desplazamiento de gran numero de extranjeros para trabajar en estas
industrias exigieron la presencia de un ciudadano que protegiera y representara a sus
compatriotas ante los ciudadanos, autoridades e instituciones de este territorio
extranjero. A esta persona se le conocié con el nombre de “consul-juez” porque sus
funciones eran mas que todo para dirimir disputas, segun eran las disputas podria ser
un consul-mercader o un coénsul-maritimo, era debidamente nombrado, prestaban
juramento y eran oficialmente reconocidos y acreditados por los Estados donde se

desempenaban.

4.10.1.2 Epoca moderna

Termina el siglo XIX con la inquietud de legislar; trabajan el estatuto de derecho

internacional, el Instituto Interamericano de derecho internacional, la Sociedad de

% Villatoro Gonzalez, Ob. Cit; Pag. 67.
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acciones, la Organizacion de Naciones Unidas, todos trabajan en la preparacigf® e

estudios, anteproyectos y proyectos de convenios y tratados.

4.10.2 Naturaleza del derecho consular

La mayoria de actores sostiene que su caracter es publico porque el que actua
es el Estado o se actua en su nombre, sin embargo, no podemos negar que el Estado
también puede actuar como particular sometiéndose asi a los principios del derecho
privado, si nos detenemos en el rol de funcionario que desempefia el agente consular si
deviene derecho publico ya que los actos de dicho agente son de caracter
administrativo y éste es publico, no podemos, sin embargo, descartar que por su medio
el Estado actue como particular en el campo de comercio especialmente, adquiriendo

en tal circunstancia de derecho privado.

4.10.3 Concepto del derecho consular

“Subjetivamente: el derecho a enviar consules y recibirlos. Objetivamente” El
complejo de las normas juridicas, sean de derecho estatal o de derecho internacional,
que regulan la organizacion y el funcionamiento de los agentes consulares en el
exterior, sus atribuciones y garantias y los privilegios de que gozan.”®®  “Conjunto  de
principios juridicos y normas legales que regulan la organizacion y funciones de tutela,

proteccion y garantia que los Estados pueden establecer en favor de sus subditos en el

* Ibid. Pag. 72.
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extranjero, para el desarrollo de la convivencia internacional.”?’

Es la rama del derecho publico que protege en el extranjero las relaciones

economicas y comerciales de los Estados y los intereses de sus subditos.

Conjunto de normas juridicas que regulan el establecimiento de las relaciones

consulares de las oficinas consulares y el ejercicio de las funciones consulares.

Conjunto de principios, normas usos y costumbres internacionales que regulan la

institucion consular en general y la actividad del agente consular en particular.

El derecho consular no sélo regula la institucion sino también la actividad del
agente consular, le sefala a este ultimo las normas que debe ajustar su actividad, le
indica que como funcionario, aunque de alto rango, esta sometido a una regulacion
precisa y que la discrecién, propia al diplomatico por su caracter politico, esta ausente o

es minima en el agente consular.

4.10.4 Fuentes del derecho consular

“Entendemos por fuentes, el origen de las normas consulares. Siguiendo una

presentacion contemporanea la dividimos asi: a) Fuentes formales: Las convenciones y

tratados, los usos y costumbres internacionales, el derecho interno o legislacion local, la

7 Ibid.
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doctrina. Algunos anaden, la jurisprudencia y la doctrina pero como fuentes supletar

b) Fuentes reales: El trafico internacional de personas, los asentamientos de
extranjeros, el comercio internacional, la navegacion internacional y otras de menor
importancia. C) Fuentes historicas: Los cddigos maritimos de la edad media, las tablas

de Amalfi, los rollos de Olerdn y el consulado del mar. “%®

4.10.5 Relacion con otras ciencias juridicas y no juridicas

Las ciencias juridicas; el derecho diplomatico con el cual algunos lo confunden,
el caso es que son completamente diferentes pero no por eso complementarios en
ciertos casos; la funcion diplomatica es politica, la consular eminentemente
administrativa; pueden a veces tener el mismo objetivo como por ejemplo la proteccién
de los nacionales, pero en tal caso el diplomatico protege intereses politicos mientras
que el consular protegera interese administrativos, econémicos, judiciales, etc. derecho
civil en cuanto que los consules deben efectuar funciones atinentes al estado civil de las
personas, registros civiles, etc. Derecho internacional privado en cuanto los cénsules
deben intervenir en conflictos de leyes para dilucidar asuntos referentes al estado civil
de las personas, asuntos jurisprudenciales, asuntos de contratacion internacional,
asuntos migratorios. Derecho mercantil, con el cual la unen lazos tales que siempre se
le ha considerado intimamente ligado al comercio y la navegacion, mas aun algunos

consideran al agente consular como un simple representante comercial. Derecho

% bid. 73.
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notarial en relacidon a que lo consules desempefaban funciones notariales coYy

autenticacion y legalizacion de documentos, tiene fe publica consular.

Las ciencias no juridicas; con las que se relacionan el derecho consular son: La
filosofia, historia, geografia politica y la geografia econdmica, lo cual no descarta a otras

ciencias en mayor o menor grado.

4.10.6 Agente consular

El agente consular es un alto funcionario de un Estado que actua en territorio de
otro Estado, como previo consentimiento de éste, ejerciendo en lo que respecta al
trafico comercial y a las transacciones privadas con su Estado, asi como a sus
nacionales, domiciliados, residentes o transeuntes y navegacion, actos administrativos

que surten efecto en su propio Estado.

Responsabilidad del agente consular para los efectos de determinar si existe una
responsabilidad internacional del agente consular ante el Estado receptor, debemos
mencionar que este es un nacional del pais que lo envia esta sometido a las leyes del
pais que lo mando, es titular de plenitud de sus funciones consulares, no puede
dedicarse a actividades ajenas a su cargo ya que devenga un suelo de su tiempo de
servicio se computa de acuerdo a un escalafon de salarios y beneficios laborales. Es
importante mencionar que no se menciono el caracter representativo ni ceremonial ya

que este realiza funciones meramente administrativas.
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CAPIiTULO V

5. El servicio diplomatico

“‘En Guatemala el servicio diplomatico esta regulado por el Decreto Ley 148
reformado por el Decreto Ley 538 que en adelante llamaremos “la ley”, dicho decreto
crea la carrera diplomatica para tener a su cargo los intereses y la representacion
internacional de la Republica vy lo dirige el Ministerio de Relaciones Exteriores. En

principio el servicio diplomatico queda reservado a los diplomaticos de carrera. “*°

5.1 Requisitos de ingreso a la carrera diplomatica conforme a la ley guatemalteca

“Para ingresar a la carrera diplomatica guatemalteca se deben de cumplir con los
requisitos que establece el Articulo 18 del Decreto Ley numero 148, los cuales son los

siguientes:

1. Ser guatemalteco natural por nacimiento u origen

2. Serciudadano

3. Ser del estado seglar

4. Poseer al menos el grado de bachiller u otro titulo o diploma pos primario
equivalente

5. Carencia de antecedentes penales que incapaciten para el servicio

6. Observar y haber observado buena conducta y probarla

% Gochez, Roberto, Servicio diplomatico, Pag. 330.
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7. Gozar de buena salud

8. No tener defectos fisicos que incapacite para el servicio
9. No pertenecer ni haber pertenecido a alguna entidad que propugne la ideologia

comunista o totalitaria.“*°

Para ingresar a la carrera diplomatica ademas de los anteriores requisitos debera
poseerse algun titulo o grado universitario que incluya materias especiales para este

servicio o bien cursarlas y pasar examenes.

La carrera diplomatica se inicia en la categoria de tercer secretario y ascendera
gradualmente a segundo secretario, primer secretario, consejero, ministro-consejero,
enviado extraordinario y ministro plenipotenciario, culminando como embajador
extraordinario y plenipotenciario. Al ingresar a la carrera diplomatica se inscribira a la
persona en el escalafon diplomatico. Las funciones de cada categoria las determina el

Ministro de Relaciones Exteriores.

En el marco del servicio diplomatico, el ejecutivo tiene la potestad de nombrar
agregados civiles, militares, navales, aéreos, culturales, comerciales, agricolas, obreros,
de prensa, de turismo, y otros que juzgue convenientes a los intereses del Estado.
Asimismo puede nombrar asesores técnicos, oficiales, mecanoégrafos y otros empleados
necesarios. Los ascensos en la carrera diplomatica se llevan a cabo sobre la base de

criterios de capacidad, servicio, méritos, cultura, edad y tiempo de servicio.

% Flores Divas, Juan Carlos, Carrera diplomatica, Pag. 47
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5.2 Relacion laboral

El personal del servicio diplomatico tiene relacién laboral con el Gobierno y por
consiguiente, ademas de sus leyes particulares, esta protegidos por las disposiciones
comunes de la legislaciéon interna de Guatemala sobre el Servicio Civil, en cuanto a
salarios y a cuestiones econdmicas, gozan de su sueldo y de gastos de representacion
que seran independiente de los gastos de representacion de la mision propiamente
dicha. En cuanto a su sueldo existe un escalafon y esta calculado segun su categoria
y tiempo de servicio, cuando pasan a situacion de disponibilidad perciben dos terceras
partes del mismo. Cuando se desempenan interinamente perciben el sueldo de puesto
desempenado efectivamente. En cuanto a vacaciones, gozan de veinte dias habiles
anuales y los pueden acumular hasta dos afnos. En cuanto a permisos, pueden obtener

licencias con o sin goce de sueldo hasta por seis meses.

5.2.1 Situaciones laborales

“El personal del servicio diplomatico puede estar en cualquiera de las situaciones
siguientes: a) servicio efectivo ya sea en el exterior, en el central, en vacaciones, con
licencias, en proceso de traslado o en comisién oficial, b) disponibilidad ya sea a
solicitud propia o por decision superior o que puede suceder porque se suprime la
mision, por reduccidn de personal, pro retiro del cargo, por enfermedad o por cualquier

otro motivo justificado, c) retiro ya sea por haber cumplido 70 afios o por enfermedad.
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la fecha del acta de toma de posesion del cargo y no cuenta el tiempo de suspension
por sancion, b) la disponibilidad no cuenta a menos que sea por decision del jefe de
Estado y c) el retiro termina la relacion laboral, pero puede ser prorrogado el servicio

por conveniencia del mismo servicio y también puede ser reingresado.”’

5.2.2 Renuncias y despidos

5.2.2.1 Renuncias

Los diplomaticos de carrera pueden renunciar en cualquier momento y con ello

termina su relacion laboral asi como con lleva la perdida de la categoria diplomatica

adquirida.

5.2.2.2 Despido

Por causal determinada puede terminarse la relacién laboral de los diplomaticos

de carrera, es decir de tercer secretario en adelante, sin causal determinada o sin

expresion de causa puede terminarse la relacion laboral de los otros miembros del

servicio diplomatico.

5.3 Organizacién del servicio

" Ibid, Pag. 348.
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La mision completa consta, en su orden de importancia, de: Jefe de

ministerio consejero, primer secretaria, segundo secretaria, tercer secretario,
agregados, biblioteca y archivo; de jefe de mision al tercer secretario pertenecen a la
carrera diplomatica y esas categorias estan reservadas unicamente a los diplomaticos
de carrera, lo que no excluye que el Ejecutivo pueda hacer caso omiso por las

necesidades del servicio y en los mejores intereses del Estado

5.4 Ceremonial diplomatico

En Guatemala el ceremonial diplomatico se encuentra regulado por el Decreto
86-73 del Congreso de la Republica: Ley de Ceremonial Diplomatico de la Republica de
Guatemala: Este ceremonial contempla y regula aspectos como; el reconocimiento de
las categorias diplomaticas, la llegada de los jefes de misidn, la recepcion de los jefes
de misién, la recepcion de los encargados de negociaciones, la representacion de
credenciales, las visitas protocolares, las audiencias, las misiones especiales, las
equivalencias de categorias, la procedencia diplomatica, el orden de procedencia, la
transmision del mando de la Presidencia de la Republica, la toma de posesion del
Ministerio y Viceministro de Relaciones Exteriores, las relaciones del cuerpo diplomatico
con las autoridades naciones, las visitas de Jefes de Estado y altas personalidades, los
funcionarios y expertos de organismos internacionales, los consules, las inmunidades y
privilegios, el tratamiento, las franquicias, las honras funebres y la direccién de
protocolo. Se aplica a todo el cuerpo diplomatico y consular acreditado en Guatemala y

a los actos oficiales y sus participantes.
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CAPITULO VI

TEYALR, O

6. Conflictos juridicos que genera la ley del servicio diplomatico en cuanto al ingreso a

la carrera diplomatica

6.1 Analisis explicativo sobre el problema legal que inspira la presente tesis

Al entrar hacer el analisis del problema legal que inspira esta tesis
emperezaremos diciendo que el Decreto Ley No. 148, Ley Organica del Servicio
Diplomatico de Guatemala, contiene una serie de contradicciones y limitaciones

juridicas que obstaculizan el poder ingresar al honorable cuerpo diplomatico.

Como primer punto el Articulo 8 del cuerpo que se analiza establece claramente
que el servicio diplomatico sera desempefiado exclusivamente por funcionarios de

carrera.

Nuevamente la ley en mencion reitera en su Articulo 9 que para poder ingresar al
servicio diplomatico deben cumplirse los requisitos que establece la ley. Estos

requisitos se encuentran especificados en el Articulo 18 los cuales son:

1. Ser guatemalteco de nacimiento u de origen.
2. Ser ciudadano en el pleno goce de sus derechos.

3. Ser del estado seglar.
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4. Poseer al menos en el grado de bachiller u otro titulo o diploma post pria I}
equivalente.

5. No tener antecedentes penales de tal indole que, a juicio del Ministerio de
Relaciones Exteriores lo incapaciten para el servicio.

6. Observar y haber observado intachable conducta tanto en publico como en privado
la cual debera comprobarse satisfactoria a juicio del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

7. Gozar de buena salud.

8. No tener defectos fisicos a juicio del Ministerio de Relaciones Exteriores que lo
incapaciten para el servicio.

9. No pertenecer ni haber pertenecido a alguna entidad que propugne la ideologia

comunista o cualquier otro sistema totalitario.

Adicionalmente el reglamento de la ley de la carrera diplomatica en su Articulo 1
sefala; como materias especiales y completarias que deben ser aprobadas para

ingresar a la carrera diplomatica, las siguientes:

Especiales:

1. Nociones generales del derecho.
2. Teoria general del Estado y derecho constitucional.
3. Derecho internacional publico, tratados, y organismos internacionales.

4. Derecho internacional privado.
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5. Derecho diplomatico e historia de la diplomacia.

6. Derecho consular.

7. Politica y relaciones internacionales.

8. Economia politica y comercio internacional.

9.  Historia universal.

10. Historia de la literatura espafola y americana.

11. Geografia fisica politica y economia universal.

12. Idiomas:
a) Hablar y escribir correctamente el ingles y traducir el francés; o
b) Hablar y escribir correctamente el francés y traducir el ingles; o
c) Hablar y escribir correctamente cualquier otra lengua viva que no sea espaniol

y traducir otra.

Complementarias:

1. Historia diplomatica de Guatemala.

2. Historia critica y cultural de Centroameérica.

3. Geografia fisica, economia, y politica centroamericana.

4. Legislacion guatemalteca de aplicacion en el servicio diplomatico y consular.

5. Redaccion de documentos diplomaticos y practica.

Continuando con la explicacion, ademas de los requisitos generales y especificos

mencionados anteriormente que debe tener un aspirante para poder optar a la carrera
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diplomatica, el Articulo 19 establece: Que se debe de poseer el titulo o

universitario debidamente reconocidos, pero también nos hace mencién que si los
estudios universitarios de una persona, no incluyen las materias especiales para la
carrera diplomatica el interesado debera pasar examenes sobre las mismas ante

tribunales designados por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

El Articulo 20 nos dicta que si el interesado ademas de cumplir con los requisitos
que para el ingreso se sefialan en esta ley, reune otros reconocimientos y meritos y
calidad de superiores, podra ingresar a la carrera diplomatica en las categorias de
segundo secretario a Ministro consejero inclusive a juicio del Ministerio de Relaciones

Exteriores.

El Articulo 22 nos senala claramente que para ocupar los cargos del servicio
diplomatico, desde el tercer secretario, hasta el embajador extraordinario vy
plenipotenciario, deberan nombrarse exclusivamente funcionario diplomaticos de

carrera.

Siguiendo con el analisis el Articulo 25 de la ley preceptuada, establece que para
los nombramientos para puestos diplomaticos deberan recaer necesariamente en
guatemaltecos naturales por nacimiento u origen, que estén en el pleno ejercicio de sus

derechos civiles y politicos y de méritos personales reconocidos.

Y parafinalizar el Articulo 30 nos sefiala que para poder ascender de una
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lo menos dos afos de servicios continuos en la categoria desde la cual se efectua la

categoria a otra dentro de la escala jerarquica del servicio diplomatico, se requie¥

promocion.

6.2. Criterio juridico sobre el problema legal que inspira la presente tesis

Al presentarle a usted mi criterio juridico haré mencion que mi opinion sera de
una manera general en lo que corresponde a los Articulos mencionados

anteriormente.

En el Articulo 8 pude deducir que la ley del servicio diplomatico establece el
primer obstaculo para poder ingresar libremente al cuerpo diplomatico, al hacer

mencidn que solo podra ser desempefado por funcionarios de carrera.

El Articulo 9 pude concluir que la ley, establece que necesariamente deben
cumplirse con los requisitos que prescribe la misma ley, los cuales los encontramos de
una manera especifica en los Articulos 18 de la ley y 1 del reglamento que a mi criterio
hay requisitos que en la realidad no se aplican ya que muchas veces los diplomaticos
que ejercen en la actualidad no llenan tales requerimientos. Es importante hacer
mencion que el Articulo 18 en su numeral 9, contraviene nuestra ley fundamental, por lo
que es nulo de pleno derecho ( Articulo 175 de nuestra Carta Magna ), toda vez que el
Articulo 149 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala da completa

libertad al Estado de Guatemala, para normar sus relaciones con otros Estados, de
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conformidad con los principios, reglas y practicas internacionales con el propdsitgs e
contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al respeto y defensa de los derechos
humanos, por lo que no existe ninguna limitacidon con paises que propugne la ideologia

comunista o cualquier otro sistema totalitario.

En lo que corresponde al Articulo 19 lo importante que debemos de mencionar
es que; el Articulo hace mencidon que si una persona en sus estudios universitarios no
tiene los conocimientos especiales para poder ingresar a la carrera diplomatica debera
realizarse un examen ante tribunales designados por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, sin embargo; para realizarlo el interesado debe hacer muchas gestiones y
tramites engorrosos, lo cual dificulta esa gestion. Adicionalmente habria que establecer
la objetividad de esa evaluacién para que no dependa del criterio subjetivo del tribunal

examinador.

En lo que respecta al Articulo 20 nos hace mencidn que si una persona a demas
de cumplir con los requisitos que para el ingreso sefala esta ley, reune otros
conocimientos o meritos y calidades superiores podra ingresar a la carrera diplomatica.
En alusion al Articulo 20 de la ley precitada quiero hacer mencion, es que dicha
disposicion deja a juicio del Ministerio de Relaciones Exteriores el ingreso a la carrera
diplomatica en las categorias de segundo secretario a Ministro consejero, pues utiliza el
termino “podra”, el cual deberia sustituirse por el termino “debera”, para obligar a dicho

Ministerio a aceptar a las personas que ademas de cumplir con los requisitos que exige
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méritos y calidad superiores.

Es importante también hacer mencion que con esto la ley da margen a que
personas que no reunen los conocimientos fundamentales que se requieren, pero estas
tienen suficientes contactos o amistades politicas sean escogidas y asi convertir al

cuerpo diplomatico en un ente politico partidista a fines al partido que gobierna.

El Articulo 22 nos hace mencidén, que los cargos al servicio diplomatico deben
recaer exclusivamente en funcionarios de carrera, con esto podemos decir que es un

obstaculo mas para poder ingresar al cuerpo diplomatico guatemalteco.

El Articulo 25 nos sefiala, que para los cargos diplomaticos deberan recaer
necesariamente en guatemaltecos naturales por nacimiento u origen, con esto queda
claro que una persona naturalizada no tiene opcion alguna de poder ingresar al cuerpo

diplomatico guatemalteco.

El Articulo 30 nos sefala que para poder ascender de un grado jerarquico a otro
en la carrera necesariamente, hay que cumplir un tiempo de dos afos de servicios
continuos en la categoria en que se esta, dandonos con esto que el mismo cuerpo
diplomatico la ley les limita la libertad de poder ascender en su carrera, dandose asi un
impedimento mas para su desarrollo que a la vez repercute en la eficiencia del puesto

que tienen a su cargo por la simple y sencilla razon que deben de permanecer, un
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tiempo obligatorio en su puesto en el cual pudiera ser menos tiempo si demuk
eficiencia en sus funciones pero como dije anteriormente obstaculiza el libre desarrollo

de la carrera

6.3 Principios constitucionales que inspiran la reforma de los Articulos

Considero que los Articulos anteriormente transcritos y comentados contienen muchos
obstaculos para aquellas personas interesada, a optar libremente a la carrera
diplomatica.  Considerando que dichas disposiciones contraviene el Articulo ciento
trece de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que claramente
establece que para optar a empleos o cargos publicos y para su otorgamiento no se
atenderan mas razones fundadas en meritos de capacidad, idoneidad y honradez. En
tal virtud es de urgente necesidad modificar los Articulos de la ley precitada y el Articulo
primero de su reglamento, a efecto de que los guatemaltecos puedan optar a los
puestos de la carrera diplomatica una vez llenen los requisitos establecidos en nuestra
ley fundamental. Al quedar los Articulos citados acorde de lo que establece nuestra
Carta Magna en el Articulo 113, no solo se lograria la sencillez para optar a cargos
diplomaticos si no también que todos guatemalteco de origen y naturalizados puedan
optarlos, adicionalmente también se acataria otra disposiciéon Constitucional que indica
que ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. La leyes que
violen o tergiversan los mandatos constitucionales seran declarados nulas ipso iure,

Articulo 175 de la Constitucion.
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CONCLUSIONES

El Articulo 9 de la Ley precitada sefala que para la incorporacion a la carrera
diplomatica, podran ingresar “personas” que cumplan con los requisitos, dandose
asi problemas de interpretacion porque no establece que sean funcionarios de

carrera.

Los Articulos 18 de la Ley y 1 del reglamento establecen los requisitos que
deben cumplir las personas que quieran ser parte del servicio diplomatico. De
esto concluyo que en la realidad ningun de los diplomaticos activos cumple con
todos los requisitos, ademas la informacién en la actualidad sobre cualquier

diplomatico no es publica.

La misma ley del cuerpo diplomatico les limita la libertad de poder ascender en
su carrera, dandose asi un impedimento mas para su desarrollo que a la vez
repercute en la eficiencia del puesto que tienen a su cargo por la simple y
sencilla razon que deben permanecer un tiempo obligatorio el cual pudiera ser

menos tiempo si demuestran eficiencia en sus funciones.
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RECOMENDACIONES

TEYALR, O

Que el Ministerio de Relaciones Exteriores a través de un Acuerdo Gubernativo
establezca un procedimiento por oposicidon, para que cualquier persona pueda
optar libremente a la carrera diplomatica y con esto cumplir el mandato
constitucional que establece que para optar a empleos o cargos publicos no se
atenderan mas razones fundadas en meritos de capacidad, idoneidad vy

honradez.

Que previo al nombramiento de un diplomatico el Ministerio de Relaciones
Exteriores debe velar por el cumplimento de todos los requisitos que establece

la ley para poder optar a la carrera diplomatica.

Que el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros debera proponer al
Congreso de la Republica la iniciativa de ley, que reforme el ordenamiento
juridico citado, aclarando de que todos los guatemaltecos de origen o

naturalizados pueden optar a la carrera diplomatica.
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