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Derecho constitucional. [. El derecho constitucional
puede ser contemplado en un sentido amplio y en un
sentido estricto.

El derecho constitucional en sentidoe amplio se
identifica con el propio orden juridico; es decir, esla
totalidad de ese derecho, ya que la base y los princi-
pios penerales y fundamentales de las otras disciplinas
juridicas se encuentran en él. El derecho constitucio-
nal indica los procedimientos de creacion, modifica-
cion y abrogacion de todas las normas de ese orden
juridico.

En cambio, el derecho constitucional en sentido
estricto se refiere a una rama del orden juridico, o
sea, a una diseiplina que tiene como finalidad el cono-
cimiento de un determinado conjunto de preceptos.

Al derecho constitucional, en sentido estricto, se
le estudia como se puede examinar el derecho civil, el
mercantil, el procesal, ¢l penal, ete.

II. Podemos definir al derecho constitucional, en
sentido estricto, como la disciplina que estudia las
normas que configuran la forma y sistema de gobier-
no; la ereacion, organizacion y atribucion de compe-
tencia de los organos del propio gobiemo, y que ga-
rantiza al individuo un minimo de seguridad juridica
y economica.

II. Digamos algo sobre las diversas partes que
coniponen la definicion apuntada.

El derecho constitucional estudia la forma de go-
bierno, es decir, st ese pals es una reptiblica o una mo-
narquia y qué clase de republica 0 monarquia es.

Los o6rganos de gobiemo tienen que ser creados
por la misma C, y generalmente son tres: ejecutivo,
legislativo y judicial, y es la propia ley fundamental
la que los organiza. Asi, p.e., respecto al poder ejecu-
tivo lo puede organizar unitaria o colegiadamente, in-
dicar los requisitos que se necesitan para poder ser
presidente, la duracion del periodo, ete. Y lo propio
hace respecto a los poderes legislative y judicial.

Una vez que los 6rganos de gobierno estan creados
y organizados, les otorga su competencia; es decir, les
sefiala lo que pueden hacer y todo aquello que no
les indica no lo pueden realizar.

Entre los 6rganos de gobiemo existen relaciones, y
las que resultan entre el poder ejecutivo y el legidativo
configuran el gistema de pobierno de ese pais, que,
con varias modalidades, principalmente sera un siste-
ma presidencial o uno parlamentario.

Hasta aqui, el derecho constitucional estudia los
mecanismos del gobierno tal como se puede contem-
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plar un reloj: cudles son sus piezas, como se mueven
esas piezas, cudl es la funcion que cada una de ellas
debe realizar.

Pero, ademas, el derecho constitucional otorga un
minimo de seguridad juridica: existen en la C unaserie
de derechos individuales que se le reconocen a todos
los hombres y que los organos de gobierno estan obli-
gados a respetar.

También, la C nos asegura un minimo econdmico,
el indispensable para llevar una vida decorosa y digna.
Asi, la mayoria de las constituciones otorgan protec-
cion a las clases mas débiles de la sociedad.

La idea de introducir minimos sociales y economi-
cos en la C, fue un pensamiento mexicano que rompio
la estructura politica de las normas fundamentales pa-
ra introducir en ellas los graves problemas econdmicos
de un pais. Con esto, el constitucionalismo dejo de ser
unicamente de caracter politico, para ampliar su am-
bito e introducitse en la vida social.

V. BIBLIOGRAFIA: CARPIZO, Jorge, Estudios conati-
tucionales, México, UNAM, 1980; HAURIOU, Maurice, De-
recho piblico y constitucional, Madrid, Editorial Reus, s.a.;
LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratedo de la ciencia
del derecho constitucional argentino ¥ comparado, Buenos
Aires, Alfa, 1953, t. [; MORENO, Daniel, Derecho constitu-
cional mexicano; 2a. ed ., México, Editorial Pax-México, 1972;
TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano;
18a. ed ., México, Pornia, 1981.

Jorge CARPIZO

Derecho consuetudinario y derecho escrito. 1. Estas
locuciones significan respectivamente: 1) derecho que
nace de la costumbre, es decir de los usos reiterados
que una sociedad considera obligatorios y 2) derecho
originado en normas de caracter general que se formu-
lan en un texto y son dictadas porlos poderes piblicos.

II. En todos los pueblos, la primera forma de mani-
festacion del derecho fue la costumbre; los mas anti-
guos textos legales (Codigo de Hammurabi, Leyes de
Manu) son simplemente la recopilacion de costumbres
ya existentes. Sin embargo, en Romadesde los tiempos
de la Republica tuvo una gran importancia el ius scrip-

tum (derecho escrito) emanado de las leges rogatae,
los senadocosultos y los plebiscitos. La costumbre

también tenia fuerza juridica pues en ella se inspiraba
el pretor para crear con el conjunto de sus decisiones, el
ius honorarium. Posteriormente, en la época de Justi-
niano se rednen en un solo texto las normas que origi-
nadas en diversas fuentes conformaban al derecho ro-
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mano, Este texto conocido como Corpus Turis Civilis
recibio fuerza de ley y constituye un avance en el sur-
gimiento del derecho escrito.

En la Edad Media se conserva el derecho esecrito a
través de las compilaciones de leyes redactadas por
ordenes de los reyes germianicos y en lasque se incluian
fragmentos de diversas fuentes del derecho romano.
Entre estas compilaciones destacan: el Edictum The-
odorici (Edicto de Teodorico), el Breviarium Alarici
{(Breviario de Alarico) y la Lex Romana Burgundiorum
{Ley Romana de los Borgoiiones). Por otra parte, se
recibe la influencia del derecho consuetudinario de
origen germdnico que seria el antecedente del feuda-
lismo. Estos dos tipos de derecho incluso se distribu-
ven geograficamente; asi, p.e., las regiones meridiona-
les de Francia eran conocidas como “paises de derecho
escrito” pues en ellas imperaba el Corpus Iuris Givilis.
Por el contrario, en el norte de Francia se aplicaba
fundamentalmente el derecho feudal y por lo tanto
dicha region se llamaba “pais de costumbres”™ (pays
de coutizmes).

La incertidumbre a la que daba lugar la costumbre
hizo sentir la necesidad de que fuera consignada por
escrito. En este sentido aparecen en Francia los cou-
tumiers o colecciones de costumbres que son obras
de particulares, Mas tarde, Carlos VIII en la ordenan-
za de Montils-les tours (1454) mando que se redactaran
en forma oficial las costumbres provinciales; esta obra
fue realizada en el transcurso de la segunda mital del
siglo XV y la primera del siglo XVI. Estas costumbres
recopiladas, no tenian la misma categoria que unaley;
reflejaban las costumbres juridicas de una época de-
terminada pero no detenian su movimiento creador.
En un proceso, las partes podian probar que la cos-
tumbre se habia modificado después de su redaccion
(Du Pasquier, pp. 43 y 44).

En las postrimerias del medievo y durante el Rena-
cimiento el Corpus furis Civilis influye poderosamen-
te en los derechos positivos de las naciones europeas
continentales. Este fenomeno es conocido como “la
recepeion del derecho romano™ y hace perder impor-
tancia al derecho consuetudinario.

A principios del siglo XIX, el liberalismo le otorga
a la ley el caricter de fuente primordial del derecho.
Se considera que la actividad legislativa es la expresion
genuina de la voluntad popular, se inicia la labor de
codificacion cuyo mas famoso ejemplo es el CC fran-
cés de 1804 (Codigo Napoleon). Asimismo surge la
Escuela de la Exégesis, segin la cual las decisiones ju-
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diciales deben fundarse exclusivamente en la ley. De
esta manera se consolida el sistema de derecho escrito
que actualmente impera en la mayoria de los paises
del mundo y para el cual la costumbre es solamente
una fuente supletoria de derecho.

México desde la época colonial es un pais de dere-
cho escrito. Durante el virreinato la principal fuente
de derecho fueron las recopilaciones de las Leyes de
Indias promulgadas en diversas fechas por sucesivos
monarcas espafioles. Después de la Independencia,
esta tendencia se refuerza provocando que la mayoria
de las normas juridicas mexicanas sean producto de
la legiglacion.

III. Dependiendo de la forma en que se producen
sus normas, el derecho se ha clasificado en: consuetu-
dinario, cuando tiene como fuente a la costumbre y
escrito, cuando se origina en la ley; a continuacion
analizaremos ambas categorias de derecho:

1) La costumbre que crea el derecho o costumbre
juridica es una especie dentro del conjunto de los
usos sociales. En efecto, no basta que un habito se
encuentre arraigado en una sociedad, para que sea
fuente de derecho. La teoria romano-canonica consi-
deraba que la costumbre juridica debia integrarse con
dos elementos fundamentales: el primero de caracter
objetivo, la inveterada consuetudo consistente en la
practica suficientemente prolongada de un determi-
nado proceder y el segundo de caracter subjetivo, la
opinio {uris seu necessitatis caracterizado por la con-
viceion existente de que dicha practica es obligatoria
¥, por lo tanto, puede ser impuesta coactivamente por
el Estado. Estos dos elementos constitutivos de la cos-
tumbre juridica se expresan perfectamente en la defi-
nicion de Claude du Pasquier: “La costumbre es un
uso implantado en una colectividad y considerado por
ésta como juridicamente obligatorio; es el derecho na-
cido consuetudinariamente, el ius moribus constitu-
tum” (p. 41).

En opinion de la doctrina e] elemento objetivo de
la costumbre se constituye por: A) actos uniformes y
constantes, es decir, que no hay costumbre donde
existen actos fundados en reglas contrarias; B) actos
que se han repetido durante un largo espacio de tiem-
po. Esto es lo que se expresa cuando se habla de un
uso largo e ininterrumpido o de longa consuetudo.
Asi, p.e., el derecho consuetudinario inglés (Common
Law), se define como la costumbre general e inmemo-
rial del reino. Los tratadistas han discutido cual debe
ser el plazo de duracion minimo que constituye cos-
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tumbre; se ha hablado de cien aiios, basandose ¢n un
texto romano en el que longaevum sipnifica centena-
rio. En el derecho candnico se menciona a la costum-
bre de diez afios. Respecto a los derechos intemacio-
nal y constitucional se admiten plazos mas cortos, y
C) actos que deben ser plurales, ya que un solo acto
no basta. Esto se conoce como densidad del acto.

Se observa que ¢l elemento subjetivo de la costum-
bre es lo que la diferencia de otros habitos sociales
como son: las reglas del trato social, la moda, las prac-
ticas morales y religiosas, etc.

La nocion de derecho consuetudinario se identifica,
desde los romanos con la de derecho no escrito. Sin
embatgo, esta concepeion tan amplia conduce a incluir
dentro de la costumbre otras fuentes del derecho, ta-
les como, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho o la equidad.

La Escuela Historica representada por Savigny y
Puchta se aparto un tanto de laconcepeion tradicional
que la doctrina ha tenido de la costumbre. Para Sa-
vigny la expresion “derecho consuetudinario™ no es
muy adecuada porque podria dar a entender que en
un principio una cuestion de derecho fue abandonada
como cosa indiferente al arbitrio o a la casualidad y
que al volverse a presentar el mismo caso, en lugar de
buscarse una solucion nueva, se hallé mas facil adop-
tar la primera ¢ introducida esta practica parecio cada
dia més natural y asi tal solucion, adoptada con la
misma razon que podia haberlo sido la contraria que-
daria convertida al cabo de cierto tiempo en norma
juridica y de estz manera el derecho habria nacido de
la costumbre. Savigny se opone a esta interpretacion
pues piensa que la base y la existencia de todo el de-
recho positivo esta en la conciencia popular (Volk-
geist). Esta conciencia que por naturaleza es invisible
la reconocemos en los actos exteriores que la mani-
fiestan: los usos, los habitos, las costumbres. De esta
manera para el ilustre romanista alemaén, la costumbre
no engendra el derecho poditivo, sino que es ¢l signo
por ¢l cual se reconoce la existencia de éste.

De acuerdo con el pensamiento de Jellinek, la cos-
tumbre juridica nace de la fuerza normativa de los he-
chos. Este jurista postula que cuando un habito social
se prolonga acaba por producir en la conciencia de los
individuos que lo practican la creencia de que es obli-
gatorio. Asi, lo normal, lo acostumbrado, transforma-
se en lo debido y lo que en un principio fue simple
uso es visto mas tarde como manifestacion del respe-
to a un. deber. En el mismo sentido Ehrlich sostient
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que la costumbre del pasado es la norma del futuro
{p. 85).

El derecho consuetudinario tiene una relacion en-
tre eficacia y vigencia diferente a la que existe en el
derecho escrito. En éste la efectividad sobreviene a
posteriori de la vigencia pues se trata de un derecho
“puesto” que se cumple después de ser elaborado. En
cambio el derecho consuetudinario es desde un prin-
cipio “efectivo™ pues mientras no se presenta como
cumplido y aplicado no puede reconocetse su existen-
cia como derecho.

Los tratadistas distinguen entre costumbre juridica
¥ usos mercantiles o profesionales {Verkehrssitten en
la terminologia alemana). Estos tltimos para Francois
Geny son: “Las practicas generales unas, otras locales
o profesionales que concurren de un modo tacito en
la formacion de los actos juridicos, especialmente los
contratos y que se sobreentienden para interpretar o
completar la voluntad de las partes” (p. 413). A estos

usos se refiere el a. 1796 del CC.
Para Heinrich las relzciones existentes entre la cos-

tumbre y la ley determinan tres clases de derecho
consuetudinario: A) el delegante, en el cual una nor-
ma consuetudinaria concede a los 6rganos del Estado
la facultad de crear derecho legislado. En este caso la
norma escrita es de menor jerarquia que la costumbre.
Como ejemplo podemos citar a las acts (leyes del par-
lamento inglés que se elaboran en ejercicio de una
atribucion derivada de la costumbre constitucional);
B) el delegado, en el cual la ley remite a la costumbre
para la solucion de ciertas controversias, En esta situa-
cion la costumbre es fuente supletoria con relacion
al derecho escrito y C} derogatorio, cuando la cos-
tumbre se contrapone a los textos legales y los deja
sin aplicacion. Heinrich cree que este tipo de derecho
puede existir aunque el legislador le niegue validez
{citado por Garcia Maynez, p. 65).

Desde el mismo punto de vista de las relaciones
entre el derecho consuetudinario y el escrito debemos
considerar a la clasificacion tradicional de origen ro-
mano que distingue entre: A) costumbre secundum
legem que no es en rigor derecho consuetudinario
gino derecho escrito convertido en costumbre; B) cos-
tumbre praeter legem que se da “fuera de la ley™.
Este seria el tipo ideal de formacion juridica consue-
tudinaria en un sistema de derecho escrito; las mate-
rias no reguladas por el legislador se regirian por la
costumbre, y C) costumbre contra legem que es la de-
rogatoria de la ley.
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El derecho consuetudinario impera actualmente
en los paises anglosajones que se rigen por el sistema
de Common Law. Este ha sido definido en los siguien-
tes términos: “La costumbre general e inmemorial
que de tiempo en tiempo es declarada en las decisio-
nes de las cortes” (general inmemorial custom, from
time to time declared in the decisions of the courts).

IV, E1 derecho escrito es aquel que se funda en la
ley. En su sentido mas amplio, ley es toda regla juridi-
ca formulada por eacrito para regir en ¢l futuro y que
es elaborada o sancionada por los 6rganos del Estado.
En este sentido el término ley incluye conceptos
como los de constitueion, decreto o reglamento.

En loz sistemas de derecho escrito existe un orden
jerarquico entre las normas que lo componen. En
ellos existe una Constitucion que determina los pro-
cesos de creaciom de todas las demas normas del orden
juridico. Generalmente se otorga aun Organo especial
“el poder legislativo™ la facultad de dictar las normas
generales. Estas normas son las leyes en sentido for-
mal. Sin embargo, también el poder ejecutivo legista
a través de decretos o reglamentos, El proceso legisla-

tivo esta sujeto a ciertas etapas: iniciativa, discusion,
aprobacion, promulgacion

México es un pais de derecho escrito, en el cual
la costumbre no tiene practicamente ninguna impor-
tancia. El a. 10 del CC establece que contra la obser-
vancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre
o practica en contrario.

V. BIBLIOGRAFIA: GALINDO GARFIAS, Ignacie, De-
recho civil; parte general, personas y familia; 4a. ed., México,
Porria, 1980; GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién
al estudio del derecho; 33a. ed., México, Porrda, 1982
GENY, Frangois, Método de interpretacion y fuentes del de-
recho privade positivo; 2a. ed., Madrid, Reus, 1925; LEGAZ
Y LACAMBRA, Luis, Fiosofia del derecho: 5a. ed., Barce-
lona, Bosch, 1979; PASQUIER, Claude du, Introduccién
a la tecria general del derecho y a la filosofia juridica; trad.
de Juan Bautista de Lavalle y Julio Ayasta Gonzalez, Lima,
Libreria Gil, 1944.

Francisco M, CORNE]JO CERTUCHA

Derecho de gentes. I. La expresion derecho de gentes
significa: 1) derecho que en la antigua Roma se apli-
caba tanto a los ciudadanos como a los extranjeros: 2)
conjunto de normas juridieas que son observadas en
todos los pueblos y que constituyen, por tanto, un
derecho supranacional fundado en la razon o la nece-
sidad, y 3) derecho internacional publico.
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II. El término ius gentium (derecho de gentes) es
creado en Roma para designar una especie de derecho
distinta al ius civile (derecho civil). Esta division del
derecho concebida por el pensamiento juridico roma-
no no puede ser comprendida sin antes mencionar los
antecedentes historicos que le dieron origen, los cuales
en sus rasgos fundamentales son Jos siguientes:

En los primeros tiempos de la Republica, el pueblo
romane tuvo un derecho formalista y rigido fius civile
en sentido estricto), en el cual el simple consentimien-
to no podia engendrar derechos y obligaciones; los
negocios juridicos para ser eficaces debian sujetarse
a ritos y formulas preestablecidos, Se conocian muy
pocas figuras contractuales (mancipatio, nexum)
todas ellas propias de una sociedad agricola. Asimis-
mo, este derecho arcaico regia solamente para los
ciudadanos romanos y, pot lo tanto, los extranjeros
(peregrinus) no tenian capacidad para celebrar ninguno
de los negocios solemnes del ius civile.

Sin embargo, esta situacion va transforméandose
debido al incremento del trafico comercial que es el
resultado de las conquistas romanas. Log contactos
de Roma con otras culturas se vuelven cada dia mas
frecuentes e imponen la necesidad de que el derecho
se despoje de atavismos y tome en cuenta a los extran-
jeros. En este sentido aparece en el afio 242 a.C. un
nuevo magistrado, el praetor peregrinus encargado de
administrar justicia entre los extranjeros. Las decisio-
nes de este magistrado van creando un derecho mas
flexible que el ius civile y mejor adaptado a las nacientes
realidades economicas. Este derecho conocido como
ius honorarium recibe la influencia de las instituciones
y ptacticas juridicas prevalecientes entre los pueblos
del Mediterraneo en aquella época. A su vez en dichas
instituciones empiezan a ver los romanos un derecho
comun a todos jos hombres que es denominado ius
gentium.

Alpunos autores consideran que existe identidad
entre los conceptos de ius honorarium y ius gentium;
p-e., Rodolfo Sohm piensa que el us gentium fue
siempre parte del derecho romano positivo y concre-
to, modelado por las necesidades del comercio y por
las fuentes juridicas romanas, particularmente por el
Edicto Pretorio (p. 39). Por el contrario la mayoria
de los tratadistas postula que el jus genfium es un
derecho supranacional, perteneciente a varios pueblos,
que fue asimilado por Roma a través del ius honora-
rium (Margadant, pp. 69 y 101).

Las principales aportaciones del ius gentium al de-
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recho romano son las siguientes: A) la traditio, es de-
cir la transmision de la propiedad mediante la entrega
de la cosa y el consentimiento de las partes. I'sta figu-
ra sc extiende posteriormente a otro tipo de contratos
como son el deposito, la prenda y el comodato; B)
las obligaciones bonae fidei, en las cuales el deber del
sujeto pasivo se interpreta de acuerdo con las circuns-
tancias especiales del caso, las practicas comerciales y
tomando en cuenta la intencion de los contratantes.
Estas obligaciones provocan la aparicion de figuras
tan importantes como la compensacion, la culpa y el
dolo por omision. Es necesario recordar que original-
mente el fus civile solo conocia las obligaciones stricti
iuris, en las cuales el deudor (nicamente estd obligado
al cumplimiento de lo prometido, sin que el sentido
comun o la equidad puedan agravar o atemar el con-
tenido de su deber (Margadant, pp. 310 y 311); C)
i lex rhodia de iactu, fundamental en materia de co-
mercio maritimo. Esta ley establecia las reglas para la
reparticion de las pérdidas en caso de que se hubieran
arrojado mercancias de un buque por peligro de nau-
fragio, y D) una reglamentacién menos severa en rela-
cion a la esclavitud., Para el ius gentium solamente
existian dos causales de esclavitud: la cautividad pro-
ducto de una guerra “justa” y el nacer de una esclava.

IIL, La primera refetencia al derecho de gentes la
encontramos en las obras de Ciceron. Para este autor
existen dos grandes clases de derecho, el ius civile y
el ius gentium. Desde el punto de vista, el primero es
aquel derecho peculiar de cada pueblo; mientras que
el segundo esti compuesto de las leyes que, por el
contrario, son de aplicacion general a todos los hom-
bres, pues son aquellas en las que se contienen los
principios racionales y naturales comunes a todos,
que por lo tanto también valen en todos los pueblos.
A esta ultima clase de leyes pertenecen las que pres-
criben que no se debe matar injustamente, ni robar,
ni cometer adulterio, ni prestar falsa declaracion. Para
Ciceron estos preceptos son consecuencias necesarias
de los principios evidentes por si mismos de la justicia
natural consistentes en dar a cada quien lo suyo y en
no cansar ningin agravio. Se puede ver que el pensa
miento ciceroniano equipara el ius gentium al derecho
natural.

A la concepcion anterior se adhiere Gayo, ¢l cual
en sus Institutiones sefiala: “En todos los pueblos el
derecho se divide en dos partes, una que es peculiar
a cada pueblo, con exclusion de los demas y otra que
es comin a todos y es por consiguiente, un derecho
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universal humane, El derecho que cada pueblo se
da llamase fus civile, el que la razon natural establece
entre todos los hombres y es igualmente observado se
denomina ius gentium porque vale en todas partes”
{aI,1,2).

Como vemos, a los juristas romanos de la época
clasica les parecia logico pensar que ciertas institucio-
nes que habian alcanzado gran difusion fueran “natu-
rales”, No se percataban de que dichas instituciones
podian tener un origen puramente cultural.

Esta postura, que veia en el iusgentium un derecho
superior al positivo emanado directamente de la natu-
raleza humana, evoluciona por influencia del cristia-
nismo. Es evidente que la filosofia cristiana no podia
admitir que instituciones propias del ius gentium, co-
mo la esclavitud y la guerra fuesen parte de un derecho
ideal, De esta manera se sustituye la clasificacion
bipartita del derecho (ius civile y ius gentium) por
otra tripartita (ius civile, ius gentium y ius naturale).
En un texto del Corpus Iuris se manifiesta por primera
vez este cambio en las ideas juridicas: “’El derecho de
gentes es un derecho comun al género humano, pero
nacido de las exigencias del trafico y de las necesidades
humanas, en vista de las cuales los hombres lo han
constituido, Parte del derecho de gentes es contrario
al derecho natural (la esclavitud, las guerras, el cauti-
verio); otra parte en cambio estd de acuerdo con él:
contratos como la compraventa, el arrendamiento, el
deposito y el muto” (Instituta, 1, 2, 2).

La distincion entre fus gentium y ius naturale se
va haciendo cada vez mas nitida en ¢l pensamiento de
1a Edad Media. San Isidoro de Sevilla consideraba que
el derecho natural es aquel que procede de las inclina-
ciones innatas del hombre —fruto del orden impreso
en la naturaleza por el Creador— por lo cual es comin
a todos los hombres; tal derecho es siempre justo y
entre las cosas que incluye estin: el matrimonio, la
educacion de los hijos, la sucesion hereditaria, la pose-
sion comitn de los bienes, la libertad de todos los
hombres y la legitima defensa. Por ¢l contrario, para
el hispalense el derecho de gentes es aquel que usan
ordinariamente todos los pueblos y comprende la
ocupacion, construccion y fortificacion de las plazas,
las guerras, los cautiverios, las esclavitudes, las reinte-
graciones a la patria, las alianzas de paz, las treguas,
la inviolabilidad de los embajadores y la prohibicion
de un matrimonio entre extranjeros. Todas estas
materias son propias de las relaciones interestatales
y le confieren al ius gentium una nueva significacion:
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la de derecho internacional publico: con San Isidoro
han quedado excluidas del derecho de gentes las cues-
tiones mercantiles del derecho privado,

Esta nueva significacion de la nocién derecho de
gentes es muy importante en la filosofia de los esco-
lasticos espafioles del siglo X V1. Para Francisco de Vi-
toria el derecho de gentes no rige sélo entre indivi-
duos sino también enire naciones v Estados. Por su
parte, Francisco Sudrez encuentra en el derccho de
gentes dos caracteristicas primordiales: 1) es simple-
mente derecho positivo humano distinto del derecho
natural tanto en su esencia como en su universalidad
y mutabilidad y 2} es un derecho que regula las rela-
ciones entre los pueblos.

Actualmente, la expresion derecho de gentes ha
sido reemplazada por la de derecho internacional pi-
blico, No obstante, se conserva en el idioma aleman
a través de la palabra Volkerecht.

IV. BIBLIOGRAFIA: CATHREIN, Victor, Filosofia del
derecho, El derecho natural y el derecho positivo; trad. de
José Alberto Jardén y Santa Eulalia y César Borja, Madrid,
Reus, 1916; [F'ASSO, Guide, Hirtoria de la filosoffa del dere-
cho, Madrid, Ediciones Pirdmide, 1980; MARGADANT,
Guillermo F., El derecho privado romano, como introduccion
a la cultura juridica contemporinea; 9a. ed., México, Esfinge,
1981; SANCHO IZQUIERDO, Miguel y HERVADA, Javier,
Compendio de derecho natural; parte general, Pamplona, Eun-
sa, 1980-1981, 2 vols.; SEPULVEDA, César, Derecho inter-
nocional; 12a. ed., México, Porriia, 1981; SOHM, Rodolfo,
Instituciones de derecho privado romano. Historia y sistema;
trad. de Wencedao Roces, México, Editora Nacional, 1975.

Francisce M. CORNEJO CERTUCHA

Derecho de guerra. I. [ derecho internacional pibli-
co se divide en dos grandes apartados: El derecho de
la paz y el derecho de la guerra. El derecho interna-
cional ha prohibido el uso de la gnerra y dela amenaza
en las relaciones internacionales. Pareceria contradic-
torio que prohibiéndose la guerra exista un amplio
capitulo que la reglamente. Debera contemplarse que
la prohibicion general no impide en el terreno de los
hechos el desencadenamiento de una guerra y que no
siendo deseable, ni conveniente, es preciso un conjunto
de normas que eviten los excesos y las crueldades
innecesarias, tanto entre las partes beligerantes, como
con respecto a la poblacion civil y en lo que toca a los
neutrales.

II. Uno de los principales puntos en tomo z los
cuales se ha desarrollado el derecho de la guerraesla
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prohibicion del uso de determinadas armas. Como dato
curioso ¢l Codigo de Manu del siglo I, a.C., prohibia
el uso de dardos envenenados, atacar a un guerrero sin
escudo, que se afectan las cosechas y a la poblacion
civil. El lanzamiento de la bomba atémica, el 6 de
agosto de 1945 en Hiroshima, indujo a una carrera
nuclear que no ha encontrado frenos efectivos y sélo
el Tratado de Mosch de 1963 {que prohibio los ensa-
yos nucleares, salvo los subterraneos) y el Tratado
de No Proliferacion de Armmas Nucleares de 1968,
constituyen una palida contencion a la amenaza de
la destruccion planetania.

IH. El derecho de la guerra, a su vez, se divide en
loe capitulos principales de la guerra terrestre, la gue-
rra maritima, la guerra acrea y la neutralidad. Des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, cuando se realizo
el alegato de los defensores de los criminales de guerra
nazi sobre la nocion exculpadora de la guerra total,
ge reformuld el derecho de la guerra, contenido prin-
cipalmente en los documentos emanados de las Iy 1l
Conferencias de la Paz de La Haya y en lineamientos
consuetudinarios. Particular importancia tuvieron el
Tribunal Militar Internacional de Niiremberg y sus
decisiones, asi como diversas Convenciones que tuvie-
ron lugar en Ginebra en 1949, sobre trato a los prisio-
neros de guerra; proteccion de personas civiles; pro-
teccion a las victimas de los conflictos armados inter-
nacionales; para la prevencion y sancion del delito de
genocidio, etc.

IV. BIBLIOGRAFIA: FABELA, lsdro, Neutrolidad;
estudio histdrico, jurfdico y politico; la Sociedad de las No-
ciones y el Continente Americano anie lo guerra de 1939-1940,
México, Biblioteca de Estudios Internacionales, 1940;
GLUCKSMANN, André, EI discurso de la guerra; trad. M.
Marti Pol, Barcelona, Ansgrama, 1969; GROCIO, Hugo, Del
derecho de la guerra y de la paz; trad. de Jaime Tormubiano
Ripoll, Madrid, Reus, 1925, 4 vols.; PERALTA, Jaime, Bal-
tasar de Ayala y el derecho de la guerra, Madrid, Insula,
1964; SEARA VAZQUEZ, Modesto, Derecho internacional
publico; 6a. ed., México Porria, 1979; SEPULVEDA, César,
Derecho internacional; 10a. ed., México, Pormiia, 1979.

Ricardo MENDEZ SILVA
Derecho de preferencia, v. PREFERENCIA.

Derecho de retencién, v. RETENCION.

Derecho de visita, 1. Se trata de una institucion del
derecho del mar por la cual se establece una excep-
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ci6n al principio llamado de la “jurisdiccion exclusiva
del pabellon™. Segan este principio, una embarcacion
que navega en alta mar solo estd sujeta a la jurisdiceion
del Estado que le ha dado derecho de enarbolar su
bandera. Excepcionalmente, esa jurisdiccion puede
ejercerla un buque extranjero con base en el derecho
de visita. Este derecho incumbe solamente a barcos de
guerra extranjeros y pueden ejercerlo unicamente
sobre un barco mercante cuando haya motivo funda-
do para creer que dicho barco se dedica a la pirateria
o a la trata de esclavos o que tiene en realidad la
misma nacionalidad que el barco de guerra que realiza
la visita aunque haya izado una bandera extranjera
o se haya negado a izar bandera alguna. Durante la
visita se puede proceder a la comprobacion de los
documentos que autoricen el uso de la bandera Para
ello se puede enviar un bote al barco sospechoso, al
mando de un oficial. Si aun después del examen de
los documentos persistiesen las sospechas, se puede
proceder a otro examen a bordo del barco, que debera
llevarse a efecto con todas las atenciones posibles.
Si las sospechas no resultan fundadas, y siempre que
el barco detenido no hubiere cometido ningin acto
que las justifique, dicho barco tendra derecho a ser
indemnizado por todo perjuicio o dafios sufridos.

II. Las normas que reglamentan el derecho de visita
surgieron consuetudinariamente como parte del dere-
cho internacional hasta codificarse en la Convencion
sobre Alta Mar adoptada en Ginebra el 29 de abril de
1958, en su a. 22. El derecho mexicano recoge dichas
normas por la via de la incorporacion de esa mencio-
nada Convencion al ser aprobada por el Senado y ra-
tificada por adhesion el 2 de agosto de 1966 (v. DO
19 de octubre de 1966 y fe de erratar del 22 de febre-
ro de 1967). Recientemente, las mismas normas fue-
ron codificadas en la Convencion de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar adoptada el 30 de abril
de 1982 en Nueva York y abierta ala firma en Jamaica
¢l 6 de diciembre del mismo afio

11, El fundamento de esta institucion se encuentra
en la concepcion de que las embarcaciones constituyen
una extension del territorio del Estado cuyo pabellon
enarbolan y, por tanto, como regla general solo pue-
den ser sometidas a 1a jurisdiccion de éste. Esta ficcion
juridica estz recogida en el a. 2 de la LNCM, Otras
excepciones a estas normas estaban contempladas en
¢l derecho tradicional del mar para los casos de perse-

" cucion continua y pirateria. En la nueva Convencion
citada de 1982, se aumentan las excepciones, sobre
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todo cuando un barco infringe disposiciones relativas
a la proteccion del medio marino y a la prevencion
de la contaminacion del mismo.

IV. BIBLIOGRAFIA: COLOMBOS, CJ., Derecho inter-
nacional marftimo, Madrid, Aguilar, 1961; SOBARZO, Ale-
jandro, Régimen juridico del alte mar, México, Potrita, 1970;
id, “El derecho de persecusion de naves en alta mar”, Revista
de la Faculted de Derecho de México, México, t. XII, nim.
48, octubre-diciembre de 1962,

Alberto SZEKELY

Derecho del mar. I. Rama del derecho internacional
publico cuyas normas regulan la conducta principal-
mente de los Estados en el ambito marino, el cual esta
dividido en tres tipos de zonas: en primer lugar, las
zonas marinas sujetas a la jurisdiccién nacional de los
Estados, es decir, el mar territorial, las aguas marinas
interiores, la zona contigua, la zona economica exclu-
siva y la plataforma continental e insular; en segundo
lugar, el alta mar, que esta mas alla de las zonas antes
citadas, y donde todos los Estados gozan de la liber-
tad de navegacion, de pesca, de sobrevuelo y de ten-
dido de cables y tuberias submarinas; finalmente, la
zona de los fondos marinos y oceanicos mas alld de
los [imites de la jurisdiccion nacional la cual, junto
con los recursos que en ellos se encuentran, son patri--
monio comun de la humanidad.

II. El derecho del mar tradicional se desarrollo en
forma consuetudinaria como una parte del derecho in-
ternacional. En 1930, la Sociedad de Naciones orga-
niz6 una Conferencia Diplomatica parala Codificacion
del Derecho Internacional, en La Haya, que fracasé
en su intento de codificar algunas normas centrales
del derecho del mar, sobre todo las referentes al mar
territorial. En 1958 se celebro la Primera Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en
la que por fin se logro una casi exhaustiva codificacion
de las normas de esta disciplina, en cuatro convencio-
nes de las que México es parte desde 1966 (v. DO del
5, 19 y 22 de octuhre y del 16 de diciembre del cita-
do afio). Se trata de la Convencion sobre el Mar Terri-
torial y la Zona Contigua, la Convencion sobre la

- Alta Mar, la Convencién sobre Pesca y Conservacion

de los Recursos Vivos de la Alta Mar y la Convencion
sobre la Plataforma Continental. Sin embargo, en dicha
Conferencia fue imposible lograr un acuerdo sobre la
importante cuestion de la anchura maxima del mar
territorial. En 1960, la Segunda Conferencia de las
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Naciones Unidas sobre Derecho del Mar volvio a fra-
casar sobre ese tema. El desarrollo de la tecnologia,
el interés de los paises en desarrollo por aprovechar
sus recursos naturales, el cobro de una conciencia
ecologica internacional y el descubrimiento de cuan-
tiosos depositos de minerales en los fondos marinos
internacionales, llevaron a la celebracion de la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del
Mar, la cial fue preparada a partir de 1967 y realizada
desde 1973 a 1982. Despues de 15 afios de esfuerzos,
el 30 de abril del \iltimo afio mencionado, se adoptd
la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar, abriéndose a la firma siete meses después,
el 6 de diciembre en Jamaica. En esta Convencion
se contiene lo que se ha dado en llamar el nuevo
derecho del mar. México voto en favor de su adopcion
y la firmo, por lo que procede esperar la aprobacion
del Senado para que. se convierta en derecho interno.

III. Es necesario tener presente que el derecho del
mar debe distinguirse del derecho maritimo. Este
ultimo es rama del derecho privado e interno, intima-
mente ligada con el derecho mercantil, por referirse
principalmente a todo lo relativo al régimen de pro-
piedad y administracion de buques. En contraste,
el derecho del mar es parte del derecho puablico, tanto
interno como internacional, siendo sus materias prin-
cipales la definicion de los poderes del Estado en
cada una de las zonas juridicas en las que se ha dividido
el espacio marino, la delimitacion de cada una de esas
zonas, la administracion y conservacion de los recur-
808 vivos ¥ no vivos del mar, la proteccion del medio
marino, incluyendo la prevencion de la contaminacion
y la investigacion cientifica marina. Por lo tanto, el
derecho pesquero y el derecho de navegacion son
subramas del derecho del mar, En México, las prin-
cipales normas del derecho del mar estan contenidas
en los pfos. cuarto, quinto y octavo del a. 27 y en los
aa. 42 v 48 de la C, en la LGBN, en la LNCM, en la
LOAPF y en la LVGC.

IV. BIBLIOGRAF1A: COLOMBOS, C. ]. Derecho inter-
nacional marftimo, Madrid, Aguilar, 1961; CASTAREDA,
Jorge, “El nuevo derecho del mar”, Seis afios de relaciones
internacionales de México 1970-1976, México, Secretaria
de Relaciones Exteriores, 1976, GARCIA ROBLES, Alfonso,
La Conferencia de Ginebra y la anchura del mar territorial,
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1959; SZEKELY,
Alberto, México y el derecho internacional del mar, México,
UNAM, 1979,

Alberto SZEKELY

Derecho del trabajo. 1. Es el conjunto de principios,
instituciones y normas que pretenden realizar la jus-
ticia social dentro del equilibrio de las relaciones labo-
rales de caracter sindical e individual.

Para Néstor de Buen es el conjunto de normas rela-
tivas a las relaciones que directa o indirectamente
derivan de la prestacion libre, subordinada y remune-
rada de servicios personales y cuya funcion es producir
el quilibrio de los factores en juego, mediante la reali-
zacion de la justicia social.

Precisa sefialar no obstante, que para una vision
integral del derecho del trabajo, debera ser entendido
como ordenamiento positivo y como ciencia. Es de-
¢ir, como un cuerpo normativo que regula la experien-
cia del trabajo, con miras a la actuacion de la justicia
social en las relaciones laborales. Como ciencia, articu-
lada en un sistema de conocimiento, organico y com-
prensivoe, que cstudia y explica el fenomeno juridico
de la vida laboral.

La aparicion de grupos sociales homogénos y la
concientizacion de clase como consecuencia del
industrislismo liberal, operan un movimiento socia-
lizador que transforma de esencia, la concepcion de
la vida social y del derecho. En efecto, el interés prio-
ritario de estos grupos se antepone al transpersonalismo
material y a la defensa del derecho individual, deter-
minando por una parte, la intervencion del Estado en
las economias particulares y por la otra, la creacion
de un estatuto tutelar y promotor de la condicion de
los trabajadores: El derecho del trabajo.

II. Contenido. En su estructura general, el derecho
del trabajo abarca las siguientes disciplinas:

A)El derecho individual del trabajo que comprende,
a su vez, la autonomia privada en las relaciones labo-
rales; las condiciones generales de trabajo y los regime-
nes especiales de trabajo.

B) La prevision social, dentro de la que se incluye
el trabajo de mujeres, el estatuto laboral de los meno-
res, el derecho habitacional, el régimen sobre higiene
y seguridad, la capacitacion profesional y los riesgos
de trabajo.

C} El derecho sindical que incluye la organizacion
profesional, el pacto sindical o contrato colectivo de
trabajo y el derecho de huelga.

D) La administracion laboral que comprende la
naturaleza, organizacion y funciones de las autoridades
del trabajo, y

E) El derecho procesal del trabajo.

III. Nawwraleza. Como ordenamiento que atiende
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a las personas como bien fundamental y aspira a su
mejoramiento moral y espiritual, el derecho del traba-
jo ya no puede concebirse como ¢l estatuto que regula
el intercambio de prestaciones patrimoniales entre
trabajadores y patrones.

No constituye tampoco, la regulacion formal de
las conductas exteriores en las relaciones obrero-patro-
nales. Por su pretension de realizar el bien comun y la
dignificacion de los trabajadores, un importante sector
de la doctrina lo considera como una subespecie del
Hamado derecho social, un tercium genus insertado
en la dicotomia tradicional derecho pablico-derecho
privado.

IV. Fines. Dentro de las corrientes docirinales
que explican los fines del derecho del trabajo, un
buen sector resalta su caracter tuitivo y nivelador des-
tinado a concordar la accién contrapolada de los
trabajadores y de los patrones, mediante una mutua
comprension de intereses. Por tal razdn se ha afirmado
que d su origen fue clasista, el derecho del trabajo fue
evolucionando hacia un nuevo ordenamiento de
superestructura, dirigido a superar la tension entre las
clases. . . socialmente calculador y de equilibrio, para
armonizar las relaciones entre los factores de la pro-
duccion.

En sentido inverso, otra cortiente de autores estima
que la lucha de clases por su caracter irreconciliable,
atribuye al derecho del trabajo no tan solo la funcion
de tutelar, nivelar y dignificar a los trabajadores, sino
también de promover au reivindicacion total mediante
la instauracion del Estado socialista.

Una tercera corriente doctrinaria, atendiendo al
caracter clasista, esencialmente proletario del derecho
del trabajo, le atribuye dos fines esenciales:

Un fin economico, inmediato, destinado a nivelar
la condicién de los trabajadores, garantizandoles una
vida humanitaria y decorosa. Otro fin, politico y me-
diato, orientado a la reivindicacidn social de los tra-
bajadores mediante la instauracion de un régimen mas
Justo y mas perfecto.

V. BIBLIOGRAFIA: BUEN LOZANO, Néstor de, Dere.
cho del trabajo; Ma. ed., México, Porriia, 1981, 2 vols,; CAS-
TORENA, José de Jesis, Manual de derecho obrero; 5a. ed.,
México, s.e., 1971; CAVAZOS FLORES, Baltasar, 35 leccio-
nes de derecho laboral, México, Trillas, 1982; CUEV A, Mario
de la, El nuevo derecho mexicano del trabgjo, t. 1, Historia,
principios fundamentales, derecho individual y trabajos espe-
clales; 6a. ed., México, Pormia, 1980; GUERRERO LOPEZ,
Eucuerio, Manual de derecho del trabajo; 11a. ed., México,
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Porriia, 1981; TRUEBA URBINA, Alberto, Nuevo derecho
del trabajo; teoria integral; 6a. ed., México, Porrila, 1981,

Héctor SANTOS AZUELA

Derecho divino. 1. Entendemos por derecho divino el
conjunto de leyes eternas, objetivas y universales, da-
das por Diog, con objeto de ordenar, dirigir y gobernar
al mundo, sefialando los caminos de la comunidad hu-
mana.

II. El derecho divino se manifiesta a traves de la
ley eterna, la ley natural y la Revelacion, conocidos
también estos dos ultimes como derecho divino reve-
lado o derecho divino positivo y derecho divinonatural.

I1lI. Al crear Dios el universo le imprimié un movi-
miento permanente, movimiento que no es andrquico,
sinc ordenado por el mismo Creador, y dirigido a su
fin de un modo peculiar y propio, segun su naturaleza;
esto es, a través de lo que llamamos la ley eterna.

Ahora bien, entre todas las criaturas solamente el
hombre tiene inteligencia y voluntad, es un ser libre,
por ello, la parte de la ley eterna que se refiere al
hombre, precisamente por esas caracteristicas, conten-
dra también peculiaridades especiales, ya que en ¢l
hombre implicara un conocimiento racional de la
migma y una aceptacion voluntaria, que traerd consigo
su valor moral; por ello, la porcién de la ley divina
que se dirige al género humano se llama ley natural.

Asl como la ley eterna es en las otras criaturas
porque lo es, en el hombre se requiere que a través
de su razon la desentrafie y por medio de su libre vo-
luntad la cumpla, ya que precisamente ha side promul-
gada en el hombre por medio de la razon y ala cual
esta sometida desde su nacimiento. Se le llama natu-
ral porque a ella se llega con las solas luces de la
razon, sin necesidad de la Revelacion,

Dicho de otra manera, atendiendo a la naturaleza
racional, libre y social del hombre, surge la necesidad
de un derecho superior a los meros convencionalismos
humanos, a la voluntad politica del Estado o a otras
premisas limitades por su finitud, en virtud de que
s¢ apoya en ¢l supremo valor de la justicia; de lo
que resulta un conjunto de preceptos universales e
innumerzbles que expresan lo que hay de permanente
en la naturaleza del hombre y reflejan sus conexiones
con lo trascedente, con los demas hombres y con el
mundo, esto es el derecho natural, segin lo expresado
por Legaz,

Ahora bien, el derechn natural no lo debemos con-
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siderar como un sistema moral, ni como derechoideal,
ni como un ideal de justicia, sunque, al igual que estos
ultimos, lo conocemos por la recta razon.

Las caracteristicas de la ley natural son: universali-
dad, inmutabilidad, cognoscibilidad y de valor soterio-
logico en su cumplimiento.

Finalmente, la ley divina positiva, implica la mani-
festacion expresa del Creador a las criaturas —la
Revelacion— para que, segin Santo Tomas de Aquino,
el hombre pueda saber, sin ningin género de duda, lo
que debe hacer y lo que debe evitar.

Las fuentes de la Revelacion se encuentran en lag
Sagradas Fscrituras (tanto el Antiguo como el Nuevo
Testamento) y en la Tradicion. Un ejemplo de este tipo
de normas podria ser aquel en que Jesucristo expresa-
mente establece materia y forma de los sacramentos.
Las caracteristicas de los preceptos del derecho divino
positivo son: universalidad, inmu tabilidad y obligato-
riedad,

Una perversion del concepto de derecho divino fue
el utilizade en la época modemna para legitimar el
poder de los monarcas absolutistas, cuando lo definian
como el derecho divino de los reyes.

IV, BIBLIOGRAFIA: LEGAZ Y LACAMBRA, Lus,
Filosoffa del derecho; 4a. ed., Barcelona, Bosch, 1975;
MALDONADO, José, Curso de derecho canbnico para ju.
ristas civiles, parte general, reimp, de la 2a. ed., Madrid, 1975,
RoYo MARIN, Antonio, Teologia moral para seglares;
5a, ed., Madrid, BAC, 1979, 2 vols.; AQUINO, Tomas de,
Suma teoldgica; 3a. ed.; trad. de Francisco Barbado Viejo,
et al, introduceion de Santiago Ramirez, Madrid, BAC,
1964, 16 vols.; STRAUBINGER, Juan (trad. y comentarista),
El Nuevo Testamento, seguin el texto en griego, México,
1981; VARIOS, Derecho candnico; reimp. de la 2a. ed.,
Pamplona, EUNSA, 1977

José Luis SOBERANES FERNANDEZ

Derecho econémico. 1. Definicién. Conjunto de valo-
res, principios, normas y procedimientos juridicos,
tendientes a requerir, posibilitar y controlar la inter-
vencion directa o indirecta e imperativa del Estado
en todos los aspectos macto y microscOpicos de la
economia, a través de medidas y actividades coactivas
¥ persuasivas, estimulantes y disuasivas, a fin de pro-
veer y garantizar las condiciones y los objetivos de
implantacion, estructuracion, funcionamiento, repro-
duceion, crecimiento y desartollo de dicha economia
y, por lo tanto, la produccion, distribucion y uso o
consumo de hienes, servicios e ingresos.

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

I1. Génesis y naturaleza. El derecho economico es
a la vez proceso y resultado emergentes de las interre-
laciones, interacciones e influencias reciprocas entre
el derecho y la economia, a su vez creadas y reforza-
das por una serie de factores y dinamismos, Ellos se
refieren sobre todo a:

1) El avance mundial del capitalismo como sistema
fuertemente dinimico, pero incapaz de autoinstaura-
¢idn, autorreproduccion y autodesarrollo, y de supe-
racion de las crisis (econdmicas, sociopoliticas, mili-
tares) a partit y a través del libre juego de las fuerzas
de la empresa privada y del mercado,

2) La concomitancia y d@multaneidad de las ten-
dencias a la autonomia relativa, dentro de la sociedad,
de la economia por una parte, y de la politica y el Es-
tado por la otra.

3) Las modalidades y dificultades del trinsito entre
diferentes fases y formas del crecimiento y del desa-
mrollo global, y en especial: la tendencia a la concen-
tracion y centralizacion economicas bajo variedad
de formas y practicas monopolicas, tanto nacionales
como trasnacionales; la estructuracion de clases y
otros gtupoe de intereses en grandes organizaciones
burocratico-corporativas, y la multiplicacién de sus
conflictos,

4) Ascenso y primacia del Estado y sus diferentes
grados y modalidades de injerencia en la economia, la
sociedad y la politica {(mero intervencionismo, diri-
gismo, planificacion).

5) Creciente intemnacionalizacion de la economia,
la sociedad, la cultura y la ideologia, la politica, y
fuertes diferenciaciones en el seno del orden mundial,
en jerarquias de poder y en blogues (capitalista desa-
rrollado, colectivista de planificacion centralizada,
“Tercer Mundo”, variedades de integtacion regional).

Las relaciones se dan entre derecho y economia
como dos niveles y aspectos de la totalidad social,
ambas especificas y relativamente autonomas, pero en
mutuo condicionamiento y determinacion. La eco-
nomia no puede organizarse ni funcionar sin la base
y el marco del ordenamiento juridico, que debe ser
instrumental y funcional a los requisitos, exigencias
y fines de la economia, a los cuales no puede afectar
ni destruir por coacciones, restricciones ni sanciones
excesivas, Ll derecho, sin embargo, cumple este papel
de acuerdo a su realidad y a su logiea propias, y a los
requisitos internos y externos de existencia y eficacia.
Requisitos internos del derecho economico, como de
cualquier otro derecho, son: generalidad, publicidad,
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no retroactividad, claridad, no contradiccion, posibili-
dad de cumplimiento, continuidad. Requisitos exter
nos son: solidaridad, seguridad, derecho de defensa,
derecho de juicio por jueces naturales, soberania del
contrato como ley de las partes, primacia de la lealtad
o buena fe, transitoriedad de los valores realizados
por el orden juridico. Este sirve a la economia, pero
le impone sus exigencias, en contradiccion posible
con las de eficacia economica.

Por encima y mas alla de las diferencias que se evi-
dencian entre distintos paises y sistemas —en tér-
minos de realidades, experiencias y regimenes juridi-
cos—, y de la ripida y constante evolucion del de-
recho economico en todos ellos, una nocion amplia
y compleja de aquél tiende a prevalecer en la dogmatica
normativa, la doctrina, la jurisprudencia y la adminis-
tracion publica. De acuerdo a la concepcion prevale-
ciente, el derecho econdmico no puede ser conceptua-
lizado ni analizado de acuerdo a un enfoque formalista
y exclusivista. No puede, por una parte, ser asignado
a ninguno de los dominios disciplinarios preexistentes;
no es reductible al derecho puablico ni al privado, entre
los cuales cabalga; no es una parte o un emergente
de los derechos comereial, civil, administrativo, finan-
ciero, fiscal, penal, constitucional, internacional pabli-
co, aunque contiene elementos de todos ellos. Tam-
poco ha llegado a ser hasta la fecha una rama autono-
ma del derecho.

El derecho economice tiende a ser a la vez disci-
plina general y particular; a combinar las estructuras
dogmaticas y formales de otras disciplinas juridicas
con el sentido teleologico y practico. Derecho apli-
cado a la economia, resultado de sus interacciones,
debe tener en cuenta el nimero y la diversidad de
normas de diferentes disciplinas juridicas, las cuales
presuponen, admiten o rechazan datos y fines econd-
micos, producen o impiden efectos economicos. La
omnipresencia de aspectos economicos produce sobre
las normas juridicas impactos diferentes (principales
o secundarios, directos o indirectos, manifiestos o la
tentes). Esta diversidad tematica requiere la aplica-
cion simultinea y coordinada de reglas jutidicas de
naturaleza diversa, gin vinculos tedricos, unidas entre
si sblo por la comunidad de implicaciones econdmi-
cas, y alas cuales debe el derecho econdmico, a partir
de un enfoque interdisciplinario, y mediante sus pro-
piss técnicas, captar y unificar.

1. Métodos y dmbitos. La especificidad disciplina-
ria del derecho economico, su funcionalidad e instru-
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mentalidad respecto a la economia, la necesidad de
adaptacion a las cambiantes condiciones de aqueéllas,
se manifiestan en otras caracteristicas metodologicas
y en la diversificacion de sus ambitos,

Las caracteristicas metodologicas se dan en la
constitucion de las normas (movilidad, plasticidad,
disciplinariedad, prevalencia de la objetividad sobre
la sbjetividad); en la interpretacion de las normas
(reduccion del papel del juez, aumento del papel de
la administracidn pablica y de los expertos); y en la
aplicacion de las normas (concepcion de los delitos,
tipologia de las sanciones). La diversificacion de los
ambitos y tematicas se da en la division entre un de-
recho econdmico intemno y otro internacional, y en
el interior de cada uno de ellos.

IV. El derecho econdémico interno abarca, entre
otros, objetos tematicos como: 1. Sujetos publicos
y privados. 2. Régimen de propiedad y de iniciativa
econdmica, 3. Contratos. 4. Responsabilidad patri-
meonial. 5. Mercado, competencia y monopolio. 6.
Proteccion al consumidor, precios, calidades. 7. Mo-
neda y crédito. 8. Equipamientos colectivos. 9. Ingre-
sog. 10, Politica fiscal (finanzas publicas, presupuesto,
contabilidad, gasto publico, deuda publica). 11. Ban-
ca. 12, Recursos naturales (encrgéticos, minerales,
agua, fauna, flora). 13. Alimentos e insumos. 14. In-
dustrias (fomento, repulacion). 15. Fomento agrope-
cuario. 16. Fomento minero. 17. Inversion extranjera,
empresa transnacional. 18. Investigacion cientifica,
transferencia e innovacion tecnologicas. 19. Ordena-
miento del territorio {regulacion de la tenencia y uso
de la tierra, urbanizacion y metropolizacion, regiona
lizacién). 20. Infraestructura economica y social
(energia, transporte, vivienda, salud, educacion, ete.)
21. Segutidad social. 22. Turismo. 23. Informacion,
comunicacion, informatica. 24. Coyuntura y estrue-
tura, politicas anticiclicas, de crecimiento y de desa-
rrollo. 25. Administracion economica (poderes, Orga
nos instancias: federales, estaduales, municipales,
regionales, supranacionales). 26. Derecho profesional
y empresarial. 27. Proteccion estatal de categorias
sociales desfavorecidas (trabajadores rurales y urbanos .
marginales, consumidores y usuarios, pequefia y
mediana empresa, ahorristas, accionistas). 28. Criterios
de reparto de competencias jurisdiccionales en el in-
tervencionismo estatal (decisiones unilaterales, acuer-
dos contractuales), 29, Contencioso de legalidad (con-
trol de legalidad externa e intemna de medidas y actos
de intervencionismo; aplicacion de tratados de coope-
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racion e integracion internacionales; responsabilidad
del Estado por culpa o por ruptura del principio de
legalidad).

V. El derecho econdmico internacional incluye
dentro de su ambito propio la sistematizacion de las
reglas juridicas referentes a las relaciones economicas
entre Estados y entre éstos y otros actores del orden
mundial y en especial: 1. Instituciones economicas
internacionales. 2. Transacciones economicas interna-
cionales. 3, Conflictos econdmicos entre Estados y
otros actores. 4. Espacios y problemas vinculados a
la soberania economica residual de los Estados (esta-
blecimiento de personas, inversiones privadas, nacio-
nalizaciones, empresas publicas plurinacionales, coo-
peracion e integracion regionales, prestacion interna-
cional de servicios, regulacion de la transferencia de

tecnologia, etc.).
v. DESARROLLO ECONOMICO, FMPRESAS TRANS-

NACIONALES, EMPRESAS MULTINACIONALES, DES.
CONCENTRACION Y DESCENTRALIZACION ECONO-
MICAS, INTERVENCIONALISMO ESTATAL, INTEGRA-
CION ECONOMICA , PLANIFICACION .

V. BIBLIOGRAFIA: FARJAT, Gérard, Droit economi-
que, Paris, Presses Universitaires de France, 1971; JACOQUE-
MIN, Alex y SCHRANS, Guy, Le droit economigue, Paris,
Prepses Universitaites de France, 1974; CARREAU, Doi-
mique, JUILLARD, Patrick y FLORY, Thiébaut, Droit
economique international; 2a. ed. Paris, Presses Universitaires
de France, 1980; RANGEL COUTO, Hugoe, Et derecho eco-
némico, México, Pormia, 1980.

Marcos KAPLAN

Dereche extranjero. I. Se entiende por derecho ex-
tranjero el conjunto de normas y reglas juridicas que
no son ni nacionales ni internacionales,

I, La aplicacion de reglas de conflicto nacionales
tiene mnichas veces por resultado la designacién de
algin derecho extranjero como aplicable al caso con-
creto planteado. Se puede considerar que la dnica
excepeion a dicho planteamiento se encuentra en los
paises cuyos sistemas conflictuales no contemplan en
ningin caso la posibilidad de recurrir al derecho ex-
tranjero, es decir los sistemas territorialistas de tipo
feudal. En todos los demas se puede observar una apli-
cacion bastante frecuente de normas extranjeras, en
dos niveles: el primero, en el momento de la aplica-
cidn de las reglas de conflicto y, ¢l segundo, en el
momento del reconocimiento o ejecucion de senten-
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cias extranjeras y laudos arbitrales, sean internacio-
nales o extranjeros.

Por otro lado, la aplicacion del derecho extranjero
sobre territorio nacional plantea problemas relativos
a la autoridad misma de dicho derecho, a la prueba
de su contenido y a las modalidades de su interpreta
cién y aplicacion.

En lo que se refiere a los dos niveles de aplicacion
del derecho extranjero mencionados anteriormente,
es importante observar que Unicamente en el primero
se puede hablar de una estricta aplicacion del derecho
extranjero por el juez nacional; en el segundo, se trata
tan s0lo de reconocer o dar ejecucion a una decision
que ha sido emitida conforme a otro derecho; en este
caso el derecho extranjero ya ha sido aplicado por un
juez o un arbitro extranjercs; nos encontramos aqui
frente a lo que comtGnmente se denomina “derechos
adquiridos™ en el extranjero.

Por lo que toca al problema de la autoridad del
derecho extranjero sobre territorio nacional, varios
han sido los esfuerzos encaminados a demostrar su
justificacion. La escuela holandesa del siglo XVII
encontraba el fundamento de la aplicacion de leyes
extranjeras en la nocidén de “‘cortesia internacional ™.
Los autores ingleses y estadounidenses han querido
ver en la teoria de los derechos adquiridos (vested
rights) una explicacion al hecho de recurrir a la
toma en consideracion del derecho extranjero para
juzgar si tal o cual derecho habia sido legalmente ad-
quirido en el extranjero. Dicha explicacion no es del
todo satisfactoria, en virtud de que deja a un lado la
aplicacion misma del derecho extranjero por el propio
juez nacional.

Mas elaborada es la teoria italiana que pretende,
por medio de una ficcion juridica, que el derecho ex-
tranjero, como tal, no puede ser considerado como
derecho y que su aplicacion por el juez italiano se
justifica por su incorporacion al derecho nacional.
Dicha teoria parte de las ideas de un autor italiano
de principios de siglo, Anzilotti, quien pretendia la
dualidad total del orden juridico interno y del orden
juridico internacional. Siguiendo esta corriente de
ideas varios autores italianos llegaron a afirmar el
principio del exclusivismo juridico, es decir, la nega-
cion del caracter juridico a todo lo que no pertenece
al orden juridico italiano, Consecuentemente el orden
juridico nacional tiene que “recibir” las normas ex-
tranjeras a fin de poder aplicarlas; es lallamada “teo-
ria de la recepcion ” segiin la cual el derecho extranje-
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ro debe ser nacionalizado para poder aplicarse sobre
territorio nacional.

Estamos frente a un nuevo procedimiento de crea-
¢ion normativa, totalmente ficticio, ya que la norma
extranjera se vuelve norma nacional sin perder nada
de su contenido original. Dicha “recepcion material”
suscita graves problemas de interpretacion y de aplica-
¢ion, ya que una norma de origen extranjero va a re-
cibir el mismo trato que una norma nacional a pesar
de haber sido creada dentro y para otro contexto ju-
ridico. Esta consideracion llevé a los autores italianos
a modificar su teoria de la “recepcion matenal” por
la de la “recepcion formal”. La “recepcion formal™
consiste en incorporar la norma extranjera al sistema
juridico nacional sin que ésa pierda su caracter ex-
tranjero. El resultado de dicha operacion provoca en-
tonces la presencia, dentro de un mismo orden juridico,
de normas tanto nacionales como extranjeras, lo que
no deja de ser bastante sorprendente. En Mexico, el
maestro Eduardo Trigueros ha sido uno de los prinei-
pales exponentes de la teoria de la “recepcion” o “in-
corporacion ™ a la cual parece haberse adherido.

Utra teoria sobre la aplicacion del derecho extran-
Jero se encuentra en el pensamiento de varios autores
alemanes y franceses; pretenden que la aplicacion de
upa norma extranjera por el juez del foro cbedece
a una delegacién legislativa hecha a favor del legislador
extranjero por medio de las reglas de conflicto nacio-
nales,

Se trata, una vez mis, de una ficcion juridica que
no tienc ningin fundamento expreso por tratame
de una delegacion demasiado vaga, amplia y otorgada
ademas gin el conocimiento del delegado. Por otro
lado, la aplicacion de una norma extranjera por ¢l
juez del foro no e8 mas que el resultado de la aplica-
cion de una regla juridica nacicnal llamada regla de
conflicto; dicha regla emana de un poder facultado
para ordenar a los 6rgancs aplicadores del derecho.
En este caso, la aplicacién del derecho extranjero es
la consecuencia juridica del mandamiento del organo
legislador al 6rgano judicial; no necesita, pues, mas
justificacion que la voluntad expresa del legislador
nacional que juzga necesaria la intervencion de un
gstema jJuridico diferente del suyo para resolver los
conflictos nacidos de la vida internacional de las
personas.

III. E] problema de la prueba del derecho extran-
jero, de su interpretacién y de su aplicacion se en-
cuentra intimamente vinculado con la autoridad que

166

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Libro completo en: https://goo.gl/dniywq

se le puede reconocer. En los sistemas en los cuales se
niega el caracter juridico del derecho extranjero,
es decir, los sistemas que lo consideran como un sim-
ple “elemento de hecho” la carga de la prueba recae
sobre las partes; el proceso se desarrolla entonces,
en todas sus instancias, como si el derecho extranjero
fuera un elemento de hecho que se va agregando a los
demas, no sometido al control del tribunal superior
en cuanto a su interpretacién y aplicacion por los tri-
bunales inferiores. Se trata del sistema actualmente
en vigor en el Distrito Federal en virtud del a. 284 del
CPC.

Sin embargo, del punto de vista estrictamente con-
flictual, la aplicacion del derecho extranjero plantea
problemas especificos aun cuando se le considera
como un elemento de hecho, lo que demuestra que se
trata o bien de un “hecho’ muy especial, totalmente
diferente de los demas hechos de la causa o bien, lo
que nos parece mas sensato y mas apegado a la realidad,
de un verdadero derecho en todo igual al nacional, en
lo que se refiere a su fuerza juridica; si no ;como se
podrian justificar los problemas de calificacion de
reenvio, de cuestion previa, de orden pablico interna-
cional y de fraude a la ley? El derecho extranjero debe
ser considerado como tal por el juez del foro, porque
asi se lo ordena su propio legislador, porque no pierde
su caracter juridico al ser aplicado por un poder judi-
cial que no se encuentra dentro de su ambito original
de validez y porque los conflictos nacidos de la vida
internacional de las personas asi lo exigen. El juez del
foro tiene entonces la obligacion de investigar su con-
tenido, de interpretarlo y de aplicarlo tal como se
interpreta y se aplica en su ambito original de validez,
pero siempre con la reserva del orden publico interna-
cional.

v. REGLAS DE CONFLICTO, CONFLICTO DE LE.
YES, TERRITORIALISMO, EXEQUATUR, CORTESIA
INTERNACIONAL, CERTIFICADO DE COSTUMERE,
CALIFICACION, REENVIO, CUESTION PREVIA, OR.
DEN PUBLICO INTERN ACIONAL, FRAUDE A LA LEY,

IV. BIBLIOGRAFIA: ARELLANO GARCIA, Carlos,
Derecho internacional privado, México, Pormia, 1974; BA-
TIFFOL, Henri y LAGARDE, Paul, Droit international
privé, 5a. ed., Paris, Librajrie Générale de Droit et de Juris-
prudence, 1970; MAYER, Pierre, Droit international privé,
Paris, Edicions Montchrestien, 1977, MIAJA DE LA ﬁlUE.
LA, Adolfo, Derecho internacional privado; 7a. ed., Madrid,
Atlas, 1976; PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Derecho in-
ternacional privado, México, Harla, 1980; TRIGUEROS,
Eduardo, Estudios de derecho intemacional privado, México,
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UNAM, 1980; ZAJTAY, Imre, “Le traitement du droil
étranger dans le procés civil. Etude de droit comparé™, Revis-
ta di Diritto Internazionale Privato e Processugle, Padova,
nim. 2; abriljunio de 1968; id., *“L’application du droit
étranger: science et fictions”, Revue Internationale de Droit
Comparé, Paris, afic XXIII, nim. 1, enero-marzo de 1971.

Claude BELAIR M,

Derecho financiero. 1. Es ¢l conjunto de normas juri-
dicas que sistematizan los ingresos y los gastos pibli-
cos, normalmente previstos en el presupuesto, y que
tienen por ohjeto regular las funciones financieras del
Estado: la asignacion de recursos; el pleno empleo
con estabilizacion; la distribucién del ingreso y el de-
satrollo econdmico. En esta definicion esta incluido
el crédito pablico y todas las operaciones financieras
complementarias consignadas en el presupuesto del
Estado. Debe aclararse que el orden juridico es unita-
rio y que se divide en disciplinas para su mejor siste-
matizacion teorica y didactica, pero se elaboran diver-
sas definiciones sobre ramas del derecho, dependiendo
del criterio operativo que se utilice. En este caso se
entiende por derecho financierc el sistema de normas
juridicas que les son aplicables a las finanzas publicas,
por lo que para una mayor comprension del alcance
de la disciplina es conveniente acudir al concepto de
finanzas publicas.

II. Las finanzas pablicas estan sujetas al principio
de legalidad, como todas las acciones pubernamenta-
les en un Estado de derecho. En el sistema juridico
mexicano, la G consigna varios principios que le son
aplicables a diversas operaciones financieras piblicas,
Asi en materia de contribuciones éstas deben reunir
los siguientes requisitos: 1. Estar destinadas a cubrir los
gastos publicos de los tres niveles de gobierno: fe-
deracion, Estados y municipios de residencia; 2. Tam-
bién se requiere que las contribuciones sean proporcio-
nales y equitativas, En este punto cabe plantear la
posible contradiccion entre la norma constitucional
y la tendencia de los sistemas tributarios modernos,
que durante el gglo XX han tratado de introducir
progresividad en los gravamenes, especialmente a tra-
vés del impuesto sobre la renta. En México el conflic-
to entrelos conceptos de “proporcionalidad y equidad™
establecidos en la fr, IV del a. 31 constitucional y el
impuesto sobre la renta instituido como ingreso ordi-
nario desde 1924 ha tenido diversas soluciones, pero
la tendencia del maximo tribunal ha sdo legitimar la
progresividad de la imposicion al ingreso. 3. El dltimo

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

requisito es que las contribuciones estén contenidas
en leyes.

Esta subordinacion al principio de legalidad tiene
dos excepciones, ambas incluidas en la norma supre-
ma. En primer término el supuesto establecido por
el a. 29 constitucional que permite la suspension tem-
poral de garantias. En este caso es posible, como
efectivamente ha sucedido, que sean impuestos grava-
menes en reglamentos emitidos por el organo ejecutivo
federal, pero una vez terminado el estado de emergen-
cia. La otra excepcidn se encuentra contenida en el
segundo pfo. del a. 131 constitucional, el cual deter-
mina que el “Ejecutivo podra ser facultado por el
Congreso de la Unién para aumentar, disminuir o
suprimir las cuotas de las tarifas de exportacion e
importacion expedidos por el propio Congreso y para
crear otras. . .” Debe aclararse que esta facultad con-
cedida al ejecutivo no esta exenta de control, ya que
el mismo a. prescribe que dicho drgano sometera al
Congreso para su aprobacion el uso que hubiese hecho
de la facultad concedida. De esta forma al estar fa-
cultado el ejecutivo para modificar uno de los ele-
mentog fundamentales de los impuestos, se configura
la sepunda excepcién al principio de legalidad en
materia fiscal.

OI. Los gastos de la federacidn también se en-
cuentran sujetos a diversos principios: 1. En primer
lugar al principio de legalidad, ya que deben estar
contenidos en el presupuesto de egresos, que es la
norma juridica que contiene la mayor parte de las
erogaciones federales, tiene vigencia anual, y 3. Al
principio de exactitud y justificacion, en virtud de
que la cuenta publica tiene por objeto “conocer los
resultados de la gestion financiera, comprobar & se
ha ajustado a los criterios sefialados por el presupues-
to y el cumplimiento de los objetives contenidos
en los programas”. En suma, el derecho financiero
es en términos sintéticos el sistema de normas juridi-
cas aplicables a las finanzas plblicas. En el caso de
México la norma suprema sefiala algunos principios
a los que estin sajetas las operaciones financieras
publicas, en particular en el caso de la federacion.

IV. BIBLIOGRAFIA: FLORES ZAVALA, Emesto, Ele-
mentos de finanzas ptblicas mexicanas; los impuestos; 19a.
ed., México, Porrila, 1977; GARZA, Sergio Francisco de la,
Derecho financiero mexicano; 8a. ed., México, Porria, 1978;
GIL VALDIVIA, Gerardo, “Finanzas piblicas y derecho
financiero™, Estudios juridicos en memoria de Alberto Vdz-
quer del Mercado, México, Porriia, 1982; MARGAIN MaA-

167

DR © 1983. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Libro completo en: https://goo.gl/Jniywq

www.juridicas.unam.mx

NAUTOU, Emilio, Introduccién al estudio del derecho tribu-
tario mexicano; 5a. ed., San Luis Potosi, Universidad Auts-
noma de San Luis Potosi, 1979; MUSGRAVE, Richard A,
Public Finance in Theory and Practice, New Jersey, McGraw-
Hill, 1976; RETCHKIMAN KIRK, Benjamin, Politica fiscal
mexicana (reflexiones), México, UNAM, 1979; RODRI-
GUEZ BEREIJO, Alvaro, Introduccion al estudio del derecho
financiero, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1976.

Gerardo GII, VALDIVIA

Derecho fiscal. L. Es el conjunto de normas juridicas
que sistematizan y regulan los ingresos fiscales del Es-
tado, Estas normas juridicas comprenden el fendmeno
fiscal como actividad del Estado, a las relaciones en-
tre éste y los particulares y a su repercusion sobre es-
tos iltimos.

Desde esta perspectiva el derecho fiscal es una ra-
ma del derecho financiero que, como se sefiald, es el
conjunto de normas juridicas que sistematizan los
ingresos y los gastos publicos, normalmente previstos
en el presupuesto, y que tienen por objeto regular las
funciones financieras del Estado: la asignacion de re-
cursos; el pleno empleo con estabilizacion; la distribu-
cion del ingreso y el desarrollo economicoPero el de-
recho fiscal tiene un alto grado de autonomia, ya que
los ingresos fiscales del Estado estan determinados
por principios juridicos, econémicos v administrati-
vos muy particulares e independientes de los que rigen
al gasto piiblico, al crédito publico o a las otras figu-
ras que integran las finanzas publicas. Ademas desde
un enfoque historico, las cuestiones fiscales, particu-
larmente las impositivas, han sido ampliamente trata-
das desde las perspectivas juridica y economica.

I1. Para varios autores el término derecho fiscal es
ginénimo de derecho tributario, sin embargo la doc-
trina con frecuencia divide a los ingresos fiscales en
tributarios y no tributarios, por lo que en todo caso
pueden referirse al derecho tributatio como un sector
del derecho fiscal.

En el derecho positivo mexicano, el derecho fiscal
regula los ingresos fiscales, dentro de los que las con-
tribuciones ocupan un lugar preponderante. El a. 31
constitucional que se refiere a las obligaciones de los
mexicanos, sefiala en su fr. IV de la C para los gastos
piblicos de la federacion, estados y municipios de
residencia, en la forma proporcional y equitativa que
determinen las leyes. De esta forma, se prescriben los
requisitos minimos que deben reunir las contribucio-
nes.

v. DERECHO FINANCIERO, FINANZAS PUBLICAS.
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no; 8a. ed., México, Pormia, 1978; GIL VALD[VIA, Gerar-
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cion al estudio del derecho tributario mexicano; 5a. ed., San
Luis Potosi, Universidad Auténoma de San Luis Potosi, 1979;
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KIRK, Benjamin, Polftica fiscal mexicana (reflexiones), Mé.
xico, UNAM, 1979; RODRIGUEZ BEREIJO, Alvaro, Iniro.
duccién al estudio del derecho financiero, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, 1976.

Gerardo GIL VALDIVIA

Derecho indiano, 1. En sentido estricto, el derecho in-
diano esel conjunto de disposiciones legislativas —prag-
maticas, ordenanzas, reales cédulas, provisiones, ins-
trucciones, mandamientos, capitulos de carta, autos
acordados, decretos, reglamentos, etc.— que promul-
garon los monarcas espaiioles o sus autoridades dele-
gadas, tanto ert Espafia como en América, para ser
aplicadas, con caracter general o particular, en todos
los territorios de las Indias Occidentales, durante los
siglos XVI, XVI y XVIII, principalmente.

En sentido amplio, el derecho indiano es el sistema
juridico que se aplicd en Ameérica durante los tres &i-
glos de dominacion espafiola, extendiéndose en el
tiempo al siglo XIX en Cuba, Puerto Rico y las Filipi-
nas. Abarca, no solo las disposiciones legislativas pro-
mulgadas especialmente para las Indias en la metropoli
(derecho indiano metropolitano o peninsular) y en los
tertitorios americanos (derecho indiano criollo), sino
también las normas del derecho castellano que se apli-
caron como supletorias, sobre todo en materia de de-
recho privado (Rec. Indias 2.1.2) v las costuimbres
indigenas que s incorporaron (secundum legem) o
que s¢ mandaron guardar por la propia legiglacion in-
diana por no contradecir ésta, ni los principios de la
religion catélica (Ree. Indias 2.1.4).

II. El derecho indiano ofrece al jurista, al historia-
dor y al socidlogo una rica tematica de analisis ¢ in-
vestigacion, ya que puede ser estudiado en todo el
proceso de su desarrollo, desde sus comienzos, cuan-
do se dictaron las Capitulaciones de Santa Fe, conce-
didas por los Reyes Catélicos a Cristobal Colon el 17
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de abril de 1492, hasta su desaparicion como conse-
cuencia del movimiento independentista americano
que se produjo a todo lo largo del siglo XIX. Por otra
parte, son cada dia mas numerosos ¢ importantes los
estudios que se realizan sobre la supervivencia del de-
recho indiano en la normatividad de los paises hispa-
noamericanes, entre ellos México. Por dltimo, es im-
portante resaltar que el derecho indiano en su mas
amplia acepecion, norma ¢l periodo mas extenso y for-
mativo de la tradicion juridica mexicana.

Periodizar el derecho indiano es dificil a causa de
su caracter casuistico y especial, como dificil es tratar
de comprender en toda su complejidad las circunstan-
cias que presidieron el desarrolio de la labor coloniza-
dora de Espafia en América.

Sin embargo, siguiendo sus lineamientos generales,
se pueden precisar tres grandes etapas. Estas son: 1.
etapa de formacion, que abarca desde las Capitula-
ciones de Santa Fe hasta las reformas de Juan de
Ovando (1492-1571); 2. etapa de consolidacion, que
se extiende desde las reformas ovandinas hasta la
promulgacion de la Recopilacion de Leyes de Indias
(1571-1680), y 3. etapa del reformismo borbonico,
que 3¢ produce a lo largo del siglo XVII v principios
del XIX,

Durante la primera etapa, la Corona espafiola se
plantea la ordenacion de la vida indiana, tanto espiri-
tual como temporal, la legalidad de los titulos para
detentar la posesion territorial de las Indias y los pro-
blemas de la libertad, la condicion juridica y el buen
tratamiento de los indigenas o naturales. Es una etapa
de “ensayo y error” en la que se intenta ajustar el vie-
jo derecho medieval castellano a las necesidades de la
vasta, complejay desconocida realidad americana. Muy
pronto ¢sta se presenta distinta de la espafiola y por
congiguiente dificil de ser reglada por el derecho de
Castilla, a cuyo reino habian quedado incorporadas
Ias Indias.

Momentos culminantes de este periodo fueron: 1.
en 1493, la expedicion de las Bulas Alejandrinas, me-
diante las cuales se concede a los Reyes Catélicos la
soberania y los derechos de posesion sobre las idas y
tierra firma que pudieran encontrarse navegando hacia
occidente, asi como el derecho a evangelizar a los ha-
bitantes de los nuevos territorios conquistados. Los
conflictos de posesion de tierras que se plantearon
con el reino de Portugal, inmerso también en la em-
presa descubridora, fueron dirimidos posteriormente
por los tratados de las Alcacovas y Tordesillas; 2. en
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1511, y en la isla de Santo Domingo, el sermon del
padre Antonio de Montesinos, quien planted por pri-
mera vez el problema del tratamiento que debia darse
a los indigenas y que derivo en el cuestionamiento de
la legitimidad del poder que tenia la Corona espaiiola
sobre ellos. Este planteamiento culminé en la promul-
gacion de las Leyes de Burges en 1512 que transformo
el repartimiento en encomienda e instaurd el “reque-
rimiento”, curiosa figura juridica a través de la cual se
pretendio legitimar la guerra hecha a log naturales,
previa notificacion a les mismos de la autoridad pon-
tificia que se tenia sobre ellos y de su transmision a
los reyes de Espafia, y 3. en 1542, 1a promulgacion de
las Leyes Nuevas, resultado de los cuestionamientos
que se sucedieron con respecto a los justos titulosy a
la condicion juridica de los indios, no resuelto por las
Leyes de Burgos. Fueron protagonistas de estos acon-
tecimientos que dernostraron el interés de Espafia por
la instauracién de un derecho justo los destacados ju-
ristag v tedlogos Ginés de Sepulveda, y los domini-
cos Francisco de Vitoria y Bartolomé de las Casas.
Las Leyes Nuevas —especie de constitucion politica
del Nuevo Mundo— proclamaron la libertad de los in-
dios, suprimieron la encomienda y regularon la forma
de realizar los nuevos descubrimientos.

El segundo periodo, de consolidacion del derecho
indiano, se inicia en la segunda mitad del siglo XVI
durante el gobierno de Felipe H. Ante el caos legisati-
vo existente y la evidencia de la mala organizacion de
los territorios indianos, el rey encargd a Juan de Ovan.
do se ocupara de los asuntos indianos. Este comienza
gu labor como visitador del Consejo de Indias en 1566
y cinco afios después es nombrado presidente del suso-
dicho Consejo. Después de determinar las causas del
fracaso de la empresa indiana Ovando da las soluciones
que estima mas adecuadas. Estas son: unabuenainfor-
macion sobre el acontecer indiano; un inventario de la
legislacion existente, tanto en la metrdpoli como en
América, y una buena seleccion en el nombramiento
de los funcionarios que habrian de gobernarlas Indias.
Durante este periodo se promulgan las Ordenanzas del
Consejo de Indias (1571); las Instrucciones para hacer
las Descripciones de las Nuevas Provincias (1573); las
Ordenanzas de Nuevos Descubrimientos y Poblaciones
(1573) y las Ordenanzas de Patronato (1574). El co- .
nocimiento de la legislacion y la adepcidn de los crite-
tios definidos por Ovando para su sistematizacion,
permiten al derecho indiano alcanzar su madurez. A
partir de 1603 se inicia oficialmente el proceso reco-
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pilador de este detecho que culmina en 1680 con la
promulgacion de la Recopilacion de las Leyes de los
Reinos de las Indias, en época del ultimo rey de la
casa de Habshurgo, CarlosII, el Hechizado. Por tiltimo,
durante este periodo se desarrolla una literatura juri-
dica de primer orden que incluye varios tratados de
caracter general. Alrededor de ella destacan juristas
de solida formacion entre los que cabe mencionar a
Juan de Solérzano Pereira y Antonio de Leon Pinelo,
ambos importantes personajes dentro del proceso re-
copilador.

En el tercer periodo, denominado “del reformismo
borbonico”, se operan nuevos ¢ importantes cambios
en el derecho indiano. El establecimiento de los Bor-
bones abre paso a otras corrientes ideologicas y politi-
cas que se reflejan en el derecho. El antiguo sistema
juridico, ya envejecido, sufre la critica de quienes con
una nueva mentalidad —ilustrada y absolutista— acep-
tan como incuestionables principios diferentes. Las
reformas se refieren fundamentalmente a aspectos
politicos, econdmicos ¥ administrativos. A pesar del
absolutismo, los territorios se descentralizan y se crean
dos nuevos virreinatos (Nueva Granada en 1717 y Rio
de la Plata en 1776); a imitacion francesa se crea el re-
gimen de las intendencias que coordina conjuntamente
los asuntos de gobierno, hacienda, justicia y guerra.
En la Peninsula se crean las Secretarias de Estado que
paulatinamente sustituyen al Real y Supremo Consejo
de Indias en la administracion de la vida indiana. En
lo econdmico, y siguiendo las doctrinas mercantilistas
en boga, se intensifica la importacion de metales pre-
ciosos, se descentraliza el comercio y se desarrolla la
economia de las provincias. Desde un punto de vista
juridico, la copiosa legislacion que emana del nuevo
orden va derogando las viejas leyes de la Recopilacion
de 1680 haciendo revivir el antiguo problema del co-
nocimiento y aplicacion del derecho vigente. Para re-
solver éate, se intenta promulgar un nuevo codigo,
pero los afios pasan, las provincias se independizan
convirtiéndose en las nuevas reptiblicas latinoameri-
canas, y hasta el final de la época colonial queda en
vigor el viejo codigo de los Austrias.

HiI. Las fuentes de conocimientos del derecho in -
diano se clasifican en legislativas y doctrinales. Dentro
de las primeras, la mas importante y conocidz es la
Recopilacion de Leyes de Indias. Sin embargo, el in-
veatigador actual debe tener siempre en cuenta otros
cedularios, compilaciones y repertorios legidlativos,
tanto generales para todas las Indias, como particula-
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res para determinados territorios, que Je daran una vi-
sion mas amplia y precisa del derecho vigente en la
época colonial. Para la Nueva Espafia, las mas impor-
tantes compilaciones son: el Cedulario de Vasco de
Puga (1556) v la Recopilacién Sumaris de Bentura
Beleiia (1787).

Entre las fuentes doctrinales destacan: la Politica
indigna de Juan de Soldrzano y Pereira (1648), el
Tratado de confirmaciones reales de Antonio de Leon
Pinelo (1630), v el Teatro de la legislacion de Espafia
¢ Indias de Francisco Xavier Pérez y Lopez (1791-8).
Para México tienen especial interés los comentarios a
la Recopilacién de Leyes de Indias realizados en el si-
glo XVIII por dos destacados juristas: Prudencio An-
tonio de Palacios y José Lebron y Cuervo que se re-
fieren ala practica del derecho indiano en los tribunales
de la Nueva Espaiia.

IV, BIBLIOGRAFIA: ESQUIVEL OBREGON, Toribio,
Apuntes para la historig del derecho en México, México, Po-
lis, 1937-1948, 4 vols.; GARCIA-GALLO, Alfonso, Estudios
de historia del derecho indianc, Madrid, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, 1972; id., Metodologia de la historig del
derecho indiano, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chi-
le, 1970; GONZALEZ Ma. del Refugio, “Historia del derecho
mexicano”, Introduccion al derecho mexicano, México,
UNAM, 1981, t. I; MARGADANT, Guillermo F., Introduc-
cibén a la historia del derecho mexicanc; 2a. ed., México, Eefin-
ge, 1976; OTS CAPDEQUI, fosé Maria, Historia del derecho
espafiol en América y del derecho indiano, Madrid, Aguilar,
1968; TAU ANZOATEGUI, Victor y MARTIRE, Eduardo,
Manual de historia de las instituciones argentinas; 3a, ed.,
Buenos Aires, Macchi, 1975; ZAVALA, Silvio A., Las institu-
ciones juridicas en la conquistq de América; 2a, ed,, México,
Pornia, 1971.

Beatriz BERNAL

Derecho industrial. 1. Concepto. La expresion dere-
cho industrial y su significado no tienen una connota-
cion clara y, por lo mismo, su contenido esta lejos de
ser unanimemente aceptado; empero, parece que la
mayoria de los juristas ubica al derecho industrial co-
mo una rama del derecho mercantil que regula y pro-
tege los factores de la produccion de la empresa co-
mercial. El derecho angloestadounidense, en cambio
(industrigl law), lo configura como regnlador de las
relaciones entre los empresarics y los trabajadores
(Gayler), con un contenido semejante al del derecho
laboral.

II. Antecedentes histéricos. Aunque algunas de las
manifestaciones de la lamada propiedad industrial
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aparecieron en los primeros tiempos del comercio, co-
mo la marca en cnanto signo distintivo de productos
o de fabricantes, no hay duda sobre que el derecho in-
dustnal, en cuanto derecho de la empresa, surgio en la
segunda mitad del siglo XIX, y tal vez la mejor demos-
tracion de ello es la elaboracion y suseripeidn por va-
rios paises, en 1883, del Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial, al que México
se adhirio en 1903,

Pero es nuestro siglo el que ha marcado el apogeo
del derecho industrial, particularmente como conse-
cuencia de los estudios elaborados por los tratadistas
italianos, prontamente seguidos por los de autores
alemanes y franceses, y de otros tratados internacio-
nales cuyo manifiesto proposito es el de proteger y
unificar, en el ambito internacional, ciertas manifes-
taciones de la propiedad induatrial :

1. El Arreglo de Madrid de 1891, sobre el Registro
Internacional de Marcas de Fabrica y de Comercio, al
que nuestro pais se adhirio en 1909, asi como a su
posterior reviston de La Haya, si bien fue denunciado
en 1943;

2. El Tratado sobre Patentes de Invencion, Dibujos
y Modelos Industriales y Marcas de Comercio y de Fa-
brica, resultante de la segunda Conferencia Internacio-
nal Americana, suscrito en 1902 por el nuestro y otros
paises latinoamericanos;

3. El Convenio sobre Patentes de Invencion, Dibu-
jos y Modelos Industriales, Marcas de Fabrica y de
Comercio, y Propiedad Literaria y Artistica, resultan-
te de la Tercera Conferencia Internacional Americana,
suscrito por los Estados Unidos de América y varios
paises latinoamericanos, México entre ellos, en 1906;

4, La Convencién sobre Marcas de Fabrica y Co-
mercio, firmada por el nuestro y otros paises latino-
americanos en 1910;

5. La Convencién Interamericana sobre Marcas de
Fabrica y su Registro, suscrito en 1929 por varios pai-
ges latinoamericanos, incluido México;

6. En un foro mas amplio, el ya citado Convenio
de Paris, revisado en Estocolmo en 1967, a cuya ver-
sion se adhiric México en 1976.

I11. Desarrollo y explicacién del concepto. En opi-
nién de Helmer Zuluaga Vargas, el derecho de la pro-
piedad industrial abarca las siguientes manifestaciones
que, por tanto —afiadimos nosotros—, constituyen la
materia del derecho industrial: patentes de invencion,
modelos de utilidad, modelos industriales, dibujos in-
dustriales, marcas comerciales o industriales, nombres
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comerciales, ensefias (emblemas) comerciales, denomi-
naciones de otigen, indicaciones de procedencia, know-
how o secretos técnicos y la represion de la competen-
cia dedeal.

Es valido afirmar que nuestra Ley de Invenciones y
Marcas (LIM), en vigor a partir del dia 11 de febrero
de 1976, regula todas esas materias, ¢ incluso otra
mas, no mencionada por el citado autor colombiano,
como es la relativa a los avisos comerciales; por su
parte, el Reglamento de Ia propia LIM, vigente a par-
tir del 21 de febrero de 1981, consigna los procedi-
mientos administrativos que deben observarse para el
reconocimiento y proteccion de los derechos que re-
conoce la LIM; fija la competencia de la Secretaria de
Patrimonio y Fomento Industrial para conocer de tales
procedimientos y consigna la clasificacion de articu-
los y servicios para efectos del registro de marcas.

La mayor parte de los tramites en cuestién causan
derechos, que deben pagarse en la forma y por las
cantidades previstas en la Ley Federal de Derechos.

1V. BIBLIOGRAFIA: BARRERA GRAF, Jorge, Tratado
de derecho mercantdl; generalidades y derecho industrial, Mé-
xico, Porrita, 1957; BAUCHE GARCIADIEGO, Mario, La
empresa; nuevo derecho indusirial; contratos comerciales y
sociedades mercantiles, México, Pornia, 1977; GAYLER, ].
L., Derecho industrial; trad. de Juan de la Quintana Oriol,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1965; GUGLIELMO,
Pascugl di, Tratado de derecho industrial, Buenos Aires, Tipo-
grafica Editora Argentina, 1948, t. I; RANGEL MEDINA,
David, Tratado de derecho mareario, Las marcas indusiriales
y comercigles en México, México, Talleresde la Editorial Li-
bros de México, 1960, id,, Tendencios actuales para armoni-
zar las leyes de propiedod industrial de los paises latinoame-
ricanos, documento de trabajo para la Conferencia Mundial
sobre la Paz Mundial mediante el Derecho, celebrada en Wash-
ington, en septiembre de 1965; ROTONDI, Mario, Diritte
industriale; 5a. ed., Padova, Cedam, 1965; SEPULVEDA, Cé-
sar, El sistema mexicano de la propiedad industrial; 2a. ed.,
México, Porrita, 1981; ZULUAGA VARGAS, Helmer, “La
propiedad industrial y la competencia dedeal en Colombia”,
Universitas, Bogota, niim, 60, junio de 1981.

Arture DIAZ BRAVO

Derecho internacional privado. . Definicién. El con-
cepto de derecho internacional privado ha ido evolu-
cionando a través del tiempo. Tradicionalmente el
derecho internacional privado, expresion utilizada por
primera vez por Story en 1834, se definia como el
derecho cuya funcion era reglamentar las relaciones
privadas entre los individuos a nivel internacional. Sin
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embargo, la doctrina actual considera que el derecho
internacional privado debe regular cualquier tipo de
relacion internacional entre personas privadas, aun
cuando se trate de Estados actuando como particula-
res.

Asi se puede definir el derecho internacional priva-
do, como el conjunto de reglas aplicables a los indivi-
duos en sus relaciones internacionales.

II. La naturaleza del derecho internacional privado
es ambigua por las siguientes razones: por un lado es
un derecho internacional en cuanto a su objeto: la re-
glamentacion de Ia vida internacional delosindividuos,
y, por otro, es un derecho privado porque en oposicion
al derecho internacional pablico sus sujetos son las
personas y no los Estados.

Sin embargo, pot sus fuentes, asi como por la falta
de un legislador internacional o supranacicnal el dere-
cho internacional privado parte del derecho nacional
de cada pais, asi se habla de un derecho internacional
privado mexicano, por lo que se justifica la opinion
segun la cual s¢ trata de un derecho interno que se
proyecta a situaciones internacionales. Ademas, la in-
tervencion creciente del Estado en todas las ramas del
derecho vuelve superficial y discutible la tradicional
division del derecho en publico y privado.

Es importante pensar que el derecho internacional
privado es un derecho autonomo aun cuando numero-
sas8 reglas nacionales relativas a este derecho se encuen-
tran, frecuentemente, en los codigos civiles.

III. Contenido. Este varia segin las diferentes es-
cuelas. Tanto en Italia como en Alemania ¢l derecho
internacional privado se identifica con el estudio de
los conflictos de leyes, es decir, con la determinaeion
de la ley aplicable a una relacion privada de caracter
internacional. En los paises anglosajones comprende
el analisis de los conflictos de leyes y de los conflictos
de jurisdiccion. Esto significa el estudio de la compe-
tencia internacional de los jueces nacionales y de los
efectos y de la ejecucion de una sentencia emitida en
¢l extranjero.

En Francia como en México, el derecho internacio-
nal privado tiene un contenido mas amplio, ya que se
incluyen ademas del estudio de los conflictos de leyes
v de los conflictos jurisdiccionales, el derecho de la
nacionalidad, es decir, el derecho que establece y re-
gula la calidad de una persona en relacion a un Estado
¥ la condicion juridica del extranjero, que implica el
analisis de los derechos y las obligaciones de los no
nacionales en un sistema juridico determinado. En
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nuestra opinion el derecho internacional privado se
debe estudiar en un sentido restrictivo, ya que los
conflictos de leyes constituyen una materia muy par-
ticular tanto por sus fuentes como por su naturaleza y
sus métodos de soluciom. Es importante subrayar que
los conflictos de leyes son la base comun del derecho
internacional privado en todas las escuelas menciona-
das anteriormente.

IV. Fuentes. Son de dos tipos: a) nacionales y b)
internacionales.

Los autores de tendencia internista consideran que
las fuentes nacionales son las nicas,

Los internacionalistas, al contrario, estiman que las
fuentes internacionales son primordiales,

Cada grupo de fuentes (nacionales e internaciona-
les) pueden dividirse a su vez en cuatro categorias
cuya importancia varia segan los paises: a}ley;b) ju-
risprudencia; c) doctrina, y ¢) costumbre,

En México las principales disposiciones relativas o
los conflictos de leyes se encuentran en el CC (az. 12
a 15}, en los CC de las demis entidades federativas, en
el CCo.y enla LGTOC,

Con respecto al caracter territorialista del sistema
mexicano, llevado desde 1932 por el gobierno, la ley
es la fuente mas importante. La jurisprudencia que se
desarrollo entre 1870 y 1932 se ha ido extinguiendo
desde la promulgacion del CC vigente. En cuanto ala
doctrina su desarrollo ha sido limitado a pesar de los
esfuerzos de algunos autores. La costumbre, con la
excepcion de la forma mercantil, no es muy impor-
tante como fuente del derecho internacional privado
en Meéxico, ya que esta integrada en los aa. 13, 14y
15 del CC.

En otros paises, como en el caso de Francia, p.e.,
la respectiva importancia de las fuentes nacionales es
diferente. Asi en Francia, la ley es una fuente casi in-
existente, ya que el a. 3 de su CC es el unico texto re-
lativo. La jurisprudencia es la que ha permitido el
desarrollo del derecho internacional privado en dicho
pais.

Las fuentes internacionales tienen una importancia
menor, que varia segun los paises. Existen pocos trata-
dos bilaterales o multilaterales en materia de derecho
internacional privado a pesar de la importante labor
desarrollada por las conferencias internacionales, La
fuerza obligatoria de los tratados ratificados es dife-
rente de un pais a otro. El a. 133 de la C mexicana los
ubica a nivel de las leyes del Congreso de la Unién,
mientras que el a. 55 de la C francesa les da primacia.

DR © 1983. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



www.juridicas.unam.mx

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

La jurisprudencia en el ambito internacional es
muy limitada, ya que la Corte Internacional de Justi-
cia es competente solo para conocer de los litigios en-
tre Estados v para la interpretacion de los tratados;
sin embargo, en algunas ocastones los Estados actian
como representantes de los ciudadanos y es la razon
por la cual existen algunas decisiones importantes en
la materia, tomadas por la Corte, el caso Boll, p.e. La
doctrina a nivel internacional ha tenido un papel im-
portante, ya que numerosos congresos y conferencias
internacionales se celebran cada afio agrupando a espe-
cialistas en la materia. Es importante sefialar la exis-
tencia de institutos especializados como son: el Institu-
to de Derecho Internacional, el Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado, la Interna-
tional Law Association y el Comité Frances de Derecho
Internacional Privado.

Por otra parte, numerosas revistas tales como la
Revue Critigue de Droit International Privé; el Recueil
des Cours de ’Académie de Droit International Privé;
el Journal de Droit International; la Revista Espafiola
de Derecho Internacional y la Rivista di Diritto Inter-
nazionale Privato o Processuale, son los medios de di-
fusion de la doctrina contemporanea.,

La costumbre como fuente internacional, esta
eonstituida por ciertos prineipios que se han consoli-
dado a través de la historia y que han sido aceptados
por la mayoria de los paises con excepcion de los an-
glosajones. _

Estos principios son: locus regit actum (la ley del
lugar de celebracion rige la forma del acto); lex rei
sitae (la ley que rige el lugar de ubicacion de los bie-
nes); lex fori (en materia de procedimientos rige 1a ley
del foro); lex loci delicti (la ley aplicable ala respon-
sabilidad delictual, es la ley del lugar donde ocurrid el
ilicito), y lex loci efecucionis (en materia contractual
la ley aplicable es la ley del lugar de ejecucion del
contrato), la costumbre internacional pierde su im-
portancia, ya que en muchos paises ha sido consagra-
da por textos legales o por la jurisprudencia.

V. Historig. Simultaneamente a la creacion de las
ciudades, surgen los primeros problemas de derecho
internacional privado; éstos se daban en las relaciones
juridicas entre habitantes de diferentes ciudades, de
tal manera que habia que determinar el derecho apli-
cable.

Se considera como primera escuela de derecho in-
ternacional privado a la Estatutaria del siglo XII, en
Italia del norte.

Libro completo en: https://goo.gl/dniywq

Los glosadores y posglosadores hicieron aporta-
ciones importantes en la materia como son los princi-
pios: a) de la costumbre internacional; b) de la distin-
¢ion entre estatutos reales y estatutos personales, y
¢) de las categorias de vineulacion,

Las escuelas francesa y holandesa de los siglos XVI
y XVII propusieron y aplicaron el temritotialismo co-
mo solucién a los conflictos de leyes: mientras que
Mancini, exponente de la escuela italiana del siglo
XIX, defendio la aplicacion de la ley nacional.

Sin embargo, el-autor aleman Friedrich Carl von
Savigny puso fin a las teorias unilateralistas propo-
niendo un sistema de solucion a los conflictos de le-
ves a partir de la bilateralidad de las reglas de conflic-
to y de la vinculacion de las relaciones juridicas al
derecho aplicable.

La doctrina contemporanea se caracteriza por la
existencia de tres corrientes: a) la de los autores que
defienden la aplicacion territorial de las leyes recu-
rriendo a un temitorialismo feadal o, en ocasiones, a
meétodos nuevos como, p.e., las normas de aplicacion
inmediata, o los sistemas de resolucion de los conflic-
tos de leyes en los paises anglosajones; b) alpunos es-
tudiosos consideran que el caracter internacional de la
materia es primordial; esta corriente internacionalista
o suptanacionalista estima que la solucion a los pro-
blemas que se presenten en derecho internacional pri-
vado deben buscarse en la conclusién de tratados o
convenios, y ¢) la altima corriente es la lamada “au-
tonoma”, la cual considera al derecho intemacional
privado como un derecho auténomo, que debe lograr
un equilibrio entre “nacionalismo™ e “internacionalis-
mo”, La técnica que proponen pretende, por medio
del estudio del derecho comparado, llegar a uniformar
o armonizar los sistemas juridicos. Esta corriente con-
sidera que existen varios métodos para la resolucion
de los conflictos de leyes, a saber: las normas de apli-
cacion inmediata, las normas materiales y el sistema
tradicional.

v. CONFLICTO DE LEYES, CONFLICTO DE JURIS-
DICCION, NACIONALIDAD, EXTRANJERIA, TERRITO-
RIALISMO, CONFERENCIAS INTERNACIONALES, LEX
FORI LOCUS REGIT ACTUM, LEX LOCI DELICTI, LEX
REI SITAE, LEX LOCI EXECUTIONIS, LEY PERSONAL,
REGLAS DE CONFLICTO, NORMAS DE APLICACION
INMEDIATA, NORMAS MATERIALES,

Vi. BIBLIOGRAFIA: ARELLANO GARCIA, Carlos,
Derecho internacional privado; 4a. ed., México, Porriia, 1980;
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Aguilar, 1976 ; PEREZNIETO (CASTRO, Leonel, Derecho in-
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Patrick STAELENS GUILLOT
Claude BELAIR M.

Derecho internacional piiblico. I. La definicion mas
extendida del derecho internacional pablico es la que
atiende a los sujetos de este ordenamiento. En tal vir-
tud se establece que el derecho internacional piiblico
es el conjunto de normas juridicas que regulan lasrela-
ciones entre Estados y organizaciones internacionales,

II. En su origen, el modemo derecho internacional,
que sutgio con la paz de Westfalia de 1648, reconocio
como unico sujeto a los Estados; sin embargo, el desa-
rrollo de las relaciones intemacionales, sobre todo a
partir del siglo XIX, propicio ¢l novedoso fenomeno
juridico de las organizaciones internacionales, como
entes dotados de personalidad juridica, en formasepa-
rada a los Estados miembros.

No faltaron posiciones doctrinarias que se negaron
a reconocer la calidad de sujetos a las organizaciones
internacionales, arguyendo que éstas estaban consti-
tuidas por Estados y que, en primera y en ultima ins-
tancia, eran los sujetos originales. La influencia de las
organizaciones internacionales, su proliferacion, la di-
versidad de actos juridicos que celebraban hizo que la
argumentacion doctrinal fuera desbordada y la opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justicia de
1949 sobre el caso Bernardotte, zanjo cualguier duda
que hubiese pervivido en el plano tedrico, La opinién
mencionada fue categdrica en la conclusion de que
las organizaciones internacionales son sujetos del de-
recho internacional publico.

Las ultimas décadas han sido escenario de un acele-
rado desarrollo de la materia que se significa en el re-
clamo de personalidad juridica por nuevos elementos
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subjetivos. El individuo que tradicionalmente no ha
sido concebido como sujeto del derecho internacional
ha ganado esta calidad, por lo menos con caracter re-
lativo, en algunos dmbitos regionales como acontece
en Europa Occidental, en donde existe el régimen de
la Corte Europea de Derechos Humanos.

Los movimientos de liberacion nacional, en mate-
ria de descolonizacion y los pueblos sometidos a ocu-
pacion extranjera, han recibido un grado importante
de representatividad en el derecho intemacional pa-
blico, al ser aceptados como ohservadores en organi-
zaciones internacionales de la magnitud de las Naciones
Unidas y al haber participado en conferencias de paz
que involucran el interés de estos movimientos. La
base juridica que ha dado pie a esta interesante evolu-
cion es el derecho de la descolonizacion y, es posible
afirmar, que lo mismo que el individuo, tienen rango
de sujetos relativos.

II1. Convendria hacer la distincion entre sujetos di-
rectos, que serian los Estados y las organizaciones in-
ternacionales, capaces de crear notmas juridicas, y
sujetos indirectos, que serian los individuos y los movi-
mientos de liberacion nacional, que pueden actuar en
el orden internacional, generando consecuencias juri-
dicas, pero sin la posibilidad de participar en la creacion
de normas generales.

Las empresas trasnacionales tienen un impacto
enorme ¢n el orden internacional, derivado de sus
intereses econOmicos, ramificad o8 a numerosos paises.
Una corriente de opinion, principalmente de juristas
pertenecientes al mundo industrial capitalista, ha ale-
gado que estas empresas deben tener personalidad ju-
ridica internacional, lo que acarrearia la consecuencia
de sustraerlas al imperio de las leyes intetnas, a la au-
toridad gubernamental y a las decisiones de los tribu-
nales del Estado.

No sobra aclarar en este campo que una de las prin-
cipales conquistas de los paises latinoamericanos fue
lograr la vigencia de la ignaldad entre nacionales y ex-
tranjeros, como expresion de soberania del Estado.
Reconocer a las empresas un determinado grado de
personalidad internacional seria desechar este signifi-
cativo logro. Hasta el momento estos intentos se han
estrellado con la firme posicion de los paises en desa-
rrollo que han sostenido el principio superior de la so-
berania del Estado y del sometimiento de las empresas
a su potestad soberana.

Prevalece un importante replanteamiento en lo que
a sujetos se refiere y, conlleva una transformacion
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cualitativa del contenido material, A esta circunstancia
se afade, tanto el incremento numérico de Estados
como innimeros temas novedosos, que ensanchan
poderosamente el espacio normativo del derecho inter-
nacional, Esto ha llevado aparejado el surgimiento de
nuevas concepciones sobre la materia por parte de al-
gunos autores, segtin lo demuestran las obras de Wilfred
Jenks y Jessup que hablan de un derecho comin de la
humanidad y de un derecho trasnacional, respectiva-

mente,
El genio juridico de Jeremias Bentham, acufiador

del término derecho internacional, es hoy, gradual-
mente superado por las mutaciones normativas de la
materia.

IV. BIBLIOGRAFIA: BROWNLIE, lan, Principles of Pu-
blic International Lew: 2ud. ed., Oxford, Clarendon Press,
1973; CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Soberania del
Estade y derecho internacional, Madrid, Tecnos, 1969;
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de M.T. Ramirez de Arellano, Madrid, Tecnos, 1968; IEs.
SUP, Philip C., Transnational Low, New Haven, Connecticut,
Yale University Press, 1956; KUNZ, Josef L., Del derecho
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UNAM, 1953; ROUSSEAU, Charles, Derecho internacional
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teracional piblico; 6a. ed., México, Porria, 1979; SEPUL-
VEDA, César, Derecho internacional; 10a. ed., México, Po-
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DO VERDUZCO, Alonso, “Derecho internacional piblico™,
Introduccicn al derecho mexicano, México, UNAM, 1981,t.1.

Ricardo MENDEZ SILVA

Derecho laboral, v. DERECHO DEL TRABA)O.

Derecho maritimo. 1. Conjunto de normas legales que
regulan las actividades que se desarrollan en el mar, asi
como los usos y empleos que de éste pueden realizarse.

I1. El derecho maritimo tiene sus raices en el mas
remoto pasado y en los inicios su historia se trato uni-
da a la del derecho mercantil. Algunas normasreferen-
tes a las actividades maritimas se encuentran en el
Codigo de Hammurabi, 2000 a.C. v en el Codigo de
Mana, sigio XIII a.C.

Fenicia y Cartago, no obstante que fueron pueblos
de navegantes, no dejaron rastro de sus normas mari-
timas, probablemente por el caracter consuetudinario
de las mismas.

En Grecia, las Leyes Rodias, 408 a.C., fueron la
primera codificacion de contenido maritimo. En Ro-

ma existieron acciones que se aplicaban a la actividad
maritima, como la accion ejercitoria, asi como otras
disposiciones: el edicto nautae cupones ut stabularii
restituant v la Lex Rhodia de Jactu.

En la Edad Media las costumbres seguidas en esta
materia se compilaron en estatutos, tales como los de
Venecia, Génova y otros. En esta época aparece el
Consulado del Mar, de origen barcelonés y que tiene
especial importancia. Son también de recordarse los
Roles de Oleron v las Leyes de Wisby y el Guidon de
la Mer.

Por la aplicacion que llegaron a tener entre nosotros
en la época colonial, son también de citarse las Orde-
nanzas de Sevilla v los Estatutos de la Casa de Contra-
tacion de Sevilla de 1566. También merece ser citada,
por la influencia en el derecho posterior, laOrdenanza
de }a Marina, de Luis XIV, de 1681.

En la época moderna hay que hacer referencia a
las Ordenanzas de Bilbao que tuvieron aplicacion en
nuestro pais en la época colonial.

Consumada la Independencia se siguieron aplican-
do las Ordenanzas de Bilbao. En el Decreto de Organi-
zacion de las Juntas de Fomento v Tribunales Mer-
cantiles, dictado por Santa Anna el 15 de noviembre
de 1841, en su a. 34, fr. IV, se establecia que se repu-
taban como negocios mercantiles, “el fletamento de
embarcaciones”.

Hasta este punto se ha considerado solo el aspecto
mercantil, sin embargo, en esta resefia historica habra
que considerar aspectos constitucionales, va que des-
de nuestra primera C se establecen normas sobre la
jurisdiccion maritima.

La C de 1824, en efecto, establecio dos situaciones
importantes para exponer en este recorrido historico;
una de ellas era que el legislador federal no tenia po-
sibilidad de legislar en materia comercial y la otra, re-
lativa a la competencia de la SCJ y de los tribunales
de circuito para conocer de las “causas del almiran-
tazgo”.

En las Bases Constitucionales de 1833, se disponia,
en la base quinta, a. 12, fr. IX, dentro de la competen-
cia de 1a SCJ, “Conocer de las causas del almirantaz-
g0”. [gual competencia aparece en las Bases Oreanicas
de la Repiblica Mexicana de 1813, a. 118, fr. VI v
en el Estatuto Organico Provisional de la Repiiblica
Mexicana, a. 98, fr. V.

Es hasta la C de 1857 (aa. 72 v 97), donde se usa
la expresion derecho maritimo, al establecer como fa-
cultad de! Congreso, la de legislar sobre esta rama del

-
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derecho y expedir las leyes relativas al derecho mari-
timo de la paz y de la guerra (a. 72 fr. XV); en el
a. 97 fr. [I, se determinaba la competencia de los tri-
bunales federales para conocer de todas las controver-
sias que versaran sobre derecho maritimo.

En el Congreso Constituyente de 1856, solo se dis-
cutic la facultad del Congreso para legislar sobre el
derecho maritimo. Dentro de las observaciones que se
hicieron a la inclusion de la fr. XV se expreso quela
misma quedaba fuera de lugar, ya que se consideraba
que dicho derecho lo forman las naciones entre s y,
por lo tanto, que seria absurda la posicion del gobier-
no de un pais que pretendiera establecer el derecho
maritimo. Uno de los constituyentes contesta la criti-
ca en el sentido de que esa fr. solo se referia al derecho
maritimo interior. Sometida a discusion la fr. XV que
se comenta, fue aprobada por los constituyentes y
paso a formar parte de la C,

Un aspecto muy importante para nuestros fines,
fue introducido en la C de 1857, al reformarse el a. 72
fr. X de la misma, el 14 de diciembre de 1883, que fa-
culté al Congreso Federal para legislar en materia de
comercio.

Esta reforma permitio al Congreso Federal dictar
el CCo. de 1884, en ¢l que aparecian las normas legales
relativas al comercio maritimo, que formaba parte de
los codigos comerciales de esa época. Este codigo fue
derogado por el CCo. de 1889, el que ensn a. 75, fr.
XV, considera como actos de comereio todos los con-
tratos relativos al comercio maritimo y alanavegacion
interior o exterior. El libro tercero del mismo se titu-
laba “Del Comercio Maritimo™, que se dividia en cin-
co capitulos: De las embarcaciones; de las personas
que intervienen en el comercio maritimo, de los con-
tratos especiales del comercio maritimo;de losriesgos,
dafios y accidentes del comercio maritimo, y de la
justificacion de lag averias.

II1. El CCo. de 1889, fue dictado en uso de facul-
tades extraordinarias por el presidente de la Republi-
ca; sin embargo, el Congreso no sefialo dentro de las
facultades que delegd en el ejecutivo la de legislar en
materia maritima, por lo que la validez constitucional
del codigo en esta materia pudo ser cuestionada. A fi-
nes del siglo pasado, un insigne tratadista mexicano,
expresa en su obra que en el aspecto del derecho mer-
cantil maritimo existia una dualidad de facultades del
Congreso, al poder legislar en virtud de la facultad
que le permitia dictar leyes relativas al derecho mari-
timo y la facultad que tenia de expedir un codigo
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mercantil. Se estima que esta aparente dualidad deriva
de puntos de vista que se tomaban en la época en que
se dicto el codigo, en que el derecho maritimo, en un
amplio sentido, se concebia como el régimen al que
se sujetaban las relaciones que se referian al comercio
maritimo y que quedaban comprendidas en codigos
considerados como normativos de relaciones privadas.

Estimamos que en nuestro derecho, en ningiin caso
s¢ da la posibilidad de que el derecho maritimo se
considere como una rama del derecho mercantil, lo
que si ocurre en otros paises latinos, cuya inspiracion
sirvié de base para dictar nuestro CCo. situacion que
se refleja en algunas definiciones que dan ciertos tra-
tadistas extranjeros, en los que se destaca el caricter
mercantil del mismo.

Para nosotros, el derecho maritimo es una rama
autonoma del derecho, independientemente de razo-
namientos de caracter técnico, por razones de orden
constitucional. Esta situacion que viene desde la C de
1857, se repite en nuestra C vigente, que ha sido obje-
to de adiciones posteriores en esta materia, dicta-
das en 1960 y 1980, respecto a la plataforma conti-
nental y a la zona econdmica exclusiva.

Las disposiciones constitucionales que se refieren
al derecho maritimo, fueron dictadas afios antes de la
adicion al a. 72 de la C de 1857, que permitio legidar
sobre un CCo. federal. Por otra parte, al hacerse la
adicion, no se hizo ninguna referencia a una posible
union entre ellas.

Si examinamos las normas que actualmente se refie-
ren al derecho constitucional maritimo, o sea la fr.
XIII del a. 73, vemos que establece la facultad del
Congreso para dictar las leyes cotrespondientes a esa
rama del derecho; y en el a. 104, fr. I, fija una com-
petencia exclusiva de los tribunales federales, para co-
nocer de esa materia. Lo que impone la necesidad de
definir “el derecho maritimo”, o sea, que hay que
precisar cudles son las controversias maritimas, pues
cuando a un juez federal se le presenta una demanda
en la que su competencia se funda enlafr.H dela. 104
constitucional, para que admita la demanda debe com-
probar, previamente, que ¢l caso corresponde a la ju-
risdiccion maritima. Desgraciadamente, no obstante
que tiene mas de un siglo la competencia de los tribu-

nales federales para conocer de las controversias que
versen sobre el derecho maritimo, todavia en este mo-

mento no se encuentran decisiones judiciales, ni me-
nos jurisprudencia sobre el particular, En términos ge-
nerales, se estima que la definicién propuesta al prin-
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cipiar esta voz podria servir para aclarar el contenido
y alcance del derecho maritimo.

IV. Dentro de la tradicional clasificacion de dere-
¢ho piablico y derecho privado, habra que considerar
la posicion del derecho maritimo. En esta materia se
puede apuntar un cambio importante en relacion con
el concepto general que se puede tener de la discipli-
na y que deriva de [a nota de mercantilidad que se
atribuye a los negocios maritimos, la que se encuentra
establecida en el a. 75, fr. XV del CCo. Estimamos
que esta nota de mercantilidad ha sido superada por
normas de la C, que nos conducen a afirmar la inde-
pendencia y autonomia de esta rama del derecho.

En la época en que se dicto el CCo., como va se ex-
preso anteriormente, el derecho maritimo —y asi se
plasma en los codigos de comercio - se consideraba co-
mo una parte del derecho mercantil, designindolo
como derecho comercial maritimo, y tal es su natura-
leza en otros paises latinos, con la consecuencia 1ogica
de que su posicién era preponderantemente de dere-
cho privado, agregandose una reglamentacién adminis-
trativa, fuera del codigo, a través de numerosas dispo-
siciones.

Esta concepcion en la actualidad no puede ser acep-
tada, ya que el derecho maritimo es una rama con ca-
racteristicas que no pueden ubicarla solo en el derecho
privado; por el contrario, la influencia y campo del
derecho pitblico en esta materia se presenta con mayor
fuerza y amplitud, aunque todavia cubre instituciones
consideradas como privadas, como seria el caso dela
responsabilidad del porteador (piénsese, en cambio,
en las facultades como autoridad del capitan). De esta
situacion resulta que tratar de dividir tajantemente las
disposiciones de caracter pablico, de las privadas, en
esta rama del derecho, representa serias dificultades,
pues las materias se entrelazan de tal manera que su
separacion absoluta no resulta facil.

V. El derecho maritimo actual, que se ha formado
con la tradicion y el modernismo, se encuentra rela-
cionado con casi todas las disciplinas juridicas, si bien
golo con algunas mantiene vinculos muy estrechos.

En puntos anteriores se puso de relieve la relacion
fundamental que tiene este derecho con el eonstitu-
cional; ya se citaron los aa. 73 fr. XUl y 104, fr. 11 de
la C, cuya redaccion viene desde la C de 1857; pero
en esta materia nuestra Ley Supremano ha permaneci-
do estatica, ya que a través de reformas se han incor-
porado a los aa. 27, 42 y 48 las nuevas instituciones

que han surgido en esta época, comoson la plataforma
continental y la zona maritima exclugiva.

El derecho administrativo es otra rama que mantie-
ne estrechas relaciones con ¢l maritimo dentro de las
regulaciones correspondientes a los aspectos [iscales,
aduanales, migratorios y de sanidad.

Otra rama que mantiene relaciones muy importan-
tes con el maritimo es el derecho internacional, tanto
piblico como privado. En los iltimos tiempos un im-
portante grupo de normas maritimas proviene de los
tratados internacionales, como seria la Convencién
sobre Mar Territorial y Zona Contigua, ratificada por
México y publicada en el DO del 27 de diciembre de
1965, que, por otra parte, han sido un canal de entra-
da a nuevas orientaciones, producto de nuevas con-
cepeiones en algunas materias propuestas por los pai-
ses a los que se les denomina como Tercer Mundo.

Son también muy importantes las relaciones que
tiene esta materia con el derecho procesal. Se presen-
ta dentro del aspecto procesal una cuestion que tendra
que ser considerada sobre la definicion expresa del
tribunal competente. En la LOPJF no se encuentra
disposicion alguna sobre 1a jurisdiccion maritima, por
lo que en tales condiciones solo se tiene la disposicion
constitucional que determina la exigencia de su cono-
cimiento por los tribunales federales ¢a. 104, fr. II).
Sobre este punto también hay que llamar la atencion
del problema que se presenta para definir el procedi-
miento aplicable a los juicios maritimos, ya que se es-
tima que no se puede acudir a procedimientos estable-
cidos para otros derechos, a menos que el legislador
hiciera un reenvio a los mismos, basandose solo en la
supletoriedad que, por otra parte, no se encuentra ad-
mitida en la propia LNCM.

En relacion con el derecho mercantil, se considera
que también es una rama con la que el maritimo man-
tiene vinculos, derivados de que en el desarrollo de
los negocios maritimos, las relaciones no solo se redu-
cen a las instituciones maritimas establecidas en la
LNCM, sino que en la vida de los negocios se requiere
aplicar instituciones del derecho comercial, como se-
rian los casos de sociedades, contratos, titulos de cré-
dito, operaciones bancarias.

Otras ramas del derecho que mantienen relaciones
con éste son: el laboral, el militar, el penal, el civil.

El contenido que entre nosotros, en términos gene-
rales, corresponde al derecho maritimo seria: los
espacios maritimos; el régimen administrative de la
navegacion; del comercio maritimo, en que se com-
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prenden el buque, la empresa maritima, la fortuna de
mar y el abandono; las personas, tripulacion y capita-
nes; de los contratos de arrendamiento de nave, fleta-
mento en sus diversas variedades y segure maritimo;
averias gruesas y de las maniobras en los puertos.

En el aspecto de fuentes jerarquicas de esta rama
del derecho encontramos, en primer lugar, la C y los
tratados internacionales; en un segundo plano estarian
las leyes organicas de la G, como la Ley Reglamentaria
del Parrafo Octavo del Articulo 27 Constitueional,
relativa a la Zona Maritima Exclusiva. Luego vendrian
las leyes expedidas por el Congreso de la Unidn, en la
que la principal seria la LNCM vy, finalmente, los re-
glamentos expedidos por el poder ejecutivo.

VL. BIBLIOGRAFIA: AZEREDO SANTOS, Theophilo,
Direfto da navegeclfo; 2a. ed., Rio de Janeiro, Companhia
Editora Forense, 1968; BRUNETTI, Antonio, Perecho mari-
timo privado itaiano; trad. de Rafael G ay de Montella, Barce-
lona, Bosch, 1950-51, 4 vols.; CERVANTES AHUMADA,
Raill, Derecho maritimo, México, Editoridl Herrero, 1970:
R[PERT, Georges, Compendio de derecho maritimo; trad.
de Pedro G. San Martin, Buenos Aires, Tipogrifica Editora
Argentina, 1954; RODIERE, René, Droit maritime; 4¢. ed .,
Paris, [Jalloz, 1969.

Ramén ESQUIVEL AvVILA

Derecho mercantil. 1. Es una rama del derecho priva-
do que regula los actos de comercio, el estado (status)
de los comerciantes, las cosas mercantiles y la organi-
zacion y explotacion de la empresa comercial,

El concepto de cada uno de estos elementos y el
ambito mismo de aplicacion de la disciplina, se esta-
blecen en la legislacion de la materia (CCo. y leyes
mercantiles), por lo que debe admitirse que la del de-
recho comercial, mas que definicion es una enumera-
¢ion o descripeion de sus componentes, y que se trata
de un criterio variable de derecho positivo: pertene-
cen al derecho mercantil aquellas materias que lasleyes
comerciales le atribuyen,

Sin embargo, dicho contenido y tal descripeién no
es caprichosa, ni arbitraria, ni depende solamente de
la voluntad del legislador. La mayor parte de la mate-
ria comercial ha venido a formar parte de tal derecho
porque éste tiende a comprender instituciones y nego-
cios econémicos (v.gr. la empresa, el transporte), que
¢l va recogiendo y regulando; es un derecho que his-
toricamente se ha desarrollado con los sistemas eco-
némicos mismos. Empero, ciertas relaciones, también
de derecho privado, siempre han quedado excluidas y
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han sido atribuidas al derecho civil, al derecho agrario,
al derecho laboral.

Originalmente, fue solo el derecho de los comer-
ciantes y de los actos realizados por ellos, entre &1 y
con su clientela; después, con el CCo. francés de 1808,
no fue ya un criterio subjetivo, el que califico y dis-
tinguio los actos y negocios relativos, sino de caracter
objetivo: que se tratara de actos de comercio; en la
actualidad, el derecho comercial tiende a ser el dere-
cho de la negociacion o empresa (CCo. aleman de
1900 y CC italiano de 1942).

H. Nace en la Edad Media, en el seno de las ciuda-
des italianas, para regular las transacciones de los mer-
caderes que no encontraban satisfaccion en las rizidas
y esquematicas instituciones del derecho romano. Ini-
cialmente, solo se aplica a los comerciantes miembros
de gremios y de corporaciones, que se inscribian en
ellos, y que en funcion de tal matriculacién resultaban
amparadas por las nuevas reglas; después, las reglas se
amplian para comprender a los clientes que comer-
ciaban con ellos. Esto da lugar a los primeros textos
del nuevo derecho: los Estatutos y las Ordenanzas de
ciudades y villas; y enseguida; como necesaria conse-
cuencia, surgen los tribunales de comercio y la juris-
diccién comercial para dirimir los conflictos entye los
comerciantes y entre éstos y sus clientes.

De este derecho en cierne y en constante evolucion,
nacen las primeras instituciones juridico-mercantiles,
relacionadas con el comercio en general (contratos
entre ausentes) y maritima en especial (vgr. la com-
menda, antecedente de las sociedades mercantiles
personales), el cambio y la remision de dinero de una
plaza u otra (letra de cambio), las primitivas operacio-
nes bancarias (depositos, prenda, concesion de crédito)
y de seguros (de dafios y de vida).

Al desarrollarse, se independiza del tradicional de-
recho civil, y se afirma como una rama auténoma en
virtud de notas propias que lo caracterizan y que lo
distinguen de aquél: su caricter uniforme, su tenden-
cia cosmopolita, la ausencia de formalidades y la nota
de especulacion propia de los negocios comerciales.

Una nueva etapa surge cuando se formulan Orde-
nanzas gencrales y nacionales, primero en Egpafia,
para el derecho maritimo, con el Consulado del Mar
de Barcelona (siglo XIII), el cual, segiin Goldschmidt
fue considerado como derecho comiln de caricter
maritimo en toda Europa, después, en Francia, con
las dos célebres Ordenanzas de Luis XIV, la de Co-
mercio (1673) y la de Marina (1681); para proseguir,
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con la Allgemeines Landsrecht, prusiana (1794), v
culminar con el CCo. francés de 1808, que comprendio
toda la materia comercial, a la que ordend de manera
sistematica.

La codificacion francesa se copio en todos los pai-
ses europeos continentales, y a través del CCo. espafiol
de Sainz de Andino (1829), pronto paso a Latinoame-
rica. En México, se dictd primero un Decreto de Orga-
nizacion de las Juntas de Fomento y Tribunales Mer-
cantiles (1841), al que siguieron el primer CCo. en
1854 (cédigo de Don Teodosio Lares); el segundo, de
1884, y el que aun estd (parcialmente) vigente de 1889,
entro a regir el lo. de enero de 1890.

HI. Frente al derecho civil, ¢l mercantil es de apfi-
cacion federal (a partir de 1883), va que la fr. X del
a. 73 C. confiere al Congreso de la Union la facultad
{exclusiva) de legislar en materia de comercio. Se ha
entendido, por otra parte, que la regulacion de éste,
comprende tanto al derecho sustantivo como al ad-
jetivo o procesal, por lo que el CCo. dedica a aquella
materia log cuatro primeros libros (inclusive, la quie-
bra que sustancialmente es un procedimiento), y a
los “juicios mercantiles”, el libro quinto y dltimo. A
su vez, algunas leyes mercantiles, como la LGTOC,
reglamentan los juicios que proceden en materia cam-
biaria, asi como las acciones y excepciones que pue-
den oponerse en ellos.

Por otra parte, si bien en lo sustancial el derecho
mercantil sigue siendo una parte del tradicional dere-
cho privado, que fundamentalmente protege derechos
individuales y subjetivos, tiende cada vez mas a com-
prender derechos patrimoniales del Estado, derechos
de categorias econOmicas (empresarios, personal de
las empresas), e inclusive, los lamados derechos difu-
sos, aplicables a toda la poblacion, como en los casos
del derecho al consumo, o al abasto. Estos nuevos
campos de aplicacion del derecho mercantil, tienden
a separarse de éste y ampararse en una nueva discipli-
na que esta en evolucion, pero que ain no cobra au-
tonomia: el derecho econdmico.

IV.El sistema positivo del derecho mercantil mexi-
cano, como los del continente europeo y los latino-
americanos, se basa en el CCo., que en su origen, abar-
caba y regulaba toda la materia mercantil. Las necesi-
dades econdmicas que después de ese ordenamiento
han venido surgiendo, provocaron que ciertas mate-
rias, partes de dicho codigo, se modemizaran al com-
pas de dichas necesidades; y asi, en lugar de reformar
todo el cadigo, a partir de los afios 30, fueron dictan-
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dose varias leyes mercantiles especiales, gue al promul-
garse derogaron las partes y los capitulos correspon-
dientes del codigo: Ley Organica del Banco de México
en 1930; LM, de 1931; LGTOC, de 1932; LGSM, de
1934; LCS, de 1935; Ley General de Sociedades Coo-
perativas, de 1938; LQ, de 1943; LNCM, de 1963.

Otras leyes mercantiles mas se han promulgado pa-
ra regular instituciones y materias no comprendidas
en el codigo de 1889; como son, principalmente, las
de instituciones de erédito, de seguros y de fianzas; la
llamada Ley de Monopolios; la de Invenciones y Mar-
cas. Y recientemente, leyes con finalidad de proteccion
de intereses publicos: como la de inversiones extran-
jeras; la de transferencia de tecnologia,la de proteccion
al consumidor.

Frente a tal fenomeno de disgregacion legislativa y
multiplicidad de leyes especiales, no se ha perdido la
idea de reunificar las materias comerciales en un nue-
vo codigo; v al efecto, a partir de 1929 hasta el pre-
gente afio de 1982, se han formulado diversos proyec-
tos para un nuevo CCo., todos los cuales han sido
abandonados, no tanto por sus defectos y omisiones
(como el dltimo de 1982, que inclusive llego ala Ca-
mara de Diputados, la que o ha difundido en busca
de comentarios v observaciones). Juzgo inconveniente
esa unificacion total, dado el gran namero de leyes,
reglamentos, decretos sobre la materia; la variedad,
complejidad y diversidad de negocios, de instituciones,
de titulos y documentos mercantiles; la injerencia cre-
ciente del Estado en la vida econdmiea, y la existencia
de relaciones de intereses y de textos internacionales,
al lado de las de caracter interno.

V. Las fuentes del derecho mercantil son, en pri-
mer lugar, el derecho positivo; en segundo lugar, los
usos y costumbres mercantiles y en tercero, como su-
pletoria, el derecho comin o civil. Los usos son prefe-
rentes al derecho comiin, porque junto al derecho po-
sitivo integran la disciplina: el derecho mercantil
mexicano, y solo en ausencia de normas contenidas
en esas dos fuentes, debe acudirse al derecho civil su-
pliendo tales lagunas. Sin embargo, un distinguido
mercantilista mexicano, Roberto L. Mantilla Molina,
sostiene la prelacion del derecho comin sobre los
usos; y un ilustre internacionalista, Antonio Gomez
Robledo, afirma que “sélo por excepcion y por auto-
tizaciéon expresa del derecho escrito, puede entrar
(aplicarse) el derecho consuetudinario”. Fn alguna
ley, en efecto, hay indicacion expresa de que la cos-
tumbre precede al derecho civil (a. 20. LGTOC).
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Del derecho positivo hemos enumerado las princi-
pales leyes; la de alcance mas generat es el CCo. La je-
rarquia en su aplicacion, va de la ley mercantil mas
concreta (vgr. la LGSM), a la de mayor generalidad
{CCo. p.e., los aa. 22 frs. V y XII, 24 y 23), como se
indica, en la materia respectiva (por el a. 20. LGTOC).
Los preceptos legales mercantiles, por otra parte, pue-
den aplicarse por analogia (a. 75 fr. XXIV CCo.) a
otros actos de los enumerados en el codigo y en las
leyes especiales. Por lo demas, tales preceptos legales
de caracter comercial, no solo estan comprendidos y
regulados en las leyes mercantiles, sino también, en
otrag de naturaleza distinta; desde la C (vgr. aa. 27
pfos. primero y cuarto; 28; 73 frs. X, XVII, XVIIIL;
123 fr. IX, etc.), hasta el CC (aa. 556, 563 pfo. se-
gundo; 2257, 2267).

En cuanto al derecho comiin, ya se dijo que solo se
aplica supletoriamente; es decir, cuando todas y cada
una de las leyes mercantiles, y a mi juicio, la costum-
bre mercantil, es omisa y contiene lagunas respecto al
problema que se trata de resolver; por otra parte, es
corriente y constituye opinién prevaleciente, la que
considera que tal derecho comiin o civil es el com-
prendido y regulado en el CC del Distrito Federal y
no en el CC de la entidad federativa en donde el acto
se ¢jcute o el negocio se celebre. Se aduce que al apli-
carse a la materia comercial, el CC deviene federal —y
no local— y que el anico que tal alcance tiene es el del
D.F., en los términos de su a. 1o.: “Las disposiciones
de este Codigo regiran. . . en todala Repiiblica en asun-
tos del orden federal”. Esta opinién ha sido recogida
en diversas leyes mercantiles, que afirman la aplicacion
supletoria del CC del D.F . (v.gr., aa. 20. fr.IVLGTOC
y 6o. inciso d LNCM): la jurisprudencia también tien-
de a excluir la aplicacion supletoria de los codigos lo-
clases

La opinion contraria de quien escribe esta voz, que
también es la de Mantilla Molina, aunque fundada en
razones solidas y, a mi juicio, irrebatibles, esta en de-
rrota; y debe reconocerse que aquella postura ofrece
mayor seguridad a las transacciones comerciales, en
cuanto que el CC del D.F., es mas conocido y esta
mas difundido que los CC de los estados de 1a Unién.
La discusion por otra parte, se ha vuelto meramente
académica, puesto que la inmensa mayoria de los CC
estatales son mera copia del texto del D.F.

VI. ;Cuales han sido y cuales son las tendencias
del derecho mercantil? Desde que sutge, en el Medievo,
corresponde a esta disciplina, como ya se dijo, una
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impronta de uniformidad, que permite su aplicacion
general, no local, y que tiende, ain hoy, a su aplica-
cion internacional. Esto ha dado lugar a que se afirme
la existencia de un derecho mercantil internacional
—como rama autonoma, o como un estadio actual en
el desarrollo del clasico derecho comercial.

En segundo lugar, es propio de esta rama de la cien-
cia juridica, el ser clasista, o sea, derecho de los co-
merciantes, y actualmente de los empresarios, Esta
nota impone a esta disciplina signos distintivos respec-
to a otras y desde luego, al derecho civil: el mercantil
es un derecho que regula —o que debe repular— no
actos aislados, sino actos masivos y reiterados (activi-
dad) nota que califica al sujeto del derecho, al comer-
ciante.

Otra nota mas, fue la ausencia de formalidades,
que permite la aplicacion rapida y agil de las normas a
las situaciones econdmicas que van apareciendo;actual-
mente, esa primitiva aformalidad de las instituciones
comerciales, tiende a revertir, y no solo a exigir el
cumplimiento de formas, sino también de medios de
publicidad amplios y adecuados, tanto en proteccion
de las partes (en contratos de compraventa, de trans-
porte, de crédito) como de terceros (en materia de so-
ciedades), y mediante la utilizacion de los documen-
tos literales, o titulosvalor.

Ademas, si en su origen el derecho comercial se ca-
racterizd por su expansion a costa, principalmente, del
derecho civil (el fenomeno de la comercializacion
del derecho privado), en la actualidad, se plantea una
situacion contraria de retraccion, sea para devolver al
derecho comun ciertos actos —los ocasionales o aida-
dos— y ciertas materias (los contratos y las empresas
meramente agricolas); sea para restringir su aplicacién
a la negociacion mercantil (el derecho mercantil como
derecho de empresas, como propuso en el Antepro-
yecto de Codigo de Comercio de 1943, el maestro
Joaquin Rodriguez y Rodriguez); o sea, en fin, para
separar del derecho mercantil privado, el pablico, que
regularia las relaciones economicas del Estado, las del
comercio interestatal internacional {derecho econo-
mico y derecho mercantil internacional).

v. COSTUMBRE, CODIGO DE COMERCIO, CODIFI.
CACION, DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL,
DERECHO ECONOMICO, DERECHO COMUN, EMPRESA,
LEGISLACION MERCANTIL.
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Jorse BARRERA GRAF

Derecho mercantil internacional. 1. Es una parte
del derecho mercantil que regula las transacciones
comerciales que se celebran entre diferentes paises
y entre partes residentes en dos o mas de ellos, a
traves de disposiciones, leyes, convenciones y senten-
cias o landos dictados por tribunales nacionales e
internacionales. Con un alcance mas restringido, por
cxcluir el comercio interestatal, el secretario general
de las Naciones Unidas en un Informe rendido a la
Asamblea General (A/6396 del 23 de septiembre
de 1966), en el que participo el profesor inglés Clive
M. Schmitthoff, define asi esta disciplina “el conjun-
to de disposiciones que rigen las relaciones comer-
ciales de derecho privado en que se hallan implicados
distintos paises™,

No se trata aun de una disciplina que tenga auto-
nomia, ni que haya cobrado independencia de] viejo
tronco original: el derecho mercantil, o mas bien,
los derechos mercantiles internos; a pesar de que los
comerciantes traten de aplicarlo en sus relaciones
comerciales internacionales como tal derecho nuevo
y autonomo, “en relacion a los distintos ordenamien-
tos de Jos diferentes sistemas de los derechos naciona-
les” (David). A considerar esta nueva rama como in-
dependiente tiende cada vez y con mayor fuerza, dadas
las realidades econdmicas contemporaneas, el auge
del comercio externo, y la multiplicacion de relacio-
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nes coniractuales similares entre empresarios domici-
liados en paises distintos.

II. Ambas notas son propias y caracteristicas del
viejo derecho comercial, desde su nacimiento en la
Edad Media, como “un cuerpo de nommas consuetudi-
narias universalmente aceptadas” (Informe de las Na-
ciones Unidas). El surgimiento tuvo lugar a efecto de
regir las nuevas y continuas relaciones de los mercade-
res, en el seno de sus gremios y corporaciones, y en
los grandes centros comerciales de la época, a los que
concurrian para el intercambio de sus productos (fe-
riag y mercados, en Italia, Francia, Espafa, Inglaterra,
Alemania, Rusia); y como se trataba de las mismas
operaciones de trueque, de compra y venta, de otor-
gamiento de créditos, de transporte maritimo y terres-
tre, se crearon instituciones juridicas idénticas y se
utilizo el mismo instrumental juridico (la cambial, el
cheque, el conocimiento de embarque, la commenda;
contratos especiales, traslativos de dominio y nuevas
formas de transmision como el endoso, los contratos
de garantia, etc.), por lo cual, ese primitivo derecho
del comercio —lex mercatoria— mas que interno fue
externo, internacional, y mas que un ordenamiento
propio de cada uno de los paises europeos donde sur-
gta y con manifestaciones que fueran distintas entre
los paises, fue un derecho uniforme.

Pero, aunque su origen y su vocacion fue interna-
cional, tal peculiaridad sufrio mengua y en realidad se
perdio, con el fenomeno de la codificacion, a princi-
pios del siglo XIX, a partir del CCo. de Napole6n de
1808; que fue adoptado por los demas paises conti-
nentales europeos, y después por nuestros paises lati-
noamericanos. Siguié poco después, “en Alemania”,
la promulgacion del Allgemeine Handelgesetzbuch, de
1861, v en Inglaterra con la ineorporacion del Law
merchant en el Common Low, por Lord Mansfield
{(Informe de las Naciones Unidas).

El comercio mundial de nuestros dias, tanto entre
paises capitalistas como entre los socialistas, y en-
tre unos y otros; el constante cambio de productos y
de servicios en todas las latitudes; la influencia y el pre-
dominio de las empresas transnacionales, el comercio
de materias primas, de maquinarias, de valores y de
dinero, son factores que han vuelto a la internaciona-
lizacion del derecho mercantil.

[1l. Los primeros textos en el siglo pasado de estas
nuevas manifestaciones externas del derecho mercan-
til, preparados deliberadamente como normas unifor-
Mmes para regir, no a un solo pais o a un grupo de ellos
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(los europeos-continentales, p.e., en cuanto al trans-
porte ferroviario}), sino a todos los del mundo, se dic-
taron en materia de derecho industrial: la Conven-
cion de Paris para la proteccion de la propiedad
industrial de 1883 (que se ha venido actualizando y
ampliando hasta la fecha) v el llamado Arreglo de
Madrid sobre registro de marcas, de 1891, y su depo-
sito en la oficina internacional que al efecto se creo,
en Berna. En cuanto a condiciones generales de ventas
y contratos tipo, la London Corn Trade Association,
de fines del siglo pasado, que dictd formulas de contra-
tos —modelo sobre el comercio internacional del maiz.

En este continente, en 1889 se iniciaron las Confe-
rencias [nteramericanas; y en la misma fecha se redac-
taron los primeros proyectos de leyes de aplicacion in-
ternacional, o sea, el Tratado de Derecho Comercial
Internacicnal de Montevideo (1889); posteriormente,
cn La Habana, en 1928, se firmo el Codigo-Bustamante
sobre titulos de erédito (su texto en Registro de Tex-
tos de Convenciones y otros Instrumentos Relativos
al Derecho Mercantil Internacional).

1V. En el presente siglo se han formulado diversos
ordenamientos y regulaciones internacionales. De las
principales, €n materia cambiaria, las Convenciones de
Ginebra de 1930 y 1931, sobre letra de cambio y pa-
gare, la primera, y sobre el cheque la segunda, que, sin
haber sido ratificadas por México, sirvieron de modelo
de nuestra legistacion interna (la LGTOC). Antece-
dentes de esas Convenciones, son la Ley Cambiaria
Alemana de 1848, la Bill of Fxchange Act inglesa,
de 1882 y el Proyecto de La Haya de 1912. Diversas
Convenciones se han preparado en materia de trans-
porte maritimo; las principales son las dos Convencio-
nes Internacionales de Bruselas de 1924, una para la
unificacion de ciertas reglas relativas a la limitacion
de la responsabilidad de los navieros, y la otra parala
unificacion de ciertas reglas en materia de conocimien-
tos de embarque (ambas pueden verse en Cervantes
Ahumada, pp. 593 y ss., y 620 y ss., respectivamente)
y la Convencion de Varsovia de 1929, para la unifica-
cion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo in-
temacional. Todas ellas influyeron sobre la reciente
C.onvencion de Hamburgo sobre el transporte maritimo
internacional, de 1978.

Multitud de acuerdos sobre diversos productos agri-
colas y minetos (café, algodén, azicar, petroleo, co-
bre, estafio, etc.) han sido propuestos y negociados
durante fos iltimos cincuenta afios por asnciaciones in-
ternacionales de productores y de consumidores otro
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tanto sucede en el seno de asociaciones comerciales,
como la Camara de Comercio Internacional, respecto
con maderas, cereales y ciertas clases de maguinaria.

Respecto ala intervencion bancaria para la celebra-
cién de contratos de compraventa, la Camara de Co-
mercio Internacional (CCI) preparo en Viena (1928),
Ias Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos
documentarios, que después periodicamente se han
revisado, v los Incoferms, o sea, las Reglas Interna-
cionales para la interpretacion de los términos co-
merciales (1953), que definen los tipos principales
de los contratos de compraventa internacionales (CIF,
FOB, FAS, etc.). Ambos textos han influidoe en
nuestra legislacién interna de caracter bancario
(LGTOC, LIC) y de comercio maritimo (LNCM).

Organismos y asociaciones internacionales no gu-
bernamentales, como el Instituto de Roma para la
Unificacion del Derecho Privade (UNIDROIT), y
la Asociacion Intemacional para la Ciencia Juridica
(AIS]): o regionales, como la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) el llamade Pacto de Cartagena,
la Comunidad Econémica Europea (CEE), la Comecon
Condiciones Generales de Entrega de mercancias
entre organismos de Comercio Exterior de los paises
miembros del Consejo para la Ayuda Econdmica Mu-
tua-1968—) han trabajado intensamente en las alti-
mas cuatro deécadas, para formular proyectos de
convenciones internacionales, algunas de las cuales,
después han sido aprobadas (como las Convenciones
sobre la formacion de los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, y.sobre las obligaciones
y derechos de las partes en dicho contrato, de La
Haya, de 1964), o bien, para proponer proyectos re-
gionales que posteriormente se han convertido en
leyes aplicables en los Estados signatarios.

Las Naciones Unidas, en fin, mediante Comisiones
especiales (la CNUCID o UNCTAD —Comision de las
Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo— y
la CNUDMI o UNCITRAEL —Comisién de tas Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil-), integradas por
Estados representantes de distintas familias juridicas
(de derecho romano y del common law}, de organiza-
cion socioecondémica diferente (capitalistas y socialis-
tas) y de distinto grado de desarrollo (paises altamen-
te industrializados y paises en proceso de desarrollo),
que posteriormente se han sometido a Conferencias
de plenipotenciarios, convocadas porla propia maxima
organizacion mundial. Tales, entre otras, la Conven-
cion de Hamburgo, antes referida, sobre el transporte
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maritimo (de 1978), la Convencion de Viena sobre
el contrato de compraventa (1980).

V. Algunas de las notas caracteristicas de estos tex-
tos internacionales son las siguientes: teglas precisas
respecto a su ambito de aplicacion y recurso a los
principios de conflictos de leyes cuando aquéllas re-
sulten insuficientes, o cuando las partes las invoquen;
aplicacion del principio de la antonomia de la volun-
tad, en cuanto que las convenciones internacionales
rigen en ausencia de acuerdo de las partes, quienes,
ademas, pueden modificarlas; aplicacion de usos y
costumbres internacionales; ausencia de formalida-
des para la celebracion y el perfeccionamiento de los
confratos; limitaciones de las clausulas de exonera-
cion de responsabilidad de las partes (del porteador,
principalmente); concesion de plazos amplios para el
ejercicio de acciones de cumplimiento y de rescision,
no s6lo en casos de vicios ocultos, sino también cuan-
do el producto o el servico no satisfaga sus fines o
propositos; invocacion y auxilio de la conciliacion y
del arbitraje, no solamente por la jurisdiccion, los jue-
ces y el derecho local, sino principalmente por leyes,
reglas (como las Reglas de Conciliacion y Arbitraje
de la CCI y de la CNUDMI) y organismos internacio-
nales (p.e., la Comision Interamericana de Arbitraje,
la Camara de Comercio Internacional, la Corte Per-
manente Comercial de Arhitraje de La Haya).

v. DERECHO MERCANTIL, COSTUMBRE MERCAN.
TIL, TRATADOS INTERNACIONALES,

V1. BIRLIOGRAFIA: BARRERA GRAF, Jorge, La re-
glamentacién uniforme de las compravenias internacionales
de mercaderias. Hacia un derecho internacional del comercio,
México, UNAM, 1965; CERVANTES ANUMADA, Rail,
Derecho maritimo, México, Editorial Herrero, 1970;
DAVID, René, Larbitrage dans le commerce international,
Paris, Econémica, 1982; HONNOLD, John, Uniform Law
for International Ssles under the 1980 United Nations
Convention, Kluwer Deventer, Law and Taxtion Publishers,
1982: KOZOLCHYK, Boris, Ei crédito documentario en el
derecho americano. Un estudio comparativo, Madrid, Edicio-
neg Cultura Hispanica, 1973 SCHMITTHOFF, Clive M., “The
Law of International Trade, [ts Growth, Formulation and
Operation”, The Sources of the Law of International Trade,
Londres, Stevens and Sons, 1964; NACIONES UNIDAS:
ASAMBLEA GENERAL, Documento A/6396 de 23 de sep-
tiembre de 1966, “El desarvollo progresivo del derecho mer-
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das, 1971, t. 1.
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Derecho militar. I. Es ¢l conjunto de normas legales
que rigen la organizacion, funcionamiento y desarrollo
de las fuerzas armadas de un pais, en tiempo de paz
o de guerra. También es la ciencia juridica castrense en
su grave e importante obra de doctrina de todos los
tiempos, la nacional de cada paisy la internacional, a
través de la copiosa publicacion de trabajos (libros, ar-
ticulos, etc.), asi como la celebracion de congresos,
symposia, etc., que en ocasiones dan como resultado
la legislacion nacional y los tratados bilaterales o mul-

tilaterales en lo internacional.
II. Definicién técnica. Derecho militar es el orden

juridico particular, dentro del orden juridico general
del Estado, que en el plano de la ley positiva tiende
directamente a asegurar el mantenimiento, acrecenta-
miento y lustre de la institucion castrense, para el
cumplimiento de sus altos fines.

1I. Antecedentes histéricos nacionales. 1. En
México, durante el virreinato rigieron las Leyes de
Indias y particularmente en la esfera castrense, las
miltiples Ordenanzas de! Fuero de Guerra, pero por
su trascendencia y vigencia, muy posterior ain a la
Independencia, fueron principalmente las Reales Or-
denanzas de San Lorenzo, expedidas por Fernando
VI el 22-X-1766, modificadas por Carlos 1l y por
otras varias disposiciones como la Real Orden de
O11-1797 y la del 5-XI-1817, que imperaron hasta
1852, en que Mariano Arista, presidente de la Repu-
blica, promulgd la Ordenanza Militar para el Regi-
men, Disciplina, Subordinacién, y Servicio del
Ejército, y que continud rigiendo hasta 1882, en que
se expidio el primer CJM, inserto en la Ordenanza
General para el Ejército de la Republica Mexicana,
expedida por el presidente Manuel Gonzalez, el 6 de
diciembre de dicho afio, y estuvo en vigor a partir
del 10.-1-1883, dendo ministro de guerra y marina
Francisco Naranjo; es de hacerso notar que ¢l Soberano
Congreso General Mexicano expidio el 5-V-1824, la
Ordenanza de 1a Milicia Activa, que derogd varios aa.
dela Real decretada en Aranjuez el 30-V-1767.

2. Posteriormente, en 1898, se expidieron: la Ley
de Procedimientos Penales en el Fuero de Guerray la
Ley Penal Militar, correspondientes a la época de Feli-
pe Berriozabal como secretario de Guerra y marina,
las cuales fueron abrogadas en 1901, afio en que se
promulgaron otras tantas de igual denominacion, ya
con el general Bernardo Reyes como ministro del ra-
mo y que estuvieron en vigor a partir del 10.-1-1902;
ademas, fueron expedidas también la Ley Organica

183

DR © 1983. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Libro completo en: https://goo.gl/Jniywq

www.juridicas.unam.mx

del Ejército Nacional por el primer mandatario, Por-
fiio Diaz, el 31-X-1900; el decreto niim, 251 de
28-VIII-1901, reformando varios za. de la Ordenanza
General del Ejército y mas adelante una nueva Orde-
nanza General del Ejército fue promulgada el 12-
1X-1908, por el presidente Diaz, siendo secretario de
guerra y marina Manuel Gonzalez Cosio.

3. Durante su mandato, el presidente Francisco
[. Madero expidi0 nuevamente por decreto num.
224 otra Ordenanza General del Ejército, el 11-XI1-
1911 y también la Ordenanza General de la Armada,
segin decreto niim. 225 del dia siguiente.

4, En los afios veinte de la posrevolucion, se pro-
mulgo la Ley Organica del Ejército y Armada Nacio-
nales, de 15-111-1926 y su Reglamento de 12-111-1930,
que crearon el servicio de justicia militar, con el con-
secuente desvinculamiento de ésta respecto de los je-
fes militares, pasando su administracion a letrados
que no son militares de guerra. El lo.--V1-1929
comenzaron a regir tres leyes, la Organica de los Tri-
bunales Militares y la de Procedimientos Penales en el
Fuero de Guerra, lo cual dio lugar a proliferacion de
disposiciones legales castrenses, confusion e incluso
ignorancia de algunas, resultando indispensable la
elaboracion de un codigo que reuniera los tres aspectos
fundamentales del fuero marcial o sean: la organizacion
y competencia de los tribunales militares, el derecho
penal respectivo v el procesal correspondiente, ardua
labor que cristalizé en el CJM, promulgado por Abe-
lardo Rodriguez, presidente constitucional substituto
de la Republica, el 28— VIII-1933 y vigente a partir
del 10.—1-1934.

IV. Desarrollo y explicacion del concepto. 1. Los
tratadistas estan de acuerdo en que la esencia de esta
rama de la ciencia juridica se encuentra en la existen-
cia misma de la sociedad armada. que las finalidades
que tiene y que llena y, consecuentemente, la necesi-
dad de constituirla legalmente en forma independien-
te del orden comun o civil; de manera que si el derecho
castrense se inapira en la técnica de la institucion mili-
tar y ésta a su vez, en la disciplina, que otorga cohesion
y eficacia a las fuerzas armadas, estimamos que el
derecho militar se basa fundamentalmente en dos pre-

-supuestos: el ejército y la disciplina castrense, siendo
esta ultima como indica Véjar Vazquez, el nervio vital
de aquél.

2. Este orden juridico especial no ha sido explorado
suficientemente por la doctrina. que generalmente se
limita al examen del derecho penal militar. sin atender
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a todas las otras materias que comprende el derecho
castrense, ya que por ser la mas importante del estatu-
to marcial configura el orden protector de la discipli-
na, sin la cual seria imposible la existencia de los ejér-
citos de tierra, mar y aire,

3. Junto a las disposiciones de caracter punitivo
hay preceptos procesales que permiten aplicar las san-
ciones relativas a los infractores y una organizacion
judicial encargada de realizar dicha aplicacion, o sean
el derecho procesal militar v la jurisdiccion castrense
llamada también fuero de guerra.

4. Existen igualmente normas de indole adminis-
trativa o sean las relativas a la organizacion y funcio-
namiento de las diversas entidades marciales y sus
relaciones con los miembros del instituto armado, que
constituyen el derecho administrativo militar y for-
man parte de la administracion puablica del Estado,
como una de sus funciones primordiales, segun indica
G aston Jéze.

5. Ahora bien, el ejército como institucion juridica
y social no podia sustraerse a la evolucion de los ulti-
mos tiempos y ha sufrido la influencia lamada “socia-
lizacion del derecho™ y conservando su peculiar
fisonomia ha introducido numerosas disposiciones
en beneficio de los integrantes del mismo, creandose
asi el derecho social militar, para “asegurar un minimo
decorose de bienestar, en condiciones de libertad y
dignidad a los integrantes de la comunidad”, segin
el concepto genérico del derecho social emitido por
José Campillo Sainz.

6. Por otro lado, el derecho castrense trasciende la
esfera nacional para constituir un conjunto de normas
gque podemos calificar como derecho internacional
militar y este derecho supranacional se manifiesta en
las épocas de lucha armada entre las naciones, confi-
gurandose el derecho de guerra, que es una rama del
derecho internacional publico, cuyos tratades y con-
venciones han cobrado el mayor interés desde media-
dos del siglo pasado, como son los maltiples convenios
de Ginebra y los de La Haya, para mejorar la suerte
y el trato de los heridos y enfermos en campafia, la
prohibicion  de guerra quimica y bactericlogica,
la atencion de naifragos beligerantes en el mar, la
proteccion de personas civiles en tiempo de lucha,
etc,. asi como no iniciar las hostilidades bélicas sin
previo y formal aviso, como ocurrio con los ataques
japoneses contra los cruceros rusos en Port Arthur
{1904) y contra la flota americana del Pacifico en
Pearl Harbor (7—XII-1941), pues ain dentro del
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fragor de la contienda: el derecho de guerra tiende a
humanizar los terribles efectos de ésta en lo posible,
sin ello se acrecentarian sin limite y aunque se ha
dicho inter arma leges silent (en medio de las armas
las leyes callan), se buscan incesantemente soluciones
para que “las armas cedan a la toga”; dice Alfred
Yerdross que el derecho de guerra en sentido estricto
esta regido por tres principios fundamentales: a) las
acciones militares solo pueden dirigirse directamente
contra combalientes y objetivos militares; b) estin
prohibidos todos los medios de lucha que causen
sufrimientos o dafios superfluos, es decir que no sean
necesarios para la derrota del enemigo, y ¢) estan
prohibidos los medios de lucha pérfidos, o sea. que
atenten contra el honor militar. Los sumos pontifices
de la Iglesia Catolica en los ultimos tiempos han
pugnado fuertemente por la prohibicion de la guerra
atomica y de las armas quimicas y bacteriologicas, los
ejemplos de Nagasaki e Hiroshima (1945) hablan por
si solos de la destruceion cuasi total de la vida huma-
na y sus miserias por generaciones constituyen
crimenes de lesa humanidad.

7. Después de la Segunda Guerra Mundial (193Y-
19435), se intentd, sin talento ni sentido juridico, ela-
borar un derecho penal militar internacional, por me-
dio de los Tribunales Militares Internacionales de
Niremberg y Tokio, la mayoria de los hechos impu-
tados a los acusados no estaban previstos como delitos
militares en ninguno de los codigos relativos de las
cuatro grandes potencias que integraron dichos tribu-
nales y como expresa Octavio Véjar Vizquez, “por
lealtad a nuestra conciencia de asesores de un Ejército,
debemos confesar que no creemos que el precedente
sentado en Niiremberg y Tokio reprima las guerras de
cierto tipo y estamos seguros de que esos procesos,
por la gmilitud que tienen con la venganza, no han de
prestigiar los Tribunales Militares Internacionales que
en la victoria integran los vencedores para juzgar
criminales a los vencidos™. Por su parte Niceto Alcala
Zamora y Castillo considera que tales juicios significa-
ron, a pesar de su aparente novedad, un verdadero
retroceso autodefensista y Franz B. Schick afirma que
las potencias acusadoras rechazaron claramente, como
miembros de las Naciones Unidas, los mismisimos
principios que pocos meses después proclamaron en
Niiremberg.

8. Si bien el derecho militar no puede reducirse
al estado de guerra, es indudable que su mayor efica-
cia se hace patente durante las épocas de emergencia,
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es cuando el sector importante, pero limitado, que co-
mesponde a este derecho en tiempos de paz, se des-
borda invadiendo todos los campos juridicos y ab-
sorbiendo muchos de ellos; esta situacion esta prevista
en México por el a. 29 de la C que establece claramen-
te cual poder del Estado y bajo qué condiciones ne-
cesarias puede suspender los efectos del orden juridico
ordinario por un tiempo limitado a la resolucion de
las contingencias a que se enfrente el pais, casos egpo-
radicos y locales son como aquel 24 de septiembre de
1933 en que un ciclon azotd lz ciudad de Tampico,
Tamaulipas, aislandola y en situacidn de emergencia,
por lo cual el jefe de la vigésima zona militar haciendo
frente a las graves circunstancias decretd la ley marcial
para proteger la vida y bienes de los ciudadanos, dicho
bando militar fue aprobado por el presidente de la
Republica al contestar el radiotelegrama relativo y
tres individuos que se encontraron en actos de pillaje
fueron fusilados, la ley marcial rigié hasta el 15 de
octubre siguiente.

9. Puede acotarse la vasta extension de este orden
juridico especial al tenor signiente: el territorio del de-
recho militar se encuentra limitado al norte por el
derecho constitucional, al sur por el derecho’ penal,
al oriente por el derecho administrativo v al poniente
por el derecho procesal y se halla rodeado por las dis-
posiciones de los derechos internacionales publico v
aéreo.

10. De manera enunciativa y no limitativa, sefiala-
mos las principales leyes vigentes en las distintas
ramas del derecho castrense mexicano: En los derechos
penal militar y procesal militar, la C de 1917, aa. 13
vy 22; CIM DO 31-VIH-1933, reformas a. 49 DO
29-1X-1937; Ley de Disciplina del Ejército y Arma-
da Nacionales DO 15-I11-1926; Ley de Disciplina
de la Armada de México DO 206-XII-1978; Regla-
mento para la Organizacion y Funcionamiento de los
Consejos de Honor en el Ejército DO 15-1X-1928,
reformas a. 6 DO 16-1-1934, a. 30. DO 14-V11-1934;
Reglamento de la Junta de Almirantes, Consejos de
Honor Superior y Ordinario, DO VII-1979; Regla-
mento para el Servicio Interior de los Cuerpos de Tro-
pa DO 25X-1937, reformas DO 18-VI-1947; Regla-
mento para el Servicio de Justicia Militar, DO 12-111-
1930. En el derecho administrative militar: LOAPF
DO 29-X11-1976, aa. 29 y 30; Ley Organica del Ejér-
cito y Fuerza Aérea Mexicanos DO 151V-1971; Ley
Organica de la Armada de México DO 12-1-11972; Re-
gamento Interior de la Secretaria de la Defensa Na-

185

DR © 1983. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Libro completo en: https://goo.gl/dniywq

www.juridicas.unam.mx

cional D 11-V-1977; Reglamento General de Debe-
res Militares DO 26-11-1937; Reglamento para la Or-
ganizacion y Funcionamiento del Estado Mayor Na-
val, DO 13-VIII-1940; Ley Organica del Banco Nacio-
nal del Ejército, Fuerza Aérea y Armada, S.A., DO
20.X11-1978. En el derecho social militar: Ley del
Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Arma-
das Mexicanas DO 29-VI-1976.
v. FUERO MILITAR.
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Francisce Arturo SCHROEDER CORDERO

Derecho minero. 1. Es la rama del derecho administra-
tivo que tiene por objeto la regulacion y estudio de
los recursos mineros y en general de la mineria. Com-
prende la exploracion, explotacion, beneficio y apro-
vechamiento de los minerales.

Catalano considera que el derecho minero “estudia
las calidades del dominio de las minas y las condicio-
nes bajo las cuales es permitida su exploracion y ex-
plotacién™ (p. 13), concluyendo que es un derecho
mixto, piblico y privado, sin ser parte del derecho ci-
vil ni del derecho administrativo, sino mas bien un
nuevo derecho econdmico.

Derecho de mineria o derecho minero, se puede
definir, dice Ruiz Bourjeois, como el “conjunto de nor-
mas juridicas relativas a la industria minera, que esta-
blecen la forma de constitucion, conservacion y ca-
racteristicas de las concesiones de exploracion y
explotacion mineras y armonizan a dichas caracteris-
ticas las instituciones de derecho comin relacionadas
con la mineria” (p. 17).

H. Tradicién juridica minera. Pais minero, antes y
después de la conquista espafiola, hasta nuestros dias,
México ha acumulado importante y valiosa legislacion
minera que da testimonio de su riqueza natural. En
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los tres siglos de la Colonia, XVI, XVII y XVIII, y
tres cuartas partes del siglo XIX, rigieron as leyes ex-
pedidas por Espafia, destacando las Ordenanzas de
Mineria aprobadas en Aranjuez. Del significado y va-
lor de estas altimas, en 1884 Santiago Ramirez, inge-
niero de minas, opind: “El respeto que estaley merece,
la gloria que refleja sobre sus ilustrados autores, los
servicios que ha prestado, que presta y seguira pres-
tando a nuestra Mineria, la doctrina que encierra, la
ensefianza que derrama, los prineipios que contiene,
la justicia en que abunda y el papel que desempefia
como centro de nuestra legislacion minera, obliga a
resefiar la historia de su formacién, promulgacién y
vigencia en nuestro pais. . , a pesar de los cambios que
han causado el tiempo y las costumbres —la legisla-
cién miners-- esta representada por aquella ley mo-
numental, justa, previsora y sabia” (pp. 731 y 734).

Inseparable de las Ordenanzas de Mineria, es el
nombre y obra del mas insigne cronista y comenta-
rista de ellas, Francisco Javier de Gamboa, abogado que
escribio: Comentarios a las Ordenanzas de Minas,
que vio la luz en el afio de 1761, trabajo con el cual se
proponia “descubrir los dafios, que padece la labor en
las minas, y los remedios practicos, y nuevos medios
de su adelantamiento, que la larga experiencia, y ma-
nejo de estos negocios me ha hecho adquirir ™.

Ninguna de las constituciones del México indepen-
diente, se ocupd de la mineria. La C de 1857, no se-
fial6 en su a. 72, relativo a las atribuciones del Con-
greso de la Union, la de legislar en materia de minas.
Los estados en consecuencia, podian legislar y asi lo
hicieron Durango e Hidalgo expidiendo codigos de
mineria. En ordenamientos menos completos y aida-
dos también, Guanajuato, Guerrero y Puebla.

t. Federalizacién de la mineria. El 14 de diciembre
de 1883, se reformé el texto de la fr. X, del a. 72 de
la C de 57, para quedar como sigue: “Para expedir
codigos obligatorios en toda la Republica, de Mineria
y Comercio, comprendiendo en este altimo las insti-
tuciones bancarias”. Poco después, el 22 de noviem-
bre de 1884, se expidio el Codigo de Mineria, primera
ley minera mexicana federal. Los estados gquedaron
impedidos para legislar en la materia.

2. Propiedad del Estado. El Codigo de 1884 no re-
conocio al Estado el dominio absoluto de los minera-
les, establecic importantes excepciones en favor del
propietario del suelo. Lo mismo hicieron las leyes mi-
neras de 1892y 1909, que propiciaron con sus textos
polémicas y juicios ante los tribunales.
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