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Licenciado Castro:

En cumplimiento de la resolucion proferida por el jefe de la unidad de tesis,
donde se me designa como Asesora, en el trabajo de investigacion titulado: “"EL
CONTRATO SOCIAL, COMO FUENTE REAL DE LA APLICACION DE LA
NORMATIVA EN GUATEMALA.” Efectuado por el Bachiller. Oscar René
Contreras Echeverria, previo a obtener el grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Tal como lo ordena el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de la
Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, me
permito informar que en general en el trabajo se puede a preciar que:

a) Desde mi perspectiva personal, el contenido cientifico que aporta el trabajo
de tesis al sistema juridico guatemalteco, reviste de vital importancia,
debido a que en la actualidad no existen en el pais suficientes trabajos de
investigacion relacionados al contrato social, menos auln en el tema
presentado por el estudiante, que trata de sobre un aspecto social, que en
un determinado momento puede identificar o establecer las causas por las
cuales existe tanto desgaste entre el aparato gubernamental y la poblacién
en general.

b) En el analisis juridico presentado por el ponente se utilizé el método,
analitico de investigacion cientifica, método sintético y método deductivo
con los cuales se obtuvieron los elementos fundamentales del tema de
estudio, ademas se establecio el uso bibliografico adecuado. )

¢) El estudio ha sido redactado de forma sencilla y de facil prension, pero
no por ello se dej6 de usar un lenguaje juridico y cientifico elemental para
enriquecer el conocimiento de todo aquel que lo consulte, especialmente al
estudiante.




d) La contribucién cientifica sobre el tema presentado se estima valorable en
el ambito nacional, aporta opiniones y citas de destacados profesionales y
escritores, pensadores que hacen que el mismo contribuya a conocer
temas del derecho civil, enfocados en el contrato social, que en nuestro
pais no han sido tratados a fondo, en las conclusiones se establece
claramente que el aparato gubernamental debe enfocarse en la creacion de
un espacio de informacion masiva, que se encargue de dar a conocer a la
poblacién el actuar de cada una de las dependencias que lo conforman,
sobre las estrategias administrativas, técnicas y financieras que se
desarrollan y que supone deberian ser de conocimiento publico. Razén por
la cual el aporte cientifico es enriquecedor y que la tesis pueda ser de
auxilio a los estudiantes en sus cursos.

Por lo anterior y encontrando que el trabajo cumple con los requisitos de forma y

recomendaciones pertinentes.
Atentamente,

Abogada y Notaria
Asesora

bl Wergarita. Franco Marndndes

ABOGADA Y NOTARIA



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, trece de agosto del afio dos mil doce.

Atentamente, pase a el LICENCIADO HENRY MANUEL ARRIAGA CONTRERAS , para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de el estudiante OSCAR RENE CONTRERAS
ECHEVERRIA, intitulado: "EL CONTRATO SOCIAL, COMO FUENTE REAL DE LA
APLICACION DE LA NORMATIVA EN GUATEMALA".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacién y otras considereaciones que estipfen perting
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Doctor Mejia Orellana:

Respetuosamente me dirijo a usted, para dar cumplimiento con relacion a la
providencia donde se me designa como revisor, en el trabajo de investigacion
titulado: “EL CONTRATO SOCIAL, COMO FUENTE REAL DE LA
APLICACION DE LA NORMATIVA EN GUATEMALA”, efectuado por el
bachiller. Oscar René Contreras Echeverria, previo a obtener el grado
académico Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Tal como lo ordena el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
me permito

OPINAR:

a) Desde mi punto de vista personal y como profesional, del trabajo de tesis,
fue desarrollado de una forma seria y con habilidad para usar los
procedimientos, teniendo un contenido cientifico y técnico que contribuye al
enriquecimiento del conocimiento del derecho civil y que coadyuvara a que se
efectien y discutan mas los conocimientos sobre el contrato social y temas en
general sobre el derecho civil, ya que es un tema que ha sido tomado en
cuenta por escasos tratadistas.

b) En el andlisis juridico presentado por el ponente se utiliz6 el método,
analitico de investigacion cientifica, método sintético y método deductivo con
los cuales se obtuvieron los elementos fundamentales logrando unificar los
segmentos de la bibliografia existente.

c) El estudio ha sido redactado con Iéxico sencillo y de facil comprensidn, pero
no por ello se dejé6 de usar un lenguaje juridico y cientifico elemental para
enriquecer el conocimiento de todo aquel que lo consulte, especiaimente al
estudiante.

Edificio de Rectoria, 3er. Nivel Oficina 301
Ciudad Universitaria, Universidad de San Carlos de Guatemala




Lic. Henry Manuel Arriaga Contreras, Abogado y Notario

d) La contribucién cientifica sobre el tema presentado se estima valorable en el ambito
nacional, aporta opiniones y citas de destacados tratadistas, que hacen que el
mismo contribuya a conocer temas de derecho civil, que en nuestro pais no han sido
tratados a fondo, ademas no es tratado por muchos profesionales del derecho, en
este trabajo se encuentran conceptos, especiaimente de tratadistas internacionales,
razén por la cual hace que el aporte cientifico sea enriquecedor conceptual y
juridicamente para nuestra facultad, asi que la propuesta citada sobre derecho civil,
en la tesis elaborada pueda ser de auxilio a los estudiantes de diferentes carreras no
solo en la facultad de derecho.

e) Se establecié el uso bibliografico adecuado, por lo que se llegan a las conclusiones y
recomendaciones congruentes, debiéndose tornar en cuenta que el tema ha sido
discutido en pocos paises de América latina, en Guatemala, el tema no ha sido
tratado como objeto de estudio, lo que hace que este sea un tema interesante, por lo
que hace adn mas importante el trabajo realizado, esperando que con el devenir del
tiempo, mas jurisconsultos puedan escribir sobre el contrato social y que estudiantes
que efectiien trabajos de investigacion, trabajen en temas relacionados al derecho
civil, ya que por el tiempo que tiene de estar vigente, merece y necesita reformas
que favorezcan su interpretacion.

Por lo anterior y encontrando que el trabajo cumple con los requisitos de forma y fondo no
se encuentra limitaciéon alguna para EMITIR DICTAMEN FAVORABLE, aprobando en su
totalidad el presente trabajo, estimando que no hay mas recomendaciones pertinentes.

Atentamente, O Z//,

Henry Manuel Ariasa Contreras
ABOGADO Y NUTARIO

Henry Manuel Arriaga Contreras
Abogado y Notario
Revisor

Edificio de Rectoria, 3er Nivel, Oficina 301
Ciudad Universitaria, Universidad de San Carlos de Guatemala
Tel. Planta: (502) 24188000 Exts. 81150, 81152, 61150 Tel. Directo: (502) 24187660
Fax: (502) 24439627
E-mails: harriaga@usac.edu.gt usaccri@usac.edu.gt
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FACULTAD DE CIENCIAS
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Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 23 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante OSCAR RENE CONTRERAS ECHEVERRIA, titulado EL CONTRATO SOCIAL,
COMO FUENTE REAL DE LA APLICACION DE LA NORMATIVA EN GUATEMALA. Articulos:
31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Pablico.
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INTRODUCCION

Hablar del contrato social resulta dificil en Guatemala, la mayoria de guatemaltecos aun no
conciben o visualizan este tipo de temas como una forma de convivencia de la humanidad,
que tiene como resultado la inconformidad de la poblacién en el marco juridico vigente

este tema aun no contempla la creacién de nuevos espacios de informacién a la poblacion.

La presente investigacion radica en la importancia del tema como fundamento para lograr
entender los descontentos de la poblacion que se manifiestan desde un comentario
contrario hasta las manifestaciones mas nutridas en movimientos sociales asi como los
alcances de éstas en su ambito juridico, definicién, naturaleza, usos, ventajas, desventajas

y la necesidad de crear un marco legal sobre la desinformacién general, que existe.

El estudio profundo y consciente sobre todas y cada una de las causas que originan la
problematica de la distribucion al servicio de informacién marcaria las directrices para la

creacion de normas asertivas que eliminen gradual y efectivamente dicha problematica.

Esta investigacion llevada a cabo especificamente en el Departamento de Guatemala, tuvo
como objetivo determinar las causas que inciden dentro de los descontentos de la
poblacién en cuanto a la normativa guatemalteca, constituyendo la misma una pequefia
guia para aproximarse a la problematica de la desinformacion, ademas, se analiza de
manera sintética, los principales inconvenientes que debe afrontar la legislacidon nacional
para resolver este tipo de desinformacion que se presenta como medio intimamente

relacionado con la poblacién.

En la presente investigacion se utilizé el método cientifico, el cual se aplicd en sus tres
fases: la recoleccion de la informacion o fase indagadora, donde se procur6 obtener toda la
informacion necesaria; la demostrativa, a través del planteamiento de la hipétesis, mediante

la revisidn de los datos y la informacion recolectada.

En la planificacién de la presente investigacion la hipétesis planteada fue: La importancia

de una legislacion con amplia informacion, en virtud que el ordenamiento juridico vigente

(1)



carece de una forma adecuada de informar sobre la legislacidén, por o que se necesita un
sustento especifico que garantice la informacion general a la poblacién. Y por ultimo la fase

expositiva al realizar la prueba de la hipétesis, y exponer los resultados en el informe final.

También como método particular se utilizé el analitico-sintético, para el analisis de los
aspectos cientificos del estudio, los fundamentos legales y doctrinarios asi como los
resultados de investigacién y el planteamiento de las conclusiones, conseguido de las

técnicas documentales, como lectura de libros, folletos, revistas y analisis de leyes.

La estructura del trabajo, se presenta en tres capitulos: El capitulo | aborda el tema de la
tematica juridica del derecho vigente en Guatemala, analizando la naturaleza juridica del
mismo, caracteristicas, y formas; el capitulo I, expone la tematica del contrato social, el
cual incluye diferentes modalidades y categorias que se analizan a través de sus
elementos personales y esenciales; el capitulo Il explica de una manera general partiendo
de sus antecedentes histéricos, los tipos, clasificaciones, elementos, estructuras, causas y
efectos juridicos para comprender los usos y alcances de estas herramientas; y sobre el
Estado, generando un analisis de su formacion en cuanto al tratamiento del tema y su

legislacién nacional e internacional sobre los estados y la diferencia con otros.

Sirva el presente trabajo para acercar al lector a una mejor comprension sobre el contrato
social y el descontento y desconocimiento sobre su aplicacién, ademas de obtener
informacion sobre diferentes conceptos vertidos por expertos en la materia, y tener una

vision actual de esta problematica en Guatemala.

(ii)
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CAPITULO |

1. El derecho vigente

1.1La importancia del derecho vigente

Derecho: manifestacion social humana producto de la cultura. EI hombre es por
naturaleza un ser social, vida de relacion. (Para satisfacer necesidades requiere de otros)
en la antigiiedad, el hombre se agrupaba en clanes (comunidad religiosa que reconocia la
existencia de un antepasado comun, actualmente Naciones —Estados) relacion produce
muchas veces conflictos. Observancia de normas que regulen los derechos de unos y de
otros (inicialmente normas religiosas bastaban) diariamente se realizan actos o nos
encontramos en situaciones que nos ponen en contacto con el derecho sin que nos
demos cuenta de ello todas las situaciones tienen un elemento comun: posibilidad de

exigir de otros una conducta determinada).

1.1.1 Elemento comun

(Significado juridico) existencia de normas o reglas preestablecida, la norma sean de
aplicacion obligatoria, (Ej. Norma moral no es exigible: pedir el carro a un amigo en caso
de necesidad) normas deben estar respaldadas en su cumplimiento por el poder coactivo

del Estado.



Distintas excepciones del concepto derecho: el concepto de derecho tiene varios
significados: derecho como facultada (derecho a la propiedad, que recibe el nombre de
derecho subjetivo por atender al sujeto; se dividen en derechos reales y personales. El
derecho como ciencia: un conjunto sistematico y metodico de conocimientos fundados de
las cosas por sus causas préoximas. Forma un cuerpo ordenado o sistema de
conocimientos (no son meras opiniones o creencia) el derecho como ideal ético o moral
de justicia:(no hay derecho a...) el derecho como norma o sistema de normas, que reciben

el nombre de derecho objetivo.

1.1.2. Derecho objetivo

En el derecho romano no se hizo la distincién entre conjunto de normas y la facultad
derivada de ellas, lo cual si se distingui6 en el idioma inglés (law-ley y right-derecho), no
puede existir un derecho subjetivo que no se derive de una norma objetivo ni ésta tendria

razon de ser si no concediera facultades e impusiera obligaciones a los individuos.

Siempre existio la duda si sélo las normas emanadas de la voluntad humana (derecho
positivo) forman parte de él o si también el conjunto de principios fundamentales de
caracter ideal que deben servir de base al derecho positivo y se conoce como derecho
natural; para los iusnaturalistas (defensores del derecho natural), el derecho natural: es
conjunto de principios naturales éste deberia ser considerado como derecho objetivo;
para los positivistas, para quienes no existe mas derecho que el emanado de la voluntad

humana y exigido por el Estado niegan que el derecho natural pueda convertirse en



derecho objetivo. EI derecho natural esta compuesto de aquellos principios y normas
morales que rigen segun el criterio de justicia, la conducta social de los hombres (recta
razon en todos los corazones). El derecho positivo es el sistema de normas emanadas de
la autoridad competente y promulgada de acuerdo con el procedimiento de creacidn

imperante en una nacion.

Derecho objetivo puede ser escrito o consuetudinario: el derecho escrito es aquel cuyas
disposiciones han sido redactadas en documentos escritos (leyes). El derecho
consuetudinario proviene del latin consuetudo que significa costumbre y es aquel cuyas
normas estan constituidas en las costumbres juridicas de un pais determinado. Para que
una costumbre sea juridica se requiere: Inverata Consuetudo o costumbre arraigada en el
tiempo por su uso prolongado, y Opinio iuris seu necessitatis que es la conviccién de

todos aquellos que practican la costumbre de que ésta obliga como Derecho.

1.1.3. Derecho natural

El derecho natural sefaldé como criterio de la conducta humana al orden de la naturaleza
(por eso es natural) se encuentra en la recta razén (segun Cicerdn), exigencia de

comportamiento que todo hombre conoce por su conciencia moral.

Naciones morales del derecho: la Moral estudia a la luz de la razon la rectitud de los actos
humanos con relacion al fin ultimo del hombre o a las normas que se derivan de nuestro

ultimo fin. La justicia es una virtud que debe regir al hombre para que éste pueda realizar



su ultimo fin. Ulpiano, jurista romano, definia la Justicia como la voluntad constante y

perpetua de dar a cada uno lo suyo.

1.1.4 Nociones primitivas

La historia del derecho nos refiere que todos los pueblos primigenios consideran sus leyes
positivas como inspiradas y protegidas por los dioses nacionales. (Confundian con lo que

ahora se llama responsabilidad civil con deberes religiosos)

Nacimiento de la doctrina del derecho natural: nace con la filosofia, desde el momento en
que la razon, ejercitando su sentido critico y escrutando la historia, descubre en ella
cambios profundos en el dominio del derecho y de la moral. La responsabilidad que
tendra todo hombre de atacar el orden natural impuesto por la voluntad divina sera una

responsabilidad moral.

El derecho natural como pensamiento revolucionario: sujeta la legislacion vigente a un
criterio superior a la voluntad del legislador: Implica la negacién de la omnipotencia del
régimen juridico establecido. Las leyes humanas deben sujetarse a una justicia que viene
de mas arriba. (derecho natural es derecho divino, pues todo orden que no se funde en la
voluntad divina concluira forzosamente en la anarquia y predominio de lo mas fuerte.) se

pone en duda el monismo de responsabilidades, y enfrente de la ley positiva (NOMOS) se



levanta el orden descubierto en la naturaleza (PHYSIS): Teoria de las dos 6rdenes.
doctrina del D. Natural (greco-romana) afirma la existencia de un ordenamiento superior al

positivo, comun a todo pueblo.

Cicerén afirmé: llama a los hombres al bien por medio de sus mandamientos y los aleja
del mal por sus amenazas, y no puede ser derogado por leyes positivas; rige a todos los
pueblos y en todos los tiempos y formado no por las opiniones, sino por la naturaleza, por

la recta razon inscrita en todos los corazones.

1.1.5 El derecho natural como pensamiento conservador

Los tres grandes filoséficos griegos nos dicen: Socrates: predomina el enfoque de la

moral personal.

Platén: ofrece un sistema filosofico mas amplio.

Avristoteles: Padre del derecho natural.

Socrates: su filosofia es la critica al hombre aplicada a fines morales, para él, el derecho
positivo aunque implique alguna injusticia de hombres tiene antelacion sobre el derecho

Natural.



Para él, la justicia se plasma en tres principios: el de orden y paz, el de certeza juridica y

el de seguridad juridica (sin ellos no puede imperar la justicia en ningun Estado)

Platon: sélo existe una verdadera y absoluta Justicia: aquella que conocen los verdaderos
filbsofos por medio de la razén. En el andlisis sobre la imperfeccion de los regimenes
existentes, relune materiales hay dos ideas originales que son: a) la idea del Estado como
medio propicio al pleno desarrollo del individuo, y b) el bien comun como criterio de la

actividad politica.

Las leyes deben tender al bien, pero no al bien de una clase social sino al bien comun. El
defecto de Platén es el excesivo idealismo; todas las reflexiones se enfocan a un estado

ideal.

Aristoteles: Es exclusivo del hombre frente a todos los animales el tener el sentido del
bien y del mal, de lo justo y de lo injusto. El Estado es una asociacion natural, pues el
hombre es un ser naturalmente sociable. La ley es una norma general y los hechos que
debe ordenar surgen de la vida practica; las imperfecciones de ley positiva deben ser

suplidas con la equidad.
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1.2. El derecho natural en el pensamiento juridico romano

En el derecho clasico romano, la naturalis ratio fue el método para formula principios
juridicos mediante un calculo basado en la naturaleza de las cosas. No hubo parte alguna
del sistema del derecho privado que no tuviera influencia innovadora y renovadora del ius

naturale.

En nombre del ius naturale se libra las primeras batallas contra la esclavitud, a él se debe
el reconocimiento del parentesco de sangre, aumentan los modos de adquirir la

propiedad, se asientan sobre otras bases las sucesiones.

Los romanos, pueblo practico, descubren el derecho natural como el criterio del sentido
comun que impone a las soluciones que dia con dia hay que ir encontrando a los
problemas juridicos. Es sobre todo en el terreno practico de las soluciones judiciales

donde aparece el derecho natural.

Concepcidn cristiana del derecho natural: el Cristianismo no es una filosofia sino una
religion y su fin es establecer una relacién entre el hombre y Dios de acuerdo con las
verdades reveladas, y el conjunto de verdades reveladas puede ser sometido a un estudio
de caracter racional y alli aparece la teologia. Es en una forma indirecta por el peso

mismo de las ideas cristianas que influyen en las leyes, y no por ser indirecta deja de ser



real, pues a pesar que la influencia es timida en el Bajo Imperio, perro el derrumbarse el
monolitico sistema de la monarquia absoluta ante las oleadas de los pueblos barbaros, la

Iglesia Catodlica se convierte en la institucion educadora.

Todos los individuos de la especie humana tienen escrita en sus corazones la ley de Dios.
La nocion del derecho natural resulta transformada; ya no es el orden de la naturaleza en
cuanto existencia real, sino es el orden del plan divino sobre los hombres, orden ideal

normativo impreso por Dios en la naturaleza humana, se descubre en la conciencia.

1.3. Nocion tradicional del derecho natural

Se llama tradicional no so6lo por enraizarse en las muchas veces secular tradicion del
mundo occidental sino también por seguir siendo la férmula defendida en el siglo XX por
los iusnaturalistas. El derecho natural esta compuesto por el conjunto de principios
fundamentales de caracter moral o axiolégico que sirve de principio a las instituciones de
todo derecho positivo. Rechaza la doctrina de las dos 6rdenes; no hay dos 6rdenes, los
principios del derecho natural van a dirigir la obra del legislador y la del juez. El derecho

es como el hombre: espiritu (derecho natural) y cuerpo (derecho positivo).
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1.3.1.Derecho positivo

Sistema de normas emanadas de la autoridad competente y promulgadas de acuerdo con
el procedimiento de creacion imperante en una nacion determinada (Miguel Villoro
Toranzo). Segun Luis Recaséns Siches, el derecho positivo es el fabricado por los

hombres, y rige como norma no por su justicia sino por su validez formal.

El derecho positivo es por lo tanto aquel conjunto de normas obligatorias, emanadas de
la autoridad del Estado que se traducen en leyes, costumbres, jurisprudencia,
reglamentos, resoluciones administrativas o judiciales, cuya aplicacién puede ser exigida

en forma coactiva por la propia autoridad estatal.

Clasificacion del derecho positivo: por su grado de efectividad: vigente y no vigente; por
su forma de manifestarse: escrito y no escrito; por la materia que regula: Publico y privado
la tridimensionalidad del derecho. EI| derecho se presenta como un conjunto de
normas elaboradas por los hombres, bajo el estimulo de determinadas necesidades
sentidas en su vida social y con el propésito de satisfacer esas necesidades en su
existencia colectiva de acuerdo a unos especificos valores (justicia, libertad, ). Segun Luis
Recaséns Siches en ese concepto encontramos unidas entre si tres dimensiones: norma

hecho y valor
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1.4 Las normas

La norma es un mandato de caracter general, No es dictada para alguien en espacial ni

tomando en cuenta una situacion especifica.

Leyes fisicas o naturales: Los fenémenos suceden en forma natural. (El Universo esta a
leyes impuestas por la naturaleza, Ej. Ley de Gravedad) La finalidad de las leyes
naturales es la explicacion de los fenomenos de la naturaleza. Pertenecen al mundo de lo
que es, por ello son explicativas. Registran un proceso de causalidad (Causa de efecto)

se refiere a relaciones constantes que se cumplen siempre del mismo modo.

Normas técnicas: Se relacionan con las ciencias practicas como las matematicas. Su
finalidad es obtener la perfeccion del acto realizado (Deben observar ciertas normas) si

no se cumplen dichas normas, el resultado no sera el deseado.

1.5 Normas de conducta

Establecen reglas de comportamiento bajo el presupuesto del libre albedrio. Pertenecen

al mundo del deben ser observadas pero no necesariamente lo son (En el cual no se

10
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habla de causa y efecto sino de supuesto y consecuencia). Son valorativas. Todo

supuesto origina una consecuencia. (Quien causa un dafio).

Dentro de qué grupo de normas se encuentra el derecho: El derecho pertenece al reino
del deber ser, sus normas son de comportamiento bajo el supuesto de la libertad para
cumplirlas. Esas normas son de indole moral y social y fijan las bases de convivencia. Las
normas morales contienen principios de justicia y las sociales dan los diferentes sistemas
normativos. El derecho contiene también normas técnicas en vista de que no es una
ciencia solo teorica. Al derecho sélo le interesa regular aquella parte de la conducta

necesaria para armonizar la vida en sociedad.

Hechos: El derecho es un acontecimiento, una obra humana producto de las necesidades
de la vida social, puede surgir de modo espontaneo o de modo reflexivo. Debe resolver
problemas de convivencia social y tales problemas se presentan como un conjunto de
hechos, sucesos o acontecimientos. Las personas desean poder prever con anticipacion
el resultado de sus actos, qué hechos puede ser realizados sin temor a recibir alguna

sancion.

Al derecho le interesa regular acontecimientos que al realizarse puedan alterar la paz y el
orden en la vida social, producir conflictos de intereses o vulnerar la convivencia vy

cooperacion social.

11



Valores: Los valores son ideas puras (no tienen existencia) Los valores son criterios
mediante los cuales podemos diferenciar lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto, lo

bello de lo feo, etc. Los valores son esencialmente objetivos, tienen existencia propia.

Seguridad juridica: El derecho da a los individuos y grupos sociales la sensacién de que
sus derechos seran respetados y que no seran alteradas las situaciones juridicas por ellos
adquiridas. Existen ciertas instituciones que el derecho ha creado con la finalidad de

garantizar la seguridad juridica, y entre ellas son:

a) Cosa Juzgada:(Lo resuelto en sentencia firme por los tribunales no puede ser

modificado)

b) Irretroactividad de las leyes: (Una ley nueva no regulara relaciones o situaciones

sucedidas antes de que entren en vigor);

c) Respeto de los derechos Legitimamente Adquiridos: (Los cuales no pueden ser

modificados por el cambio de legislacién)

d) Conocimiento del derecho: (La ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento)

Bien comun: toda sociedad persigue el bienestar de las personas que la integran; El
Estado, sociedad estructurada juridicamente, persigue el bien de las personas y a ese fin
se le denomina bien publico. EI bien comun consiste en establecer el conjunto de

condiciones econémicas, sociales, culturales, morales y politicas necesarias para que el

12



hombre pueda alcanzar su pleno desarrollo material y espiritual como persona humana,
como miembros de la familia, de la agrupacion profesional, del municipio, del Estado y de
la Comunidad Internacional. (Francisco Porrua Pérez. Al conceptualizar el derecho no se
debe perder de vista su tridimensionalidad, ya que si alguno de ellos esta ausente, no

estaremos formulando Derecho en el pleno sentido del vocablo.

Ordenes normativos: La conducta del ser humano esta sujeta a una serie de normas o
reglas que le indican la correccidn o incorreccion de su forma de actuar. Antiguamente los
ordenes normativos (moral, religion, derecho, usos sociales) estaban confundidos; con el

desarrollo de las culturas se origina una distincion basicamente por dos factores:

La pérdida del sentimiento religioso: la complejidad de la vida social que obligd a

reglamentar una serie de instituciones y problemas que no interesaban a la religién.

La religibn y la moral continlan inspirando las normas de Derecho, guiandolas e

imponiéndoles sus principios.

La conducta del ser humano se encuentra regulada por diferentes 6rdenes normativos,

todos pertenecientes al reino del Deber Ser.
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Fuentes del derecho: Fuente: significa origen, nacimiento, principio de algo. Desde el
punto de vista juridico significa a las causas o fenébmenos que le dan origen. El ser

humano dotado de libre voluntad es la causa directa del ordenamiento juridico.

Derecho penal: el derecho penal es el conjunto de normas juridicas que regulan la
potestad punitiva del Estado, asociando a hechos, estrictamente determinados por la ley,
como presupuesto, una pena, medida de seguridad o correccibn como consecuencia, con
el objetivo de asegurar los valores elementales sobre los cuales descansa la convivencia

humana pacifica.

Cuando se habla de derecho penal se utiliza el término con diferentes significados, de
acuerdo a lo que se desee hacer referencia; de tal modo, se puede mencionar una
clasificacién preliminar tal como: derecho penal sustantivo, y por otro lado, el Derecho

penal adjetivo o procesal penal.

El primero de ellos esta constituido por lo que generalmente conocemos como codigo
penal o leyes penales de fondo, que son las normas promulgadas por el Estado,
estableciendo los delitos y las penas, mientras que el derecho procesal penal es el

conjunto de normas destinadas a establecer el modo de aplicacion de aquellas.
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Doctrina: no es fuente del derecho penal aunque cumple importantes fuentes de cara a la

creacion e interpretacion de la ley penal.

Principios generales del derecho: tampoco pueden ser considerados fuente del derecho
penal, aunque cumplen otras funciones al orientar y limitar la actividad legislativa; la

interpretacién o la aplicacién de la ley penal.

Relaciéon con otras normas del derecho: si bien el derecho es un todo, en el cual es
imposible escindir totalmente unas normas de otras, por cuestiones didacticas,
pedagdgicas, y también practicas, a la hora de su aplicacién, se lo divide en diferentes

ramas. Con cada una de ellas el derecho penal tiene vinculacion.

Derecho constitucional: la Constitucion de cada Estado es la que fija las bases y los
limites a los que el derecho penal debera sujetarse (limitaciones al ius puniendi), con

principios como el de presuncion de inocencia, debido proceso, entre otros.

Derecho civil: muchas de las nociones que se utilizan en el derecho penal provienen o son
definidas en el derecho civil. Para que haya adulterio, por ejemplo, debe haber

matrimonio, y este es un concepto civil; o para que haya robo, debe haber propiedad.
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Derecho mercantil: sucede lo mismo que en el caso anterior. Se puede ejemplificar con el
delito de estafa con cheque, para lo cual es necesario tomar del derecho comercial el

concepto de cheque.

Derecho administrativo: por una parte, el derecho penal protege la actividad administrativa
sancionando las conductas que atentan contra su debido funcionamiento; por otra,
generalmente, el hecho de revestir el autor del delito autoridad administrativa agrava la
pena. Luego, el ejercicio de la persecucidén penal al estar a cargo de organos
administrativos, acerca también a estas dos ramas del derecho. Por ultimo, cuando los
organos administrativos imponen sanciones, se ha entendido que los principios y
garantias del derecho penal son también aplicables en el ejercicio de esta potestad,

aunque con matices.

1.6 Derecho vigente no positivo

1.6.1 Concepto de derecho positivo

El conjunto de las manifestaciones presentes del derecho constituye el derecho positivo,
formando por las normas juridicas en vigor y que puede estimarse como el derecho

viviente.
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Se puede decir entonces que el derecho positivo es el conjunto de normas juridicas que
tienen fuerza obligatoria en un momento y lugar determinados. Asi que las leyes,
reglamentos, coédigos, que estan aplicandose en la actualidad en la Republica de

Guatemala, constituyen el derecho positivo mexicano.

Los procesos de formacion del derecho positivo mexicano tradicionalmente se han
considerado como fuentes formales del derecho: la legislacion, la costumbre y la
jurisprudencia. A estas deben agregarse: los principios generales del derecho y contratos

internacionales, no asi la doctrina, por las razones que se expresaran oportunamente.

La legislacion.- es el procedimiento mediante el cual determinados 6rganos del estado
elaboran y copen en vigor las normas juridicas. Es el conjunto de actividades que hay que

desarrollar para crear las leyes.

Las legislaciones, la fuente de derecho mas importante de nuestro sistema juridico; casi la

totalidad del derecho ha nacido a través de esta actividad.

En la creacion de las leyes para el Distrito Federal y también, de aquellas leyes que son
obligatorias en toda la Republica, intervienen el poder legislativo federal, representando
por el congreso de la union (camara de diputados y camara de senadores) y el poder

ejecutivo, cuyo ejercicio se deposita en el Presidente de la Republica. Pueden también
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intervenir, en algunos casos, las legislaturas de los Estados (congresos locales),
tratandose de reformas a la construccion federal. Las fases del proceso legislativo son

seis: iniciativa, discusion, aprobacion, sancién, publicacion e iniciacion de la vigencia.

1.6.2. La doctrina

Esta constituida por los estudios, opiniones, que efectuan los juristas acerca de los
preceptos del derecho positivo. Como se trata de una actividad tedrica, realizada por los
particulares, la doctrina carece de fuerza obligatoria. Sin embargo, no carece de
importancia, ya que las ideas en ellas contenidas pueden ejercer considerable influencia
sobre los érganos creadores del derecho (Poder Legislativo) o sobre los encargados de
aplicar la ley (los tribunales). Para ejemplificar; se puede referir al Articulo 780 de la Ley
Federal vigente que, al precisar los requisitos que debe contener el laudo que pronuncie
una junta de conciliacién y arbitraje, indica que deberan expresarse: VI. Las razones

legales o de equidad y las doctrinas juridicas que le sirvan de fundamento ...

Los principios generales del derecho son los que constituyen las bases de un sistema
juridico determinado; los que forman su base fundamental, las lineas directrices o
conformadoras de las leyes existentes. Nuestra Suprema Corte de Justicia los ha definido
como las verdades juridicas notorias, indiscutibles, de caracter general, como su mismo
nombre lo indica, elaboradas o seleccionadas por la ciencia del derecho, de tal manera

que el juez pueda dar la solucién que el mismo legislador hubiera pronunciado si hubiere

18



estado presente, o habria establecido si hubiera previsto el caso siendo condicién de los
aludidos principios que no desarmonicen o estén en contradiccion con el conjunto de

normas legales cuyas lagunas u omisiones han de llenar.

Tales principios no estan formulados expresamente, no aparecen en ningun codigo, se
obtienen por induccion, estudiando el contenido de las diversas leyes que forman el

ordenamiento juridico.

1.6.3. Derecho vigente

El derecho positivo no es estatico, es cambiable por naturaleza, esta sujeto a un
constante proceso de modificacion, una mutacién perenne. Diariamente nacen o se
extinguen normas juridicas y las que estan no se sabe cuando van a desaparecer. El
ordenamiento juridico esta integrado por las normas de vigor, las nuevas se crean y
conocen por medio de las fuentes del derecho y se sabe cuales son las normas juridicas

que dejan de ser lo a través de extincion.

Frecuente mente se suelen confundir los términos de derecho positivo y derecho vigente,
tal confusiéon es indebida. El derecho vigente es aquel que realmente rige en un momento

determinado al grupo social y que no ha sido derogado ni abogado, es decir, que es un
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derecho actual. De lo anterior se afirma que no todo derecho positivo es vigente,

cambio todo el vigente es positivo.

1.6.4. Derecho histérico

Son todos los elementos que nos informan de los sistemas juridicos que han regido en
épocas anteriores, por ejemplo: las leyes Indias, las Institutas de Justiano, el Codigo Civil
de Napoledn, asi al buscar en el Codigo Civil Mexicano los antecedentes de sus
preceptos, se encontraria que uno o varios de sus Articulos tienen su origen en el Codigo
Espanol, el cual a su vez se inspira en el Francés, éste en el derecho medieval que tiene

sus antecedentes en el derecho romano.

1.6.5. Derecho objetivo y subjetivo

El derecho es el conjunto de normas juridicas que regulan la vida de los hombres en
sociedad, pero aunque todo el orden juridico compone el derecho, éste se suele dividir

para su estudio en subjetivo y obijetivo.

El derecho subjetivo, es el conjunto de facultades que los individuos tienen frente a los

demas individuos, o bien frente al estado.
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El derecho objetivo, es el conjunto de normas juridicas que en si forman la maquinaria

juridica.

El derecho subjetivo se divide en: derechos politicos, publicos y civiles, éstos se
subdividen en personales y patrimoniales, clasificAndose los patrimoniales a su vez en

reales y de crédito.

1. Los derechos subjetivos politicos son aquellos que tienen los individuos cuando actuan

en calidad de ciudadanos que pertenecen a un determinado estado.

2. Los derechos subijetivos publicos son los que tienen los individuos por el simple hecho

de serlo, sin considerar su sexo, nacionalidad o edad.

3. Los derechos subjetivos civiles son los que tienen los individuos en su caracter
particular o privado; ejemplo el derecho que tienen los hijos de pedir alimentos a sus
padres, el derecho que se tiene para usar un nombre, el derecho de unirse en matrimonio,

etc.

4. Los derechos subjetivos personales son los que se refieren a la persona misma, no
pueden desligarse del individuo, como ocurre con el nombre; los derechos subjetivos

patrimoniales son los de caracter econémico.
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5. Los derechos subjetivos patrimoniales, se subdividen en reales y de crédito los
primeros son los que conceden a su titular un poder directo sobre la cosa material sobre
la que cae el derecho. Los segundos son aquellos que facultan a una persona para exigir

a otra el cumplimiento de una obligacion.

El derecho objetivo se divide en Interno o nacional y externo o internacional. El primero
establece situaciones juridicas que ocurren dentro del estado; el segundo en cambio
regula situaciones juridicas que se llevan a cabo entre paises distintos, o bien entre

ciudadanos de distintas nacionalidades.

El derecho objetivo se subdivide también en derecho publico y derecho privado.

Tal clasificacién del derecho en publico y privado, obedece mas que ha razones reales, a
necesidades didacticas, pues muchos son los autores que sean escrito al respecto, sin
llegar a una conclusidén semejante, ya que el tema es en verdad apasionante y su

discusion obedece a muchos criterios.

Existen algunas ramas juridicas que no se encuentran claramente definidas o
determinadas respecto a qué clase de derecho pertenecen, sino que por el contrario

encontramos que tienen elementos publicos y privados.
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Derecho publico: esta compuesto por el conjunto de normas juridicas que regulan la

actuacion de los individuos frente al Estado, asi como las relaciones de los Estados como

entidades soberanas entre si; es decir, cuando existen relaciones entre los particulares

con el Estado, pero considerado éste con su potestad soberana (expropiacion por causa

de utilidad), o bien de Estado a Estado.

El derecho publico se subdivide en las siguientes ramas:

a) Derecho administrativo: conjunto de reglas que regulan los servicios publicos, o

bien es el conjunto de normas que regulan la organizacién y funciones del Poder

Ejecutivo.

b) Derecho constitucional: regula la estructura de la administracion publica, asi como

el funcionamiento de los &rganos politicos supremos; establece también la

situacion del cuidado frente al Estado; ademas senala la forma de gobierno.

c) Derecho penal: comprende el conjunto de normas juridicas que establecen los

delitos asi como la sancion correspondiente. En el Derecho penal estan contenidas
una variedad de disposicidon que se aplican a los delincuentes, cuando cometen

algun delito.

d) Derecho procesal: es el conjunto de normas juridicas que regulan los

procedimientos que deben seguirse para hacer posible la aplicacién del derecho.

e) Derecho del trabajo: conjunto de normas juridicas destinadas a regular las

relaciones entre obreros y patrones. Ademas reglamenta las diversas formas de
prestacion de servicios, asi como a las autoridades que deben intervenir en dichas

relaciones.
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f) Derecho agrario: regula todas aquellas relaciones juridicas derivadas del campo.
g) Derecho internacional publico: conjunto de reglas juridicas que fijan los derechos y

los deberes de los Estados entre si.

Derecho privado: lo componen todas aquellas normas juridicas que regulan las relaciones
de los individuos en su caracter particular, establece pues, las situaciones juridicas de los

particulares y sus relaciones reciprocas.

Ademas de tutelar las mas intimas relaciones de los individuos, el derecho privado
regula las actuaciones de éstos con el Estado, pero cuando no hace sentir su potestad
soberana sino que las relaciones son igual a igual. A medida de ejemplo podemos citar
una compra-venta que efectuan el Estado y los particulares; en este caso, la operacién no
se ve afectada por el poder del Estado, sino que sigue los mismos pasos que cualquier

compra-venta entre simples ciudadanos.

El derecho privado se subdivide en las siguientes ramas.

a) Derecho civil: establece las relaciones privadas de personas entre si. Regula las
relaciones de familia y la proteccion de los intereses particulares. Se atribuye al

Derecho civil la regulacion de las siguientes relaciones:

1.- Las derivadas del hecho de la existencia de las personas humanas o juridicas

consideradas en si mismas.
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2.- Las que se originan de la actividad econdmica de dichas

3.- Los que engendran la existencia de la familia

4.- Los que derivan de la muerte de las persona; derecho sucesorio.

b) Derecho, mercantil privado: conjunto de normas juridicas que regulan los actos de

comercio y a los comerciantes en el gjercicio de tus actividades.

c) Derecho internacional privado: conjunto de normas juridicas que rigen a los individuos
nacionales cuando se encuentran, en otro Estado; es decir cuando existen situaciones
juridicas entre personas de diversas nacionalidades, precisamente el derecho aplicable es

el internacional privado.

Derecho objetivo y derecho subjetivo: el derecho, en su sentido objetivo, es un conjunto
de normas. Tratase de preceptos imperativo-atributivos, es decir, de reglas que, ademas
de imponer deberes, conceden facultades. Frente al obligado por una norma juridica
descubrimos siempre a otra persona facultada para exigirle el cumplimiento de lo
preescrito. La autorizacion concedida al pretensor por el precepto es el derecho subjetivo.
El vocablo se usa en la aceptacidon que acabamos de indicar, cuando se dice, por
ejemplo, que todo propietario tiene derecho a deslindar su propiedad y hacer exigir que se

haga el amojonamiento de la misma.

En las frases: Pedro es estudiante de derecho, el derecho romano es formalista, la

palabra se emplea en sentido objetivo.
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Entre las dos acepciones fundamentales del sustantivo derecho existe una correlacion
perfecta. El derecho subjetivo es una funcién del objetivo. Esta es la norma que exige o
prohibe; aquel, el permiso derivado de la norma. El derecho subjetivo no se concibe fuera
del objetivo, pues siendo la posibilidad de hacer u omitir, licitamente algo, supone
l6gicamente la existencia de la norma que imprime a la conducta facultada el sello positivo

de la licitud.

El derecho subjetivo se apoya en el objetivo, pero seria errébneo creer que el primero es

s6lo un aspecto o faceta del segundo.

Derecho vigente y derecho positivo: no todo derecho vigente es positivo, ni todo derecho
positivo es vigente. La vigencia es atributo puramente formal, el sello que el Estado
imprime a las reglas juridicas consuetudinarias, jurisprudenciales o legislativas
sancionadas por él. La positividad es un hecho que escriba en la observancia de cualquier
precepto, vigente o no vigente. La costumbre no aceptada por la integridad politica es de
derecho positivo, pero carece de validez formal. Y a la inversa: las disposiciones que el
legislador crea, tienen vigencia en todo caso, mas no siempre son acatadas. La
circunstancia de que una ley no sea obedecida, no quita a ésta su vigencia. Desde el
punto de vista formal, el precepto que no se cumple sigue sin vigor mientras otra ley no lo
derogue. Tal principio ha sido consagrado por la ley mexicana, lo que viene a confirmar la

conveniencia de distinguir con pulcritud los dos términos a que esta seccidn se refiere.
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La posibilidad de que exista un derecho dotado de vigencia, pero desprovisto de eficacia,
s6lo es admisible cuando se trata de preceptos juridicos aislados. Sin dificultad puede
aceptarse que una norma elaborada de acuerdo con todos los requisitos que estructuran
el proceso legislativo, carezca por completo de positividad. Todo el mundo conoce
ejemplos de preceptos formalmente validos que nunca fueron cumplidos por los

particulares ni aplicados por el orden publico.

Derecho positivo y derecho natural: de acuerdo con los defensores del positivismo juridico
solo existe el derecho que efectivamente se cumple en una determinada sociedad y una
cierta época. Los partidarios de la otra doctrina aceptan la existencia de dos sistemas
normativos diversos, que, por su misma diversidad, pueden entrar en conflicto. La
diferencia se hace consistir en el distinto fundamento de su validez. El natural vale por si
mismo, en cuanto intrinsecamente justo; el positivo es caracterizado atendiendo a su valor
formal, sin tomar en consideracién la justicia o injusticia de su contenido. La validez del
segundo encuéntrese condicionada por la concurrencia de ciertos requisitos,
determinantes de su vigencia. Todo precepto vigente es formalmente valido. La expresion
vigencia y validez formal poseen en nuestra terminologia igual significado. Estos atributos
deben aplicarse tanto a las disposiciones establecidas legislativamente como a las reglas
nacidas de la costumbre. Frente a tales preceptos, los del derecho natural son normas
cuyo valor no depende de elementos extrinsecos. Por ello se dice que el natural es el
unico y autentico, y que el vigente solo podra justificarse en la medida que realice los

dictados de aquél.
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1.7 Fuentes del derecho

1.7.1.Concepto

En los paises con derecho escrito, las principales fuentes del derecho son textos como
tratados internacionales, constituciones, leyes, reglamentos. Sin embargo, otras fuentes
son a veces admitidas segun la materia, tales como la costumbre, los principios generales
del derecho consagrados por la jurisprudencia (a veces inspirados por la doctrina de
juristas especializados, profesores, abogados, magistrados.) o la debatida existencia de

unos principios de derecho natural universal.

Las fuerzas del derecho son un criterio de determinaciéon del sistema juridico de un pais

considerado segun tenga preferencia por

- El derecho escrito (ley civil, inspirada en cédigos escritos, por ejemplo el derecho
romano, las constituciones de las polis griegas o los estados europeos.)

- La jurisprudencia o conjunto de sentencias precedentes (common law, comun en el
derecho anglosajén)

- La costumbre o tradicion repetida (derecho consuetudinario; por ejemplo, la sharia

o figh musulmanes, o los diez mandamientos de catdlicos, judios y protestantes).
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- Los principios de una religion de estado (derecho divino, derecho religioso; por
ejemplo, la constitucion no escrita de Inglaterra).
- El derecho natural, que defiende la existencia de unas reglas universales o

derechos del hombre inalienables he innatos desde su misma existencia.

Las fuentes formales del derecho son los actos o hechos pasados de los que deriva la
creacion, modificacion o extincién de normas juridicas. A veces, también, se entiende por
tales a los érganos de los cuales emanan las leyes que componen el ordenamiento
juridico (conocidos como 6rganos normativos o con facultades normativas), y a los
factores histéricos que inciden en la creacién del derecho. De lo anterior se desprenden,
respectivamente, las nociones de fuentes del derecho en sentido material (fuentes

materiales) y fuentes del derecho en sentido formal (o fuentes formales).

En general, fuente es el principio u origen de una cosa, el lugar donde nace o se produce
algo. Es el principio, el fundamento, el origen, la causa o la explicacion de una casa.
Cuando hablamos del origen de la norma juridica, nos referimos a los hechos que le dan
nacimiento, a las manifestaciones de la voluntad humana o a los usos o practicas sociales
que le generan, nos referimos, desde luego, al origen del propio objetivo. El ordenamiento

juridico interno.

Vision tedrica de las fuentes del derecho; Segun la taxonomia aristotélica de la causa, se

puede distinguir:
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- Por su causa formal: entendemos que es la fuerza social con facultad normativa y
creadora, segun R. Castro., esta aceptacion es la adquirida por los, quienes situan
como fuente prioritaria a la jurisprudencia por ser derecho vinculante y aplicable.
Influye insoslayablemente a esta acepcién la Teoria de la Institucion, la cual califica
como imprescindible a las fuentes formales en el proceso de accidon de los entes

sociales organizados (instituciones). Dentro de ésta podemos distinguir.

Por su orientaciéon: - Fuentes politicas (programas de partidos politicos 0 movimientos
revolucionarios). Pretenden crear precisibn colectiva o desencadenar procesos
institucionales,- Fuentes culturales (grupos sociales u operadores juridicos). Persiguen la
observancia de las leyes surgidas en el pasado y el estudio teérico de la realidad social

actual.

Por la politica en el momento en que se originan: -Fuentes originales. Las que crean
derecho ex nihilo, sin un sistema juridico precedente. Caracteristico de los procesos
revolucionarios. — Fuentes derivadas. Las que crean derecho usando los métodos

procedimentales establecidos en un régimen juridico preexistente.

- Por su causa material: se entiende que son las formas de exteriorizacion del

derecho, donde se encuentra.
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Fuentes formales de conocimiento juridico, entendido como formas de manifestacion
empirica de normas, instituciones, que por su manera percepcion no hace conocer que

son o tienen que ver con el derecho.

- Por su causa eficiente: son las categorias, instituciones y facultades que
fundamentan el derecho. Por ej. Dios, la razén, el ser humano, el sentimiento
juridico.

- Por su causa final: se destaca dentro de ésta a dos muy importantes, que son la
seguridad juridica y la obediencia, problemas que el sistema de fuentes tiende a

solventar.

Seguridad juridica: el problema aparece si se produce un “non liquet” por ausencia de ley.
Para ello se utilizan los medios de integracion (interpretaciéon extensiva, analogia,
equidad, principios generales del derecho) unido al establecimiento de fuentes formales

para encontrar una solucion.

Fuente del derecho interno: segun la doctrina comunmente aceptada, son fuentes del

derecho interno:

- La Constitucién. En algunos paises, la constitucidn puede ser no escrita, como

pasa en algunos sistemas de derecho anglosajon.
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- La ley en sentido amplio, que abarca todas las normas de rango legal emanadas
tanto del poder legislativo como del poder ejecutivo su definicion seria: la ley
dictada por la autoridad competente que se manda o se prohibe aloja en
concordancia con la justicia y para bien de los gobiernos y de los ciudadanos.

- Los principios generales del derecho y la Jurisprudencia, que complementan y
sirven para interpretar las normas que han de ser aplicadas, por lo que son fuentes
que en la practica tienen mucha importancia.

- La doctrina, en tanto que puede influir en la adaptaciéon de normas o criterios de

interpretacion.

En el proceso de formacion de las normas juridicas. En cada fuente formal del derecho
hay una serie de etapas que integran el proceso de formacién de la norma juridica
correspondiente. Por ejemplo, el 6rgano legislativo tiene sefalado en la constitucion un
proceso para la elaboracién de las leyes con diversas etapas que deben ser cumplidas
(presentacion del proyecto de ley, discusidn, promulgacion), para que la ley tenga

validez formal.

La costumbre en el derecho civil, sélo ha de tomarse en cuenta cuando la propia ley se
remite a ella (por ejemplo: cuando el Articulo 1612 Cédigo Civil. dispone que estara a la
costumbre del lugar respecto de las reparaciones menores que hayan de ser a cargo del

inquilino de una casa” “De modo pues que, en nuestra opinion, la ley es la unica fuente
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normal directa de nuestro Derecho Civil vigente” “S6lo puede ser clasificada de fuente

formal indirecta

Desde la perspectiva del derecho, la doctrina a utilizado dos acepciones del concepto de
ley juridica: ley en sentido formal, que se refiere al érgano y al procedimiento seguido para
su creacion, independientemente de su contenido, y ley en sentido material, que atiende a
las caracteristicas propias de la ley sin importar el 6rgano que la hubiere elaborado ni el

procedimiento seguido para su creacion.

Una vez sancionada la ley, el Presidente de la Republica puede interponer su voto
pidiendo que se modifique o que se levante la sancidn. En este caso existe un
procedimiento especial antes de la promulgacién cuyo estudio corresponde a la
asignatura derecho constitucional. Si no se ha producido el voto o, si se ha producido, una
vez resuelto segun las normas constitucionales, se produce a la promulgacion. El proceso

de la promulgacion en sentido amplio.

Se estudia mas ampliamente en derecho administrativo y que se concreta por lo tanto, de
las normas constitucionales y de las que proceden de otros poderes publicos que no sean

el Legislativo. Veamos las diferencias entre ley formal y ley en sentido material.

! Fernandez Galiano, Antonio y de Castro Cid. Benito El derecho natural pig 288
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Leyes especiales: en relacion con las leyes especiales, el Articulo 14 del Cédigo Civil
establece que las disposiciones contenidas en los codigos y leyes nacionales especiales
se aplicaran con preferencia a las de este Cddigo en las materias que constituyan su
especialidad, lo que supone la consagracion del principio de la primacia de la ley especial

sobre la general.

Son actos de fuerza de ley emanados del Poder Ejecutivo Nacional, (Asamblea Nacional)
en uso de sus facultades y atribuciones que le acuerda la Constitucion Nacional. Es
interesante senalar que de acuerdo con el Articulo 190 Ordinal El Presidente de la
Republica, en consejo de Ministros puede, previa ley formal habilitante, dictar medidas
extraordinarias en materia econémica o financiera. Por tanto, su materia es la misma de la

ley formal.

1.8La division de los poderes del Estado

1.8.1. Los poderes del Estado y su clasificacion

La Revolucién Francesa (1789), signific6 el rompimiento de una época en que el
absolutismo del poder de los monarcas les permitia reunir en sus manos todas las
actividades del Estado, al extremo de afirmarse que el gobernante se identificaba con el

Estado, El monarca Francés Luis XIV El Estado soy yo.
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La concentracion de poderes condujo a repugnantes arbitrariedades como resultado de

los apetitos desmedidos de los principes.

El poder omnimodo del rey era asaltante: las prerrogativas humanas, las libertades
ciudadanas y los derechos en general, las leyes la interpretacion para aplicarla,

administra la riqueza del Estado.

Origen de la teoria de la division de los poderes: la concentracion de los poderes en

mano del rey se encarno en la monarquia absoluta.

La existencia de la teoria de la separacion de los poderes del Estado, es muy antigua
pero es en el siglo XVIIl cuando John Locke distingue tres funciones del Estado y

posteriormente Charles de Secondat Varén de la Brende, de Montesquieu,.

El primero de la tres funciones al Estado: Montesquieu, afirma que las leyes de cada pais
no son producto caprichoso de la voluntad del legislador, sino que estas deben ser el
resultado de la naturaleza de las cosas, en orden a distintos factores geograficos,
climatologicos, sicoldgicos y raciales, llega a considerar como la mejor forma de
organizaciéon del estado lo que él consigna en su teoria de la separacion de los poderes

del Estado que hoy se conoce en el mundo de la siguiente manera:
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Poder Legislativo, Poder Judicial y Poder Ejecutivo: El Poder Legislativo: promulga leyes

para cierto tiempo o para siempre, enmienda o deroga, las existentes.

Son atribuciones de la camara de diputados ejercer el derecho a acusar ante el senado a
los funcionarios publicos que hayan cometido faltas graves en el ejercicio de sus

funciones.

Asi mismo, concede amnistia por causa politica, interpelar a los secretarios de Estados a
los directores o administradores de organismos autbnomos del Estado; legislar acerca de
toda materia que no sea la de competencia de otro poder del Estado o contraria a la

constitucion.

El senado esta compuesto a razén de un miembro por cada provincia y el Distrito
Nacional y la camara de Diputados a razén de uno por cada 50,000 habitantes o fraccidon
de mas de 25,000, sin que en ningun caso sea menor de dos diputados por provincia.

Son electos por el voto directo y por un periodo de cuatro afios.

Para ser senador y diputado se requiere ser dominicano, estar en pleno ejercicio de los
derechos civiles y politicos, haber cumplido veinticinco afios de edad y ser nativo de la

provincia que le elija o haber residido en ella por lo menos cinco afos consecutivos.
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La legislatura: Las camaras se reuniran ordinariamente el 27 de febrero y el 16 de Agosto
de cada afno y el periodo de cada legislatura durara 90 dias, lo cual podra prorrogarse

hasta por 60 dias mas.

Podra reunirse extraordinariamente por convocatoria del poder ejecutivo. A ese periodo
en que la camara de diputados y el senado se reunen para conocer y probar los

proyectos de ley se llama legislatura.

El Poder Judicial: se ejerce por su Suprema Corte de Justicia (S.C.J.) y por los demas

tribunales que han sido creados por la constitucién y las leyes.

Los jueces de la Suprema Corte de Justicia, son designados por el Consejo Nacional de
la Magistratura. Los demas jueces de orden judicial seran designados por la Suprema

Corte de Justicia, de acuerdo a los meritos que establezca la ley de carreja judicial.

Estd encargado de juzgar, es decir, la tarea de juzgar a los justiciables, mediante la
interpretacion y aplicacidon de la ley. En sentido mas amplio, poder encargado de
administrar justicia de igual modo, el poder judicial esta encargado de velar por el control
constitucional de las leyes. Los tribunales ordinarios pueden conocer demandas en
inconstitucionalidad de la ley, de manera incidental en ocasioén de una demanda principal

de conocer este tribunal, también la suprema corte de justicia puede conocer de la
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institucionalidad de una ley tienen un efecto relativo es decir, solamente afecta a las
partes y no a los torcederos. Cuando el control judicial de la ley es ante la Suprema Corte
de Justicia, la decisidbn que declara nula la ley por ser contraria a la constitucion tiene

efecto erga omnes (oponible a todo el mundo).

Poder Ejecutivo: Encargado del gobierno y la administracion del Estado. Sin sonrojo, sus
tareas son mas amplias y complejas que la de los demas poderes, y en muchas

ocasiones se super pone al legislativo y al judicial, invadiendo las areas de estos.

Independencia de los tres poderes: El Articulo 4 de la Constitucion de la Republica
Dominicana sefiala que el gobierno de la nacion es esencialmente civil, republicano,
democrata y representativo, y de manera impropia, porque nuestra carta sustantiva
confunde el gobierno con el Estado, es decir, que este se divide en poder legislativo,
poder ejecutivo y poder judicial. Estos tres poderes son independientes en el ejercicio de

sus funciones.

El Poder Ejecutivo es un grupo de individuos establecidos sobre un territorio determinado

y sujetos a la autoridad de un mismo gobierno.
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La colaboraciéon de los poderes supone que los diversos 6rganos gubernamentales no
estan aislados, los unos de los otros, sino por el contrario, dotado de los principales

medios de accidn reciproca.

Interdependencia de los poderes del Estado: la facultad que tiene cada poder de realizar

actos que considerados objetivamente debera ser de la competencia de otro poder.

Locke Montesquieu, Rousseau con su teoria de la separacion de los poderes,
establecieron que mucho poder en mano de un solo hombre o de un reducido grupo de
hombres, conducen a la tirania, no se ha logrado uno real y efectiva disminucion del
poder, pues en la practica los poderes publicos no son tan independientes los unos con
otros. La preponderancia del poder ejecutivo sobre los demas poderes se debe
fundamentalmente al uso de las fuerzas materiales de que dispone a través de los
armados y las economias que pone en sus manos los recursos del Estado como

administrador que es.

La divisién del poder: finalidad y dificultades: la teoria de division de Poderes del Estado
se encuentra establecida en todas las Constituciones del mundo, en lo que se denomina:
Parte Organica en la cual existen tres tipos de poderes que son: el Legislativo, Judicial y
Ejecutivo, aunque existen adiciones como el caso de Nicaragua y su cuarto poder del
Estado: El Electoral, el cual se introduce como maniobra de Somoza en 1962 para evitar

habladurias de corrupcién electoral por parte de los conservadores.
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A continuacion explicaré de manera generalizada las funciones de cada uno de los
poderes del Estado, sin obviar las atribuciones que les establecen la Constitucion Politica

de cada pais:

1.- Poder Legislativo: Es una institucion que debe crear las leyes de un pais (generales y
abstractas), estableciendo los principios fundamentales que rigen la nacion, es por el cual

el poder mas importante de todos, y es en el cual se sustenta la voluntad del pueblo.

2.- Poder Judicial: Su misién es ejecutar una funcion jurisdiccional, o sea resolver los

conflictos entre los particulares u éstos, y el Estado; se aplican las leyes de un pais.

3.- Poder Ejecutivo: Este poder reside en el gabinete o gobierno, es el encargado de
tomar las decisiones que afectan a un pais, asi como dirigir la administraciéon publica,

ejecutando los mandatos del legislativo.

4.- Poder Electoral: Es el encargado de elegir a los poderes del Estado

La principal finalidad de la teoria de divisibn de poderes, que es explica por una
diversidad de doctrinas, tales como: John Locke Montesquieu, entre otros; es
desconcentrar, despersonalizar e institucionalizar el poder, para que no exista de manera
absoluta, ejerciéndose un control de reciprocidad entre ellos, sin la injerencia de ninguno,
actualmente una de las dificultades de esta teoria es: en primer lugar no se puede aplicar
puramente, dicha divisién de los poderes, porque el Derecho es algo relativo, que se

apoya en determinados valores histoéricos como: la libertad y seguridad. En segundo lugar
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hay poderes que realizan funciones de otros, desequilibrando la balanza que se quiere
establecer con esta teoria, violentandose de esta manera las instituciones del Estado y
las garantias del individuo. Y por ultimo, dichos poderes se politiza y degeneran al no

descentralizarse.

1.9 Separacién de poderes

La separacion de poderes o division de poderes (en latin trias politica) es una ordenacién
y distribucion de las funciones del Estado, en la cual la titularidad de cada una de ellas es
confiada a un érgano u organismo publico distinto. Junto a la consagracidon constitucional
de los derechos fundamentales, es uno de los principales que caracterizan el Estado de

derecho moderno.

Modernamente la doctrina denomina a esta teoria, en sentido estricto, separaciéon de
funciones o separacion de facultades, al considerar al poder como unico e indivisible y
perteneciente y esencialmente al titular de la soberania (nacion o pueblo), resultando

imposible concebir que aquél pueda ser dividido para su ejercicio.
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1.10. Breve historia de la separacion de poderes

Historia, la teoria de la separacién de poderes fue comun a diversos pensadores del
siglo XVIIl que la enunciaron durante la ilustracion, como Alexander Hamilton, John
Locke, Jean-Jacques Rousseay Montesquieu, aunque con diferentes matices entro los

autores y a partir del antecedente en la Grecia clasica de Aristételes y su obra Politica.

Segun la visidn ilustrada, el Estado existe con la finalidad e proteger al hombre de otros
hombres. EI hombre, entonces, sacrifican una completa libertad por la seguridad de no
ser afectado en su derecho a la vida, la integridad, la libertad y la propiedad. Sin
embargo, la existencia de ese Estado no garantiza la defensa de los derechos de la
persona. En efecto, muchas veces el hombre se encuentra protegido contra otros
hombres, mas no contra el propia Estado, el cual podria oprimirlo impunemente mediante

las facultades coercitivas que le ha otorgado la propia colectividad.

Al momento de su formulacién clasica, las funciones del Estado consideradas como
necesarias para la proteccion del ciudadano eran fundamentalmente las de dar las leyes,
la de poner en practica éstas leyes en forma general y mas particularmente, con la

finalidad de resolver conflictos y la administracion del aparato de gobierno.
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Funciones que durante el Antiguo Régimen eran monopolizadas en la sola entidad de la

monarquia se le atribuia la practica del despotismo.

Para prevenir que una rama del poder se convierta en suprema, y para inducirlas a
cooperar, los sistemas de gobierno que emplean la separacidon de poderes se crean
tipicamente con un sistema de checks and balances (controles y contrapesos). Estos
términos provienen del constitucionalismo anglosajon, pero, como la propia separacion de
poderes, es generalmente atribuido a Montesquieu. Checks and balances se refiere a
varias reglas de procedimiento que permiten a una de las ramas limitar a otra, por
ejemplo, mediante el veto que el presidente de los Estados Unidos tiene sobre la
legislaciéon aprobada por el Congreso, o por el poder del Congreso de alterar la

composicidn y jurisdiccion de los tribunales federales.

Los constitucionalismos anglosajones encuentran su origen en la Carta Magna,
aplicandose en la practica en las luchas entre la monarquia y el parlamento en las
guerras civiles inglesas del siglo XVII. Montesquieu, en el siglo XVIII, realiz6 mas bien la

formulacién tedrica de lo que los ingleses habian aplicado en lapractica el siglo anterior.

Del espiritu de las leyes: la formulacién definitiva es debida al barén Charles Louis de
Secondat de Montesquieu en su obra del Espiritu de las Leyes en la que se define el

poder a la vez como funcion y como érgano.
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Adopcion los principios ilustrados fueron adoptados por las corrientes del liberalismo
politico. Conjuntamente con el respeto a los derechos fundamentales de las personas, la
divisidbn o separacién de poderes se convierte en elemento fundamental de lo que se dio
en llamar Ernesto Liberal y que, a la vez, configura el elemento base del

Constitucionalismo Moderno.

Sin embargo, el principio de separacion de poderes ha sido plasmado de forma dentro de
los diversos sistemas de Gobierno, este principio doctrinal que de facto convertia al
parlamento en el poder central fue modificado de acuerdo con la doctrina de la
separacion entre el poder constituyente y los poderes constituidos de Emmanuel Joseph
Sieves donde la separacion de poderes deja paso a una interrelacion (la separacion de
poderes no desaparece para evitar el control por un solo grupo y hombre, pero se
interrelacionan de una forma muy intensa), el Estado deja de ser abstencionista y se hace
enorme al intervenir en la sociedad, otorga el sufragio universal (no solo para la
burguesia) y surgen los partidos politicos de masas, originandose el estado actual, el
Estado Social, donde se rompe con la idea de parlamento igual a nacion, ahora la ley es
la expresion de la voluntad de la mayoria, cuando cambia la formacién del parlamento,
cambia las leyes, por lo que la ley deja de ser la expresion de la razoén, de la soberania,

para ser la de la mayoria.
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Desaparece la legitimacion del sistema juridico como consecuencia de estos cambios y
por eso se adopta la distincion de Sieves entre poder constituyente y constituido, el
constituyente es el pueblo ejerciendo su poder soberano mediante el que aprueba la
constitucion y crea los poderes constituidos, el ejecutivo, el legislativo y el judicial; y ahora
el legislativo va a aprobar las leyes, que a partir de ahora van a estar por debajo de la
Constitucion la cual expresa los valores compartidos por todos y se crea el Tribunal

Constitucional como garantes de estos valores.

Tiene como antecedentes remoto de su pensamiento, la obra de Aristoteles, en el siglo IV
a. C. quien en su politica ya habia expuesto la necesidad de dividir las funciones entre los
organos deliberativos, administrativos y de justicia, aunque sin hablar de reciproco control

entre ellos, para garantizar la libertad individual, frente al abuso del poder.

Otro aporte a su pensamiento mas inmediato, es el que realiza John Locke (siglo XVII)
quien distingue entre Poder Legislativo (el de mayor poder, con el limite del respeto a la
ley natural) Poder Ejecutivo (que cumple los mandatos del legislativo y aplica las leyes,
incluyendo la funcion judicial dentro de este poder) y el Poder Federativo (encargado de

las relaciones exteriores y la seguridad).
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Asi Montesquieu, vuelve a hablar de separacibn de poderes, pero aunque fue
ideoldgico de la Revolucion Francesa, que consagré el sistema democratico, él no radica
la soberania en la totalidad del pueblo. Distingue entre gobiernos republicanos y
monarquicos. En los primeros el pueblo ejerce la soberania, si es todo el pueblo en su
conjunto, es una Republica Democratica pero si solo es ejercida por los mejores es una
Republica Aristocratica. La otra forma de gobierno es la monarquia, o poder de uno solo,
que segun Montesquieu, degenera habitualmente en despotismo por abuso de poder,
como ocurria en Europa en ese tiempo, donde los monarcas absolutos concentraban
todo el poder, argumentando como fuente de legitimidad que se lo habia entregado a

Dios.

No era partidos de un sistema republicano, sino de las monarquias parlamentarias, que
combinan, segun su opinion lo mejor de ambas formas de gobierno, opcidén que eligieron
los girondinos, dentro de los dos grupos que conformaron la Asamblea Nacional, durante

la Revolucion Francesa.

Esos poderes los denomina: Poder Legislativo, el que hace las leyes por un tiempo, o a
perpetuidad y corrige las que estan hechas o las deroga, cuando ya son inutiles. El poder
Ejecutivo es el que decide en las relaciones exteriores, la paz o la guerra, se ocupa de la

seguridad territorial, y de las relaciones exteriores enviando o recibiendo embajadores. El
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Poder Judicial es el que se ocupa de dirimir conflictos entre particulares y castigar los
delitos. Estos poderes deben conservar su independencia, para ejercer reciproco control,
y estaran obligados a actuar de comun acuerdo, limitdndose en caso de abuso, el

resolver los problemas que se produzcan en el curso normal de los hechos.

En Inglaterra, estado que tomé como modelo de gobierno, que habia establecido una
Monarquia Parlamentaria, las funciones estaban distribuidos de la siguiente manera: El
Poder Ejecutivo, a cargo del Rey, el Legislativo, depositado en el Parlamento (el que

poseia el mayor poder) y el Judicial en la Corte inglesa.

Una nueva elaboracién de esta teoria la realiza Emmanuel Sieyés, en plena Revoluciéon
Francesa. “La forma de gobierno propiciada por Montesquieu es la base del estado
liberal, con preferencia de la clase burguesa y aristocratica. Sieyés, expuso en su obra,
publicada en 1789, las bases para la constitucion del Estado Social de Derecho, donde la
soberania va a residir en la voluntad de la mayoria popular, desapareciendo el poder de
las oligarquias y extendiendo la participacion popular en el sufragio. En la division de

poderes va a existir mayor colaboracion, ademas del control, y el Poder Legislativo deja
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de tener preeminencia, estando limitado por la Constitucion, ley suprema en la jerarquia

de las leyes®.

* Beuchot, Mauricio. Derechos humanos, historia y filosofia. Pag. 98
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CAPITULO Il

2. El contrato social

2.1 Concepto y generalidades

En filosofia politica, ciencia politica y sociologia, el contrato social es un acuerdo real o
hipotético realizado en el interior de un grupo por sus miembros, como por ejemplo el que
se adquiere en un Estado en relacion a los derechos y deberes del estado y ciudadanos.
Se parte de la idea de que todos los miembros del grupo estan de acuerdo por voluntad
propia con el contrato social, en virtud de lo cual admiten la existencia de una autoridad,
de unas normas morales y leyes, a las que se someten. El pacto social es una hipotesis

explicativa de la autoridad politica y del orden social.

El contrato social, como teoria politica, explica, entre otras cosas, el origen y proposito del
Estado y de los derechos humanos. La esencia de la teoria (cuya formulacion mas
conocida es la propuesta por Jean-Jacques Rousseau) es la siguiente: para vivir en
sociedad, los seres humanos acuerdan un contrato social implicito, que les otorga ciertos
derechos o cambios de abandonar la libertad de la que dispondrian en estado de
naturaleza. Siendo asi, loa derechos y hacer cumplir con el contrato. Del mismo modo, los

hombres pueden cambiar los términos del contrato si asi lo desean; los derechos y
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deberes no son inmutables o naturales. Por otro lado, un mayor numero de derechos

implica mayores deberes; y menos derechos, menos deberes.

2.2. Historia del contrato social

En la republica de Platon (a los alrededores de los afios 360 a. C.) Glaucdn sugiere que la
justicia es un pacto entre egoistas racionales, mientras que Cicerdén (106-43 a. c.) situa
una teoria similar a finales del periodo de la republica Romana. El primer fildsofo moderno
que articuldé una teoria contractualista detallada fue Tomas Hobbes (1588-1679), con su
opinién de que los hombres en el estado de naturaleza cedian sus derechos individuales
a un soberano fuerte a cambio de proteccion. John Locke (1632-1704) también plante6
una teoria contractual. A diferencia de Hobbes, Locke creia que cada hombre hacia un
contrato con los demas para un determinado tipo con el gobierno pero que se podia

modificar o incluso abolir el gobierno.

Thomas Hobbes, escribié su obra cumbre, Leviatan (1651), en un periodo de guerra civil
en Inglaterra donde se discutié quién debia ocupar la soberania, el Rey o el Parlamento.
En ella define la necesidad de crear un contrato social para establecer la paz entre los

hombre.
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Hobbes, se plantea la figura del poder, por que debe existir y como ha de ser. Para
responder a estos interrogantes la figura del contrato social es clave. Si para Aristoteles el
orden politico es una continuacion del orden natural, para Hobbes el orden politico es el
resultado de un contrato por el que se fundamentan las bases del poder. Para Hobbes, si
a lo ultimo basico y fundamental a lo que se puede reducir la naturaleza humana es a un
instinto de conservacion, y la naturaleza humana no hace distinciones sociales y politicas,
por tanto, los hombres son iguales por naturaleza. La naturaleza humana es un instinto de
conservacion que cada uno tiene derecho a conservar; pero la consecuencia de ese

derecho es un enfrentamiento entre los hombres, es decir, las guerras.

De esta igualdad de capacidades surge la igualdad en la esperanza de alcanzar nuestros
fines. Y, por tanto, si dos hombres cualesquiera desean a la misma cosa, de la que, sin
embargo, no pueden ambos gozar, devienen enemigos; y en su camino hacia el fin (que
es principalmente su propia conservacion, y a veces solo su delectacién) se esfuerzan
mutuamente en destruirse o subyugarse. Es por ello manifiesto que durante el tiempo en
que los hombres viven sin un poder comun que les obligue a todos al respecto, estan en
esa condicion que se llama guerra; y una guerra como de todo hombre contra todo

hombre.

Por tanto, ya que no hay normas que regule la convivencia entre los hombres, es

necesario crear un orden artificial. Para ello, nadie puede quedarse sin ninguna particula
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de libertad, entendida esta como la posibilidad de hacer lo que se quiera para

conservarse, pues se volvera al orden natural.

El nuevo orden social es un contrato por el cual los individuos renuncian hacer
naturalmente libres. Asi, el poder debe ser absoluto para evitar que los integrantes de la
comunidad se enfrenten y no renuncien a su libertad natural y se vuelva a la naturaleza
humana. Hobbes pretende crear unas condiciones que evite ese enfrentamiento y que
alguien mande por la fuerza. “En el estado de naturaleza no hay normas que indiquen el
bien y el mal que si existe en el orden artificial, y para establecer esas normas debe existir

una autoridad que dirija sobre lo que esta bien y lo que esta mal.”

Lo que la razdén dice que hay que omitir y lo que no hay que hacer es la ley natural. Y la
razon dice que hay que buscar la paz ya que es necesaria, abandonando ese modo de
organizarse en el estado de naturaleza. Cuando todos estén dispuestos debe haber un
pacto entre todos para buscar esa paz. Al aceptar ese orden artificial que establece como
necesario la ley natural, hay una renuncia al derecho natural que marcaba la tradicién
cristiana. Para Hobbes, el derecho natural es equivalente a la libertad total que cada
hombre tiene de usar su poder, propio del estado de naturaleza, hecho que lleva

finalmente a la guerra.

* Juan J. Rousseau. El contrato social, pag. 12
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Y es por consiguiente un precepto, o regla general de la razén, que todo hombre debiera
esforzarse por la paz, en la medida que espere obtenerla, y que cuando no puede
obtenerla, puede entonces buscar y usar toda la ayuda y las ventajas de la guerra, de
cuya regla la primera rama contiene la primera y fundamental ley de la naturaleza, que es
buscar la paz y seguirla; la segunda, la suma del derecho natural, que es defendernos por
todos los medios que podamos. De esta ley fundamental de naturaleza, por la que se
ordena a los hombres que se esfuercen por la paz, se deriva una segunda ley: que un
hombre esté dispuesto, cuando otros también lo estan tanto como él, a renunciar a su
derecho a toda cosa en pro de la paz y defensa propia que considere necesaria, y se
contente con tanta libertad contra otros hombres como consentiria a otros hombres contra

él mismo.

John Locke, recoge su visién del contrato social en su principal obra, dos ensayos sobre
el gobierno civil (1690). La idea de naturaleza humana en Locke es cristiana: el hombre es
una creatura de Dios, por lo que el hombre no puede destruir su vida ni la de los demas
hombres pues no les pertenece, sino que le pertenece a Dios. El hombre tiene el derecho
y el deber de conservar su vida. Asi mismo, el hombre no es subdito de ningun otro

hombre, sino que es libre.

Si la naturaleza humana lleva inserta el derecho y el deber de preservar su vida, ¢ para
qué hace falta una comunidad? Para Locke puede darse que nadie cumpliera ese

derecho y ese deber, y en caso de conflicto en su cumplimiento la naturaleza humana no
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cuenta con la existencia de una autoridad que lo dirimiera, por lo que la comunidad tratara
de suplir esas carencias del estado de naturaleza: la existencia de una autoridad que
juzgue en caso de conflicto. Se trata pues de hacer un contrato que funde un orden social
o civil que atienda exclusivamente a suplir esas carencias del estado de naturaleza, es
decir, aplicar una justicia o autoridad que diga, en caso de choque entre dos individuos,

qué se debe hacer.

El pacto social es en si bastante limitado, tratandose de lograr el establecimiento de un
juez que dirima las controversias que vienen de la propia ley natural. Se dictan unas
normas que sean la continuidad de las leyes naturales y que consistiran en el
reconocimiento de los fines de la naturaleza de hombres libres e iguales, a asegurar los

derechos de la libertad, la igualdad, la vida y la propiedad.

Sélo una sociedad sera civil o politica cuando cada uno de los individuos renuncia al
poder de ejecutar la ley natural. Lo ejecutara la comunidad y los 6rganos de la comunidad.
En el estado de la naturaleza es cada individuo quien juzga las leyes de la naturaleza. En
la sociedad civil, por el contrario, es una autoridad, un juez, quien las juzga y quien
dictamina quién se ha saltado las leyes, y esa autoridad ha de ser un parlamento que
represente al conjunto (no se entiende parlamento en su sentido moderno, sino como un
conjunto de representantes de la comunidad). Como critica principal a Hobbes, si hubiera
un poder absoluto por encima de la comunidad, para Locke, realmente no se habria salido

del estado de naturaleza, pues en la monarquia absoluta, al confundirse los poderes, no
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hay imparcialidad por parte de este y no hay manera de apelar o recurrir su sentencia, con
lo que su existencia es incompatible con la existencia de una sociedad civil tiene que
haber un juez separado del poder ejecutivo (al considerarse todos los hombres como
iguales, se entiende como el poder de ejecutar de cada uno de los individuos,
considerandose al monarca absoluto como otro ejecutor mas de poder) que sea imparcial

respecto a los mitigantes.

Jean Jacques Rousseau, en su influyente tratado El contrato social, publicado en 1762,
dibujé una version diferente de la teoria contractual. La teoria Rousseau tiene muchos
puntos en comun con la tradicion individualista de Locke, aunque también se diferencia de
aquella en muchos aspectos. El postulado de Rousseau, que da nombre a esta categoria,
emplea el lenguaje juridico propio de las relaciones privadas entre los hombres. Este
pensador, a partir de su observacién de la sociedad, constituida en ese entonces por
masas sometidas al Rey, discurre acerca del vinculo que existe entre el soberano y los
subditos. Descarta que el vinculo se halle en la fuerza o la sumisién, sino que por el
contrario, los hombres voluntariamente renuncian a un estado de natural inocencia para
someterse a las reglas de la sociedad, a cambio de beneficios mayores inherentes al
intercambio social. Este consentimiento voluntario se materializa a través de un contrato,

el contrato social en este caso.

Para Rousseau, el hombre primigenio (el que estaba en el Estado de naturaleza) es un

ser sin maldad, en el que predominan dos sentidos basicos: el amor de si, es decir el
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instinto de autoproteccion, y la piedad (repugnancia por el sufrimiento ajeno), pero a
medida que va creciendo la poblacion se van juntando grupos, esa unién crea falsas
necesidades, para cubrirlas el hombre inventa la agricultura y ganaderia, pero cuando
mas tiene el hombre mas desea, y ciertas personas acumulan riquezas, éstos sufriendo
por sus vidas y por sus riquezas debidos a los recelos creados promueven un pacto, este

pacto sera el primer cddigo juridico.

2.3. Clases de contratos

Contrato de franquicia, se trata de un método de colaboracién contractual entre dos
empresas juridica y econdmicamente independientes en virtud de la cual, una de ellas (
empresa franquiciadora o} franquiciador), que es
titular de determinada marca, patente, método o técnica de fabricacion o actividad
industrial y comercial previamente prestigiados en el mercado, concede a la otra (empresa
franquiciada o franquiciado) el derecho de explotarla, por un tiempo y zona delimitados y
bajo ciertas condiciones de control, a cambio de una prestacion econdmica, que suele
articularse mediamente la fijacion de un canon inicial, que se completa con entregas
sucesivas en funcion de las ventas efectuadas (canon o royalties). (Sentencia del tribunal

supremo de 30 de abril de 1998) Contrato de Franquicia.

Contrato de agencia por el contrato de agencia una persona natural o juridica,

denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de
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una remuneracioén, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, 0 a
promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos como intermediario
independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales

operaciones.

Contrato de comisién mercantil, comisionista podra desempenar la comision contratando
en nombre propio o0 en el de su comitente. Cuando el comisionista contrate en nombre
propio, no tendra necesidad de declarar quien sea el comitente, y quedara obligado de un
modo directo, como si el negocio fuese suyo, con la persona con quienes contratare, las
cuales no tendran accidon contra el comitente, ni éste contra aquélla quedando a salvo
siempre las que respectivamente correspondan al comitente y al comisionista entre si. Se
entendera aceptada la comision siempre que el comisionista ejecute alguna gestion, en el
desempeno del encargo que le hizo el comitente, que no se limite a prestar la debida

diligencia en la custodia y conservacion de los efectos que el comitente le haya remitido.

Contrato de comisién conpraventa mercantil serd mercantil la compraventa de cosas
muebles para revenderlas, bien en la misma forma que se compraron, o bien en otra
diferente, con animo del lucrarse en la reventa. Si la venta se hiciere sobre nuestra o
determinando calidad conocida en el comercio, el comprador no podra rehusar el recibo
de los géneros contratados, si fueren conforme a las muestras o a la calidad prefijada en
el contrato. En el caso de que el comprador se negare a recibirlos, se nhombraran peritos

por ambas partes, que decidiran si los géneros son o no de recibo. En las compras de
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género que no se tengan a la vista ni puedan clasificarse por una calidad determinada y
conocida en el comercio, se entendera que el comprador se reserva la facultad de
examinarlos y de rescindir libremente el contrato si los géneros no le convinieren.
También tendra el comprador el derecho de rescision si por pacto expreso se hubiere

reservado ensayar el género contratado.

Contrato de mediacion y mandato el comerciante podra constituir apoderados o
mandatarios generales o singulares para que hagan el trafico en su nombre y por su
cuenta en todo o en parte, o para que le auxilien en él. Los comerciantes podran
encomendar a otras personas, el desempefio constante en su nombre y por su cuenta, de
alguna o algunas gestiones propias del trafico a que se dediquen, en virtud de pacto

escrito o verbal; consignandolo en sus reglamentos y comunicandolo a los particulares.

Contrato de transportes terrestres contrato de trasporte de cosas: la carta de porte es el
documento que describe los elementos esenciales del contrato y constituye medio de
prueba privilegiado respecto al transporte. El cargador se obliga a la entrega en lugar y
tiempo determinado y tiene dos derechos fundamentales: exigir que el transporte se

realiza en la forma pactada y disponer de los bienes hasta su entrega en destino.

Contrato de depésito para que el depdsito sea mercantil se requiere: Que el depésito al
menos sea comerciante. Que las cosas depositadas sean objeto de comercio que el

depoésito constituya por si una operacion mercantil, o se haga como causa o a
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consecuencia de operaciones mercantiles. El deposité tendra derecho a exigir retribucion
por el depdsito, a no mediar pacto expreso en contrario. Si las partes contratantes no
hubieren fijado la cuota de la retribucién se regulara segun los usos de la plaza en que el

depdsito se hubiere constituido.

Contrato de préstamo mercantil se reputara mercantil el préstamo, concurriendo las
circunstancias siguientes: si algunos de los contratantes fuera comerciante si las cosas
prestadas se destinaren a actos de comercio consistiendo el préstamo en dinero, pagara
el deudor devolviendo una cantidad igual a la recibida, con arreglo al valor legal que
tuviere la moneda al tiempo de la devolucién. Si los préstamos fueren en especie, debera
el deudor devolver, a no mediar pacto en distinto sentido, igual cantidad en la misma
especie y calidad, o su equivalente en metalico si se hubiere extinguido la especie debida.

Los préstamos no devengaran interés si no se hubiera pactado por escrito.

Los deudores que demoren el pago de sus deudas después de vencidas, deberan
satisfacer desde el dia siguiente al vencimiento el interés pactado para este caso o, en su
defecto, el legal. Los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los
contratantes podran, sin embargo, capitalizar los intereses liquidos y no satisfechos, que,
como aumento del capital, devengaran nuevos créditos. Las entregas a cuenta, cuando
no resulte expresa su aplicacién se imputaran en primer término al pago de intereses por

orden de vencimiento y después al capital.
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Le denomina arrendamiento con opcion de compra. La entidad de Leasing es la titular
dominical del bien, frente y cuyo embargo puede oponer con éxito la terceria de dominio.
En el contrato de leasing, concurren tres partes diferenciadas, la empresa de leasing que
financia la operacion conjunta y celebra con el proveedor el contrato de compraventa y
con el usuario de la arrendamiento con opcién de compra, el proveedor que ha celebrado
el anterior contrato de compraventa y entrega la cosa al usuario y por ultimo, el usuario,
que celebra el contrato con la empresa de leasing, y recibe la cosa del proveedor,

normalmente elegida por el mismo.

Clases de contrato: los posibles criterios para clasificar los contratos son muy diversos.
Nosotros presentamos aqui una tipologia contractual que atiende a los siguientes
criterios: elementos personales y fuente de regulacion, obligacién para los contratantes,
momento de nacimiento o perfeccidn, requisitos formales, equilibrio y fuerza entre las
partes contratantes. Hemos adoptado estos criterios de clasificacién de los contratos entre

otros posibles, por el valor formativa que tienen.

Contratos segun los intervinientes y la normativa que los rigen: clasificacién de acuerdo
con la rama del derecho que los regula y elementos personales que intervienen en lo
mismo. Podemos distinguir los siguientes: -contrato civiles: obliga a particulares (personas
fisicas, juridicas, instituciones publicas, en aquella circunstancias que actuen como entes
privadas) cuya actividad se situa al margen de actividades empresariales. Estos contratos

se regulan por las leyes civiles.
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Contratos mercantiles: crean derechos y obligaciones entre quienes intervienen en el
trafico empresarial. Estos contratos se regulan por la legislacion mercantil y, en todo

aquello que no esté previsto en la misma, por el derecho civil.

Contrato de trabajo: unen a las empresas y a los empresarios con quienes prestan su
servicio retribuidos, bajo su dependencia y dentro de su ambito de organizacién. En
definitiva, estos contratos que se rigen por la normativa laboral se aplican a los

trabajadores por cuenta ajena.

Contratos administrativos: crean derechos y obligaciones entre las Administraciones
publicas y los administradores, cuando éstas actuen en el marco de la legislaciéon de
contratos del Estado. En las restantes relaciones contractuales la Administracion se rige

por el Derecho Privado, Civil y Mercantil.

Contratos atendiendo al momento de su perfeccion: se entiende por perfeccién de un
contrato el momento de un nacimiento. A partir de él se crean los derechos y obligaciones
del mismo. La clasificacidn se va a hacer teniendo en cuenta el momento en que las
partes contratantes quedan vinculadas: contratos consensuales: nacen cuando las “partes

prestan su consentimiento, y constituyen la regla general al derecho.

Contratos reales: ademas del consentimiento se exige la entrega de una cosa para que

nazcan las obligaciones entre las partes que los suscriben.
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Contratos segun la norma que adoptan, clasificacion teniendo en cuenta la forma que
pueden adoptar los contratos. Contratos con forma adprobationem: en determinados
supuestos la ley exige que los contratos se suscriban respetando determinadas forma;
documentos publicos (intervenidos por notario o por corredor de comercio), modelos
oficiales. El incumplimiento de la forma requerida por la ley no implica la invalidez del

contrato, pero si dificulta su prueba y produce para los contratantes efectos negativos.

Contratos solemnes, formales o con forma ad solemnitatem: requieren la forma prevista
en la ley para su perfeccion; si dicha forma no se respeta, el contrato no llega a nacer.

Estos contratos son una excepcidon en nuestro ordenamiento juridico.

Por su naturaleza dependiente o independiente: contratos preparatorios principales vy

accesorios.

Contratos preparatorios son preliminares o antecedentes de otros posteriores (e): el
precontrato, dirigido a la conclusién de un contrato en tiempo futuro. Contratos principales,
son los que no tienen relaciébn con ningun otro contrato, ni dependen de él (ej: el
préstamo). Contratos accesorios, son los que dependen de otros principales (la hipoteca

para garantizar el préstamo anterior).

Por su tipificacion o falta de tipificacion legal: contratos nominados o innominados.
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Son contratos nominados o tipicos, los que tienen propia individualidad y estan regulados
tipificados en la ley son contratos innominados, o atipicos, los que carecen de

individualidad.

2.4. Aplicacioén por el Estado

2.4.1 Interpretacion auténtica

Las disputas que surgen con mas frecuencia en relacion con los tratados se refieren a su
interpretacioén; la interpretacion de los tratados ha ocupado la atencién de los tribunales
internacionales mas que cualquier otro tema. También se ha escrito mucho sobre su
interpretacion. No obstante, se duda bastante si el derecho internacional tiene algunas
reglas que rijan la materia o si cualquier regla de ese tipo obligatorio pueden deducirse de
la gran cantidad de decisiones disponibles. ;No tienen ellas que ceder siempre, en un

caso determinado, ante una prueba contraria con respecto a la intenciéon de las partes?

En opinion corriente de todas las autoridades que el criterio definitivo del significado de un
tratado es la intencibn comun de las partes. Pero, después de dicho esto, todavia cabe la
discusién. ;Ha de considerarse que las partes de un tratado —como se considera a las
partes de un contrato en la mayoria de los sistemas de derecho interno- han querido

aquello, y so6lo aquello que ellas, de hecho, han expresado? Es decir, ¢ ha de considerarse
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que ellas s6lo quedan obligadas por lo que puede llamarse el sentido objetivo de texto de

tratado?

¢ O se les puede oir, a una u otra de ellas, explicar lo que, de manera subjetiva —a pesar

de las apariencias objetivas- fue realmente su intencién, expresada tal vez sin acierto?

Las circunstancias especiales de la comunidad de los Estado excluye la posibilidad de la
adaptacion por el derecho internacional de la regla de algunos sistemas de derecho
interno, al efecto de que el proceso de interpretacion de un documento debe limitarse al
contenido del documento mismo, considerandose todo lo demas como irrelevante. La
situacion de los Estados, con su doble capacidad de formuladores del derecho y sujetos
de él, entrafa, por ejemplo que, en la practica, estos no se sometan a ninguna regla que
pudiera dar como resultado que las transacciones de las personas privadas en el derecho

interno.

Un tratado, por decirlo asi, debe suponerse que tiene algun significado, aunque su
contenido en términos de la obligacion juridica, con frecuencia, puede resultar bastante
limitado. Mas aun, un tratado raramente esta solo, sino que la mayor parte de las veces
es simplemente un paso determinado en una relacion continuada y compleja entre las
partes. De modo que lo que ha precedido a dicho paso, y lo que le sigue, no puede nunca

ser completamente ignorado en su construccion.
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Aunque quiza se aluda muy imperfectamente a estas diferentes reglas por la mera
referencia a la buena fe, no es posible catalogarlas con mas precision, puesto que no son
mas que reflejo del hecho —bastante conocido en los tribunales nacionales- de que ningun
texto, tomado por si tiene un sentido corriente. Las palabras que contienen tendran, cada
una de ellas, varios significados que pueden cambiar segun pasa el tiempo. Algunas
palabras tendran a la vez un significado comun y un sentido técnico —no importa lo bien
que se les entienda-, de modo que puede seguir la pregunta que si las partes tuvieron en
cuenta el significado popular o el técnico. Lo que una frase, considera por si sola, puede
querer significar, es posible que quede alterado por la siguiente. Tal vez se descubra que
dos clausulas, al ser tomadas literalmente, se opongan entre si. Por lo tanto, cualquier
texto, aun cuando se conceda que represente la expresion autentica de la intencion de las
partes, tiene que leerse imparcialmente y en conjunto; y sus clausulas deben leerse en

todo su contexto y a la luz de sus objetos y propositos.

La posicion de los Estados en el sistema de derecho internacional es tal que,
manifiestamente, el criterio comun de las partes de un tratado en cuanto a su significado,
debe prevalecer sobre cualquier interpretacion objetiva. El contexto de un tratado, a la luz
del cual sus clausulas particulares deben ser leidas, incluye no solo el preambulo y los
anexos —de haberlos- en los cuales puede aparecer alguna manifestaciéon de sus objetos
y propositos, sino0 también cualquier instrumento redactado al mismo tiempo, que se
relacione con él. No es raro que las partes de un tratado hagan declaraciones de esta
clase con el propésito expreso de aclarar mas el texto que han convenido. Cuando esto

ocurre, se le da una interpretacion auténtica que no puede ignorarse. Esta proposicion es
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demasiado obvia para necesitar una ilustracion. Pero puede mencionarse que, en el
Ambatielos Case (Preliminary Objetion), la corte internacional de justicia reconoci6
especificamente que las disposiciones de una declaracion. Es su caracter de clausula de

interpretacion. Deben considerarse como parte integrante del trabajo.

2.5. Regla Inter temporal

El texto debe leerse a la luz del concepto juridico de las partes. Pero lo que constituye
aqui el problema es determinar cual es el derecho vigente al redactarse el tratado. Asi, en

el North Atlantic.

Coast Fisheries Arbitation en 1910, el Tribunal se negd a interpretar que un tratado
concluido en 1818 excluyese a los pescadores de Estados Unidos de bahias de la costa
britanica de Norteamérica, lo cual presuponia la aceptacion de una regla consuetudinaria
aducida, segun la cual el termino bahia comprendia cualquier bahia que no tuviese mas
de diez millas de ancho; y se funda para ello, en que tal regla —que por cierto la Corte
Internacional de Justicia habria de negar en el Anglo-Norwegian Fisheries Case, como
que en momento alguno hubiera sido regla de derecho- no habia hecho su aparicion

hasta un cuarto de siglo después de firmado el tratado.
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2.6. Medios adicionales de interpretacion

El trabajo preparatorio constituye simplemente un medio suplementario de interpretacion,
una categoria que también incluye las circunstancias de la conclusién del trabajo, a la cual
se puede recurrir solo cuando el estudio del contexto del tratado deja de revelar un
significado claro o produce un resultado absurdo. Es dificil advertir que existe aqui una
deferencia verdadera. Es razonable considerar tanto los trabajos preparatorios como las
circunstancias de la conclusién del trabajo y la practica posterior de las partes, como
formando parte del contexto o del fondo general del tratado, a la luz del cual sus palabras
escuetas han de ser leidas. Todos, en conjunto, son indicia de la intencidén de las partes,
que es lo que se debe averiguar. Pero, tomados aisladamente son indicia de un valor no

totalmente absoluto.

2.7. Convencion de Viena

Considerando la funcion fundamental de los tratados en la historia de las relaciones
internacionales; reconociendo la importancia cada vez mayor de los tratados como fuente
del derecho internacional y como medio de desarrollar la cooperacion pacifica entre las
naciones, sean cuales fueren sus regimenes constitucionales y sociales: advirtiendo que
los principios del libre consentimiento y de la buena fe y la norma pacta sunt servanda
estdn universalmente reconocidos afirmando que las controversias relativas a los

tratados, al igual que las demas controversias internacionales deben resolverse por
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medios pacificos y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho
internacional; recordando la resolucion de los pueblos de las Naciones Unidas de crear
condiciones bajo las cuales pueden mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones
emanadas de los tratados: teniendo presentes los principios de derecho internacional
incorporados en la Carta de las Naciones Unidas, tales como los principios de la igualdad
de derechos y de la libre determinaciéon de los pueblos de la igualdad soberana y la
independencia de todos los Estados, de la no injerencia en los asuntos internos de los
Estados, de la prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza y del respeto universal a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y la efectividad de tales

derechos y libertades*.”

2.8. Un Estado negociador

Convencido de que la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho de los tratados
logrados en la presente convencion contribuiran a la consecuencia de los propdésitos de
las Naciones Unidas enunciados en la Carta, que consisten en mantener la paz y la
seguridad internacionales, fomentar entre las naciones las relaciones de amistad y
realizar la cooperacion internacional; afirmando que las normas de derecho internacional

consuetudinario continuaran rigiendo las cuestiones no reguladas en las disposiciones®”.

* Convencién de Viena de 1969, sobre el derecho de los tratados; Parte Il.
> Juan J. Rousseau, Ob. Cit. Pag. 131
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Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular.

Se entiende por ratificacion, aceptacion, aprobacion y adhesion, segun el caso, el acto
internacional asi denominado por el cual un Estado hace constar en el ambito

internacional su consentimiento en obligarse por un tratado.

Se entiende por plenos poderes un documento que emana de la autoridad competente de
un Estado y por el que se designa a una o varias personas para representar al Estado en
la negociacion, la adopcion o la autenticacién del texto de un tratado, para expresar el
consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto

con respecto a un tratado.

Se entiende por reserva una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacién hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al
adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas

disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado.

69



Se entiende por un Estado negociador un estado que ha participado en la elaboracion y
adopcion del texto del tratado; Estado contratante un Estado que ha consentido en

obligarse por el tratado, haya o no entrado en vigor el tratado.

Se entiende por parte un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y con
respecto al cual el tratado esta en vigor, se entiende por Tercer Estado un estado que no
es parte en el tratado; se entiende por organizacién internacional una organizacion

intergubernamental.®”

Las disposiciones del parrafo sobre los términos empleados en la presente convencién se
entenderan sin perjuicio del empleo de esos términos o del sentido que se les pueda dar

en el derecho interno de cualquier Estado.

Tratados constitutivos de organizaciones internacionales y tratados adoptados en el
ambito de una organizacion internacional. La presente Convencidén se aplicara a todo
tratado que sea un instrumento constitutivo de una organizacion interna nacional y a todo
tratado adoptado en el ambito de una organizacién internacional, sin perjuicio de cualquier

norma pertinente de la organizacion.

® pérez Lufio, Contratos Mercantiles pag. 149
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Confirmacion ulterior de un acto ejecutado sin autorizacion. Un acto relativo a la
celebracion de un tratado ejecutado por una persona que, conforme al Articulo 7, no
pueda considerarse autorizada para representar con tal fin a un Estado, no surtira efectos
juridicos a menos que sea ulteriormente confirmado por ese Estado. Formas de
manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado. El consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de
instrumentos que constituyan un tratado la ratificacién, la aceptacién, la aprobacién o la

adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido.

Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante el canje de
instrumentos que constituyen un tratado. El consentimiento de los Estados en obligarse
por un tratado constituido por instrumentos canjeados sin perjuicio de lo dispuesto en los
Articulos 19 y 23, el consentimiento de un Estado en obligarse respecto de parte de un
tratado solo surtira efecto si el tratado lo permite o los demas Estados contratantes

convienen en ello.

Aceptacion de las reservas y objecidbn a las reservas. Una reserva expresamente
autorizada por el tratado no exigira la aceptacion ulterior de los demas Estados
contratantes, a menos que el tratado asi lo disponga. Cuando del numero reducido de
Estados negociadores y del objeto y del fin del tratado se desprenda que la aplicacién del
tratado en su integridad entre todas las partes es condicion esencial del consentimiento

de cada una de ellas en obligarse por el tratado, una reserva exigira, la aceptacion de
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todas las partes. La objecion hecha por otro Estado contratante a una reserva
impedira la entrada en vigor del tratado entre el Estado que haya hecho la objecion y el
Estado autor de la reserva, a menos que el Estado autor de la reserva, a manos que el
Estado autor de la objecion manifieste inequivocamente la intencién contrataria. La
reserva que se formule en el momento de la firma de un tratado que haya de ser objeto de
ratificacion, aceptacion o aprobacion, habra de ser confirmada formalmente por el Estado
autor de la reserva al manifestar su consentimiento en obligarse por el tratado. En tal caso

se considera que la reserva ha sido hecha de su confirmacion.

Las disposiciones de un tratado que regulen la autenticidad de su texto, la constancia del
consentimiento de los Estados en obligarse por el tratado, la manera o la fecha de su
entrada en vigor, las reservas. Las funciones del depositario y otras cuestiones que se
susciten necesariamente antes de la entrada en vigor del tratado se aplicaran desde el

momento de la adaptacion de su texto.

Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, los derechos y las
obligaciones de los Estados partes en tratados sucesivos concernientes a la misma

materia se terminan conforme a los parrafos siguientes:
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Cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tratado anterior o posterior o
que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado prevaleceran las

disposiciones de este ultimo.

Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior,
pero el tratado anterior no queda terminado ni su aplicacion suspendida conforme al
Articulo 59, el tratado anterior se aplicara unicamente en la medida en que sus

disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.

2.9. Medios de interpretacion complementarios

Se podran acudir a medios de interpretacion de complementarios, en particular a los
trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar
el sentido resultante de la aplicacion del Articulo 31, o para determinar el sentido cuando
la interpretacion dada de conformidad con el Articulo. Tratados en que se prevén
obligaciones para terceros Estados. Una disposicion de un tratado dara origen a una
obligacién para un tercer Estado si las partes en el tratado tienen la intencién de que tal
disposicién sea el medio de crear la obligacion y si el tercer Estado acepte expresamente

por escrito esa obligacion.
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2.10 La terminacion de un tratado

Su denuncia o el retiro de una parte no podran tener lugar sino como resultado de la
aplicacion de las disposiciones del tratado o de la presente Convencién. La misma norma

se aplicara a la suspensién de la aplicacion de un tratado.

Obligaciones impuestas por el derecho internacional independiente de un tratado. La
nulidad, terminacidon o denuncia de un tratado, el retiro de una de las partes o la
suspension de la aplicacion del tratado, cuando resulten de la aplicacion de la presente
Convencién o de las disposiciones del tratado, no menoscabaran en nada el deber de un
Estado de cumplir toda obligacion enunciada en el tratado a la que esté sometido en

virtud del derecho internacional.

Restriccidon especifica de los poderes para manifestar el consentimiento de un Estado. Si
los poderes de un representante para manifestar el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado determinando han sido objeto de una restriccidn especifica, la
inobservancia de esa restriccion por tal representante no podra alegarse como vicio del

consentimiento manifestado por él, a menos que la restriccion haya sido notificada con
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anterioridad a la manifestacion de ese consentimiento, a los demas Estados

negociadores.

Tratados que estan en oposicidn con una norma imperativa de derecho internacional
general (jus cogens). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién. Esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general es
una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que soOlo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter.

2.10. Complemento de la terminacion de un tratado

El Secretario General de las Naciones Unidas establecera y mantendra una lista de
amigables componedores integrada por juristas calificados. A tal efecto, se invitara a todo
Estado que sea miembro de las Naciones Unidas o parte en la presente Convencion a
que designe dos amigables componedores; los nombres de las personas asi designadas

constituiran la lista. La designacion de los amigables componedores, entre ellos los
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designados para cubrir una vacante accidental, se hara para un periodo de cinco afios
renovable. Al expirar el periodo para el cual hayan sido designados, los amigables
componedores continuaran desempefiando las funciones para las cuales hayan sido

elegidos con arreglo al parrafo.

El Estado o los Estados que constituyan la otra parte en la controversia nombraran dos
amigables componedores de la misma manera. Los cuatro amigables componedores
elegidos por las partes deberan ser nombrados dentro de los 60 dias siguientes a la fecha

en que el Secretario General haya recibido la solicitud.

Si el nombramiento del Presidente o de cualquiera de los demas amigables
componedores no se hubiera realizado en el plazo antes prescrito para ello, lo efectuara
el Secretario general dentro de los sesenta dias siguientes a la expiracion de ese plazo. El
Secretario general podra nombrar Presidente a una de las personas de la lista 0 a uno de
los miembros de la Comisién de Derecho Internacional. Cualquiera de los plazos en los
cuales deban efectuarse los nombramientos podra prorrogarse por acuerdo de las partes

en la controversia.
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La Comision de Conciliacion fijara su propio procedimiento. La Comisién, previo
consentimiento de las partes en la controversia, podra invitar a cualquiera de las partes en
el tratado a cualquier de las partes en el tratado a exponerles sus opiniones verbalmente
o por escrito. Las decisiones y recomendaciones de la Comision se adoptaran por

mayoria de votos de sus cinco miembros.

La Comisién podra sefalar a la atencion de las partes en la conversion todas las medidas
que puedan facilitar una solucién amistosa. La Comision oira a las partes, examinara las
pretensiones y objeciones, y hara propuestas a las partes con miras a que lleguen a una

solucion amistosa de la controversia.

2.11. Presentacion de informe final de los tratados

La Comisién presentara su informe dentro de los doce meses siguientes a la fecha de su
constituciéon. El informe se depositara en poder del Secretario general y se transmitira a
las partes en la controversia. El informe de la Comision, incluidas cualesquiera
conclusiones que en él se indiquen en cuanto a los hechos y a las cuestiones de
derecho, no obligara a las partes ni tendra otro caracter que el de recomendaciones
presentadas a las partes para su consideracion, a fin de facilitar una solucion amistosa de

la controversia.
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El Secretario general proporcionara a la Comision la asistencia y facilidades que necesite.

Los gastos de la Comisién seran sufragados por la Organizaciéon de las Naciones Unidas.
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CAPITULO Il

3. El contrato social como fuente de aplicaciéon

Hablar del contrato social resulta dificil en Guatemala, la mayoria de guatemaltecos aun
no conciben o visualizan este tipo de temas como una forma de convivencia de la
humanidad, que tiene como resultado la inconformidad de la poblacién en el marco
juridico vigente este tema aun no contempla la creacion de nuevos espacios de

informacion a la poblacion.

La presente investigacion radica en la importancia del tema como fundamento para lograr
entender los descontentos de la poblacidn que se manifiestan desde un comentario
contrario hasta las manifestaciones mas nutridas en movimientos sociales asi como los
alcances de éstas en su ambito juridico, definicién, naturaleza, usos, ventajas,
desventajas y la necesidad de crear un marco legal sobre la desinformacion general, que
existe ya que el contrato social, pareciera no ser aplicable en Guatemala, se encuentra en
el ambito nacional una incertidumbre sobre el tema en cuestion, ya que el Estado no tiene
la capacidad de sociabilizar sus estrategias con el conglomerado de la poblacién, por una
parte se necesita el involucramiento e interés de la poblaciéon en la solucién de los
problemas mas generales, pero también es necesario que el Estado por su parte
demuestre que tiene la voluntad de permitir a la poblacidn como puede ayudar, en otras

palabras, no puede el Estado legislar politicas que no beneficien ni den solucion a los
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problemas de la poblacion, ya que de forma aislada se podran crear muchas iniciativas
formales pero ninguna sera del convencimiento de la poblacion, pareciera que lo que se
necesita es poner mas a consideracion las necesidades de la poblacién, pero de una

forma mas participativa.

Aunado a este fenomeno creo que la forma en que el Estado desarrolla sus politicas
publicas, deberia ser un archivo histérico donde se recopile todos los procesos de
soluciéon que se implementan para la solucién de los problemas generales, esto podria
demostrar en que porcentaje puede incidir la opinidn de la poblacién, para la solucién de
sus mismos problemas, el Estado debe jugar un papel de mediador entre la poblacion y

sus necesidades, debe llevar el control de todas las necesidades existentes.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, reciente data de sus reformas y su
readecuacion, del afo de 1985 su Creacion fue el 31 de mayo de 1985, la Ratificacion se

da el 30 de enero de 1986 posteriormente su Promulgacion evoca al 14 de enero de 1986.

Ubicacion en el Salén de Sesiones de la Asamblea Nacional Constituyente llevada a cabo
por sus Autores que fueron los Diputados de la Asamblea Nacional Constituyente,
Signatarios del mencionado texto constitucional fueron 88 diputados que tomaron la
funcion, Organizacion juridico-politica de la Republica de Guatemala y el establecimiento

los derechos fundamentales de la poblacién.
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la Ley Suprema de la Republica
de Guatemala, en la cual se rige todo el Estado y sus demas leyes. La Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala actual fue creada por una Asamblea Nacional
Constituyente, el 31 de mayo de 1985, la cual lo hizo en representacioén del pueblo con el
objeto de organizar juridicamente y politicamente al Estado, asi como, también contiene

los Derechos Fundamentales de los miembros de su poblacion.

3.1. Partes de la Constitucion

2.1 Parte Dogmatica

2.2 Parte Organica

2.3 Parte Procesal, Pragmatica o Practica

Caracteristicas

3.1 Preambulo

3.2 Estructura de la Constitucion

3.3 Final

3.4 Tipo

Reformas a la Constitucion

5 Principios Constitucionales
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5.1 Principio de la Supremacia de la Constitucion
5.2 Principio de Jerarquia Normativa

Iniciativa de Ley

7 Organos Auténomos regulados en la Constitucion
8 Clases de Derechos Humanos

9 Véase también

Historia:

Para conocer la Constitucién Politica de la Republica actual es necesario conocer su

historia, la cual es la siguiente:

1824: se decreta el 22 de noviembre de 1824, la Constitucién de la Republica Federal de
Centro América por la Asamblea Nacional Constituyente, siendo la primera de Centro

América.

1825: se promulga el 11 de octubre de 1825, la primera Constitucion Politica del Estado

de Guatemala, entrando también en vigencia el mismo afio.

1879: se promulga el 11 de diciembre de 1879, la Ley Constitutiva de la Republica de
Guatemala, siendo la segunda de Guatemala y la primera de la Republica, teniendo

también varias reformas a lo largo de su vigencia.

1921: se promulga el 9 de septiembre de 1921 la Constitucion Politica de la Republica

Federal de Centro América (la cual incluye los Estados de Guatemala, ElI Salvador y
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Honduras) y entra en vigor el 1° de octubre de 1921 la Constitucién de 1921, siendo esta

la segunda de Centro América.

1945: se aprueba el 11 de marzo de 1945 y entra en vigor el 15 de marzo de 1945 la

Constitucion de 1945.

1956: se aprueba el 2 de febrero de 1956 y entra en vigor el 1° de marzo de 1956 la

Constitucion de 1956.

1965: se aprueba el 15 de septiembre de 1965 y entra en vigor el 5 de mayo de 1965 la

Constitucion de 1965.

1985: se aprueba el 31 de mayo de 1985 y entra en vigor el 14 de enero de 1986, la
actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala por la Asamblea Nacional

Constituyente.[5]

1993: se reforma la Constitucion el 17 de noviembre del mismo afo, tras el
derrocamiento del entonces Presidente de la Republica de Guatemala Jorge Antonio

Serrano Elias.

1999: se realiza una consulta popular para reformar nuevamente la Constitucion, siendo

dicho proyecto de reforma no aprobado mediante dicha consulta.

Partes de la Constitucion:

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985, juridicamente se divide

en tres partes, las cuales son:
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Parte Dogmatica:

Esta parte comienza desde el Articulo 1 al Articulo 139, en la cual se encuentran los

derechos y libertades fundamentales.

Parte Organica:

Esta parte comienza desde el Articulo 140 al Articulo 262, en la cual se establece la

Organizacion del Estado y del los Organismo del Estado, los cuales son

Organismo Legislativo (Articulo 157 al Articulo 181);

Organismo Ejecutivo (Articulo 182 al Articulo 202); y

Organismo Judicial (Articulo 203 al art 222).

Asi como de las entidades autdbnomas y descentralizadas del Estado.

Parte Procesal, Pragmatica o Practica:

Esta comienza desde el Articulo 263 al Articulo 281, en la cual se establece los principios

constitucionales, las garantias constitucionales y las reformas constitucionales.

Caracteristicas.

Preambulo

El preambulo de la actual Constitucidén Politica de la Republica es la siguiente:

Invocando el nombre de Dios

La Siguiente:
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
Estructura de la Constitucion:
La estructura de la Constitucion actual es la siguiente:

Titulo |: La persona humana, fines y deberes del Estado (Articulo. 1-2) Capitulo Unico

(Articulos. 1-2).

Titulo 1l: Derechos Humanos (Articulos. 3-139) Capitulo |: Derechos Individuales

(Articulos. 3-46).

Capitulo II: Derechos Sociales (Articulo. 47-134). Seccion Primera: Familia.
Seccién Segunda: Cultura.

Seccion Tercera: Comunidades Indigenas.

Seccion Cuarta: Educacion.

Seccién Quinta: Universidades.

Seccidén Sexta: Deporte.

Seccidon Séptima: Salud, Seguridad y Asistencia Social.
Seccién Octava: Trabajo.

Seccidén Novena: Trabajadores del Estado.

Seccién Décima: Régimen Econémico y Social.

Capitulo Ill: Deberes y Derechos Civicos y Politicos (Articulos. 135-137).
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Capitulo IV: Limitacién a los Derechos Constitucionales (Articulo 138-139).

Titulo Ill: ElI Estado (Articulo. 140-151) Capitulo I: El Estado y su forma de gobierno

(Articulo.140-143).

Capitulo II: Nacionalidad y Ciudadania (Articulo. 144-148).

Capitulo 1ll: Relaciones Internacionales del Estado (Articulo. 149-151).

Titulo IV: Poder Publico (Articulo. 152-222) Capitulo |: Ejercicio del Poder Publico

(Articulo. 152-156).

Capitulo II: Organismo Legislativo (Articulos. 157-181). Seccion Primera: Congreso.

Seccidén Segunda: Atribuciones del Congreso.

Seccion Tercera: Formacién y Sancién de la Ley.

Capitulo Ill: Organismo Ejecutivo (Articulos. 182-202). Seccion Primera: Presidente de la

Republica.

Seccidén Segunda: Vicepresidente de la Republica.

Seccion Tercera: Ministros de Estado.

Capitulo 1V: Organismo Judicial (Articulos. 203-222). Seccién Primera: Disposiciones

Generales.

Seccidén Segunda: Corte Suprema de Justicia.

Seccién Tercera: Corte de Apelaciones y otros tribunales.
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Titulo V: Estructura y Organizacion del Estado (Articulos. 223-262) Capitulo |: Régimen

Politico Electoral (Articulo 223).

Capitulo II: Régimen Administrativo (Articulos. 224-231).

Capitulo Ill: Régimen de Control y Fiscalizacion (Articulos. 232-236).

Capitulo 1V: Régimen Financiero (Articulos. 237-243).

Capitulo V: Ejército (Articulos. 244-250).

Capitulo VI: Ministerio Publico y Procuraduria General de la Nacion (Articulos. 251-252).
Capitulo VII: Régimen Municipal (Articulos. 253-262).

Titulo VI: Garantias Constitucionales y Defensa del Orden Constitucional (Articulos. 263-

276) Capitulo I: Exhibicion Personal (Articulos. 263-264).

Capitulo II: Amparo (Articulo 265).

Capitulo IlI: Inconstitucionalidad de las Leyes (Articulos. 266-267).

Capitulo IV: Corte de Constitucionalidad (Articulos. 268-272).

Capitulo V: Comisién y Procurador de los Derechos Humanos (Articulos. 273-275).
Capitulo VI: Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad (Articulo 276).

Titulo VII: Reformas a la Constitucion (Articulos. 277-281) Capitulo Unico (Articulos. 277-

281).

Titulo VIII: Disposiciones Transitorias y Finales (Articulos. 1-27) Capitulo Unico:

Disposiciones Transitorias y Finales (Articulos. 1-27).
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El final dice lo siguiente:

Dado en el salon de sesiones de la asamblea nacional constituyente, en la ciudad de

Guatemala, a los treinta y un dias del mes de mayo de mil novecientos ochenta y cinco.

Firmas de los Diputados Constituyentes

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es de clase mixta, ya que puede
ser reformada una parte por el Congreso de la Republica de Guatemala y otra parte por la
Asamblea Nacional Constituyente. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
para ser reformada se basa desde el Articulo 277 al Articulo 281 de la misma Ley

Suprema.

Reformas a la Constitucion:

Tiene iniciativa para proponer reformas a la Constitucion:

a) El Presidente de la Republica en Consejo de Ministros;

b) Diez 0 mas diputados al Congreso de la Republica;

c) La Corte de Constitucionalidad; y

d) El pueblo mediante peticion dirigida al Congreso de la Republica, por no menos de

cinco mil ciudadanos debidamente empadronados por el Registros de Ciudadanos.

En cualquiera de los casos anteriores, el Congreso de la Republica debe ocuparse sin

demora alguna del asunto planteado

Principios Constitucionales
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Principio de la Supremacia de la Constitucion

Articulo 44 Ultimo Parrafo Articulo 175, Articulo 204

Principio de Jerarquia Normativa

Articulo 9 de la Ley del Organismo Judicial 1. Asamblea Nacional Constituyente La

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La Ley de Amparo, Exhibicién Personal y Constitucionalidad

La Ley de Orden Publico

Ley Electoral y de Partidos Politicos

Ley de Emision del Pensamiento

2. Organismo Legislativo Decretos del Congreso de la Republica de Guatemala

Cédigo Civil

Cdbdigo Penal

Cédigo Procesal Civil y Mercantil

Cabdigo Procesal Penal

Cdbdigo de Trabajo

Caodigo de Comercio de Guatemala

Cddigo Municipal
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3. Leyes Ordinarias y Reglamentarias Acuerdos Gubernativos creados por el Presidente

de la Republica de Guatemala, Instituciones Autbnomas y Descentralizadas

4. Individualizadas Son las Resoluciones, Contratos o Sentencias que afectan a una

persona o un grupo de personas determinadas
Iniciativa de Ley

El Articulo 174 de la Constitucion explica que para la formacion de las leyes tienen

iniciativa, las siguientes instituciones:

El Congreso de la Republica de Guatemala.

El Organismo Ejecutivo.

La Corte Suprema de Justicia.

La Universidad de San Carlos de Guatemala.

El Tribunal Supremo Electoral.

Organos Auténomos regulados en la Constitucion
Escuela Nacional Central de Agricultura (Articulo 79)
Universidad de San Carlos de Guatemala (Articulo 82)

Confederacion Deportiva Autbnoma de Guatemala y Comité Olimpico Guatemalteco

(Articulo 92)
Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (Articulo 100)

Junta Monetaria (Articulos. 132-133)
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Municipios (Articulo 253)

Clases de Derechos Humanos:

1. Derechos de la Primera Generacion Individuales (Civiles): Articulos. 3-46.

Civicos y Politicos: Articulos. 135-139.

2. Derechos de la Segunda Generacidén Sociales y Culturales: Articulos. 47-134.

3. Derechos de la Tercera Generacion Derechos de Medio Ambiente

Derechos de Informacion: Articulo 44. Tratados Internacionales

Acuerdos Gubernativos creados por el Presidente de la Republica de Guatemala,

Instituciones Autonomas y Descentralizadas Ley de transito Ley del IVA Ley de ISR

Leyes individuales:

Son las Resoluciones, Contratos o Sentencias que afectan a una persona o un grupo de

personas determinadas

Conclusién: Las leyes en Guatemala y el mundo entero son importantes para reglamentar
y normar los diferentes escenarios del diario vivir de toda la gente, algunas con mas peso
de ley segun pudimos observar su jerarquia anteriormente, el presidente como podemos
saber juega un papel muy importante en el rol de la ley, tanto en reformas, derogaciones,

creaciones, etc.

91



o\ AS JU Rip,
q}ﬁ"r,l“ C‘”tas/‘;f

3.2. Leyes de Guatemala

En Guatemala las leyes estan en el siguiente orden: 1) Leyes Constitucionales

2) Leyes ordinarias 3) Leyes Reglamentarias 4) Leyes individuales

Las Leyes Constitucionales: que tratan acerca del derecho constitucional guatemalteco,
deberes del estado, los derechos humanos, los derechos de la familia, de tipo cultural y
de comunidades indigenas, asi también de educacién, deporte, salud, seguridad y

asistencia social. Dentro de las leyes constitucionales se encuentran:

La ley de amparo exhibicion personal y constitucional: que tiene por objeto desarrollar las
garantias y defensas del orden constitucional y los derechos inherentes a la persona

protegidos por la constitucion de la republica, y las leyes y convenios internacionales.

Ley de Emision del Pensamiento: que no es mas que lo que su titulo indica, protege los

derechos del libre pensamiento de cualquier persona, delimitando ciertos parametros.

Ley del Orden Publico: que esta orientada a que las autoridades correspondientes

mantengan la seguridad, en el orden publico y la estabilidad de las instituciones del
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estado, lo cual requiere en determinadas circunstancias, la restriccion de garantias que la

constitucion establece.

Ley Electoral y de Partidos Politicos: es la normativa para la participacién de los partidos

politicos en Guatemala y la reglamentacién electoral

Las leyes ordinarias: Codigo de Trabajo, Coédigo Penal, Codigo Civil, Ley de Servicio Civil,
Ley de Clases Pasivas del Estado Ley del Organismo Ejecutivo, Ley de Salarios de la
Administracion Publica, Ley de Consolidacién Salarial, Ley Reguladora del Aguinaldo, Ley
de Probidad y Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados Publicos, Ley de
bonificacion Anual Para Trabajadores del Sector Privado y Publico, Ley de Dignificacion y
Catalogacién del Magisterio Nacional, Reglamento de la Ley Organica de Presupuesto,
Ley del Organismo Judicial, Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, Ley del
Programa de Aporte Economico del Adulto Mayor, Ley de lo Contencioso Administrativo,
Ley de Proteccion a la Nifiez y la Adolescencia, Ley de Sindicalizacién y Regulacion de
Huelga Para Trabajadores del Estado, Reformas a la Ley de Sindicalizacién de los
Trabajadores del Estado, EXPEDIENTE 3046-2005 Ley Organica del IGSS,
Ley de Contrataciones del Estado, Ley de Migracion, Ley de Desarrollo Social, Cédigo

Municipal, Bonificaciéon Incentivo, Ley de Acceso a la Informacion Publica

Leyes Reglamentarias: son aquéllas que amplian, esclarecen o detallan algun Articulo o

alguna ley que, por su contenido, requiere de una mayor explicacion juridica. Son leyes
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que, como su nombre lo dice, reglamentan los detalles finos de otras leyes, usualmente
de Articulos o fracciones de Articulos de la constitucion. Se crean cuando la ley dice
explicitamente que uno se refiera a la ley reglamentaria correspondiente para saber cémo
se va a hacer algo, o cuando es necesario especificar como se va a hacer algo que la ley
ordena en una sola linea, esto evita problemas de interpretacion y habilita a las

autoridades para que cumplan con ese mandato.

Acuerdos Gubernativos creados por el Presidente de la Republica de Guatemala,

Instituciones Autonomas y Descentralizadas, Ley de transito, Ley del IVA, Ley de ISR

Leyes Individuales: son las Resoluciones, Contratos o Sentencias que afectan a una

persona o un grupo de personas determinadas.

Conclusion: Las leyes en Guatemala y el mundo entero son importantes para reglamentar
y normar los diferentes escenarios del diario vivir de toda la gente, algunas con mas peso
de ley segun pudimos observar su jerarquia anteriormente, el presidente como podemos
saber juega un papel muy importante en el rol de las ley, tanto en reformas, derogaciones,

creaciones, efc.

Derechos humanos y el iusnaturalismo: la fundamentacién iusnaturalista de los derechos

humanos comprende una serie de nociones y discursos relacionados con el Derecho
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natural en los que se sustentd la idea de derechos humanos, permitiendo el surgimiento y

consolidaciéon de los mismos.

Esta fundamentacion iusnaturalista apoy6 las revoluciones burguesas y fue dominante
hasta el auge del positivismo juridico en el siglo XIX. En la actualidad existen humerosas
teorias sobre los derechos humanos que pueden considerarse iusnaturalistas. Todas
coinciden en afirmar la existencia de una juridica previa y fundamentadora del Derecho
positivo, lo que implica que la positivacién de los derechos humanos no tiene un caracter

constitutivo sino declarativo.

Las ideas iusnaturalistas sobre los derechos humanos han sido fuertemente criticadas por
otras teorias. Desde el utilitarismo (Jeremy Bentham, por ejemplo) se las han tachado de
disparate; desde el comunitarismo, de fantasia (Alasdair Maclintyre afirmé que creer en los
derechos naturales es como creer en unicornios y brujas)1; el marxismo las ha calificado

de burguesas y algunos postmodernistas (como Richard Rorty), de relativas.2

Origenes y formulacién de los derechos naturales: dos de los antecedentes de los
derechos humanos se encuentran en el estoicismo y el cristianismo. Del primero, su
creencia en una razoéon universal y su idea de cosmopolitismo; del segundo, su afirmacién
de la dignidad humana. Otro elemento fundamental para la concepcion de los derechos

humanos es la idea de derechos subjetivos, surgida entre los siglos XVI y XVIII.
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Ya en la decadencia de la cultura griega, conquistada la Hélade por Roma, se extendieron
filosofias que ponian el acento en la busqueda de la felicidad individual, entre las que se
encontraba el estoicismo. Dicha filosofia consideraba la razén humana como parte de un
logos divino, lo que lo llevo a concebir al hombre como miembro de una familia universal
mas alla de la polis, la comunidad a través de la que, hasta entonces, se habia
interpretado al ser humano. Séneca, Epicteto, Marco Aurelio o Cicerdn fueron algunos de
los que extendieron la filosofia estoica por el mundo latino. La filosofia estoica, difundida
en la sociedad grecorromana, produjo la idea de cosmopolitismo, a la que el cristianismo
dio un sentido mas humanista y espiritual para afirmar la igualdad de los hombres en tanto

que ciudadanos del Reino de Dios y su dignidad inherente.

La idea del derecho subjetivo, basica para concebir los derechos humanos, fue anticipada
en la baja Edad Media por Guillermo de Ockham, que introdujo el concepto de ius fori o
potestad humana de reivindicar una cosa como propia en juicio. La escolastica espanola
insistié en esta vision subjetiva del Derecho durante los siglos XVI y XVII: Luis de Molina,
Domingo de Soto o Francisco Suarez, miembros de la Escuela de Salamanca, definieron
el derecho como un poder moral sobre lo propio, formulando ciertos derechos naturales
relativos al cuerpo y al espiritu. El jurista Vazquez de Menchaca, partiendo de una filosofia
individualista, fue decisivo en la difusion del término iura naturalia. Este pensamiento
iusnaturalista se vio auspiciado por el contacto con las civilizaciones americanas y el
debate producido en Castilla sobre los justos titulos de la conquista y, en particular, la
naturaleza de los indigenas. En la colonizacion castellana de América, se suele afirmar,

se aplicaron medidas en las que estan presentes los gérmenes de la idea de derechos
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humanos. No obstante, algunos critican que, en la practica, estas medidas fueron
formuladas para lograr objetivos de colonizacién. El pensamiento de la Escuela de
Salamanca, especialmente de Francisco Suarez y Gabriel Vazquez, contribuyd también, a
través de Hugo Grocio, al impulso del iusnaturalismo europeo, progresivamente

desvinculado de la idea de Dios.

Desarrollo y hegemonia de la fundamentacion iusnaturalista: durante los siglos XVII y
XVIIl, diversos filosofos europeos desarrollaron el concepto de derechos naturales. De
entre ellos cabe destacar a John Locke, cuyas ideas fueron muy importantes para el
desarrollo de la nocion moderna de derechos. Los derechos naturales, para Locke, no
dependian de la ciudadania ni las leyes de un Estado, ni estaban necesariamente
limitadas a un grupo étnico, cultural o religioso en particular. La teoria del contrato social,
de acuerdo con sus tres principales formuladores, el ya citado Locke, Thomas Hobbes y
Jean-Jacques Rousseau, se basa en que los derechos del individuo son naturales y que,
en el estado de naturaleza, todos los hombres son titulares de todos los derechos. Estas

nociones se plasmaron en las declaraciones de derechos de finales del siglo XVIII.

John Locke elevd la defensa de los derechos naturales a la categoria de principio
fundamental de legitimacion del gobierno y fin basico de la sociedad civil. Locke basé sus
ideas en el concepto de propiedad, que utiliz6 en un sentido amplio y en un sentido
restringido. En sentido amplio, se refiere a un amplio conjunto de intereses y aspiraciones

humanas; mas restrictivamente, alude a los bienes materiales. Locke afirmé que la
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propiedad es un derecho natural y que se deriva del trabajo. Ademas, dijo que la
propiedad precede al Estado y que éste no puede disponer de la propiedad de los sujetos
arbitrariamente. De acuerdo con Locke, negar el derecho de propiedad es negar los
derechos humanos. El filésofo britanico tuvo una gran influencia en el Reino Unido y fue

decisivo en la filosofia en que se basé la fundacién de Estados Unidos.

Algunos filosofos han considerado que los derechos humanos se derivan de un derecho o
valor fundamental determinado. Para muchos autores, entre los que se encuentra
Samuel Puffendorf, el sistema de derechos naturales del hombre se deriva de su
dignidad; otros, como Hegel o Kant, afirmaron que la libertad es fundamento de los
derechos humanos y, al mismo tiempo, el principal de éstos. Kant represento la
culminacién de un proceso encaminado a depurar las teorias iusnaturalistas de elementos
historicos o empiricos, al fundamentar su teoria del Derecho natural en principios a priori,

entendidos como exigencias de la razén practica.

Teorias actuales: en la segunda mitad del siglo XX, y tras su decadencia en favor de las
ideas iuspositivistas, el Derecho natural resurgié con fuerza con multitud de teorias muy
diversas. De ellas, algunas mantienen una fundamentacion objetivista de los derechos
humanos, en tanto que afirman la existencia de un orden de valores o principios con
validez objetiva y universal, independiente de los individuos. Otras, las subijetivistas,
sittan a la autonomia humana como fuente de todos los valores; basan los derechos

humanos en la autoconsciencia racional de la dignidad, libertad e igualdad humanas.

98



Finalmente, las llamadas tesis intersubjetivistas, que surgen de un intento de sintesis
entre las dos tendencias anteriores, consideran los derechos humanos como valores

radicados en necesidades comunes y por lo tanto intrinsecamente comunicables.

3.3. Objetivismo

Teorias religiosas: ciertas teorias iusnaturalistas afirman que los derechos humanos se
basan en el orden moral natural tal y como se deriva de determinados preceptos
religiosos. Consideran que la conducta moral es un conjunto de prescripciones
objetivamente validas y apelan a textos como la Biblia o el Coran. La Doctrina Social de la
Iglesia Catdlica, en la edad contemporanea, retomo las ideas de los Padres de la Iglesia y
Tomas de Aquino y proclamo los derechos humanos de acuerdo con una vision cristiana.
Llegar a lo realmente humano es una de las criticas principales de las ponencias de Juan
Pablo Il en su enciclica "Humanae vitae". La vida es un sentir desde una divinidad al bien

comun expreso en la realidad cristiana, desde la moralidad del bienestar.

Segun la Doctrina Social de la Iglesia, el fundamento sélido o inmediato de los derechos
se encuentra en la ley natural, la norma -de derecho natural- que es fuente equilibrada de
derechos y deberes de cada uno; a su vez, su fundamento ultimo es Dios mismo: el orden
con que Dios gobierna el universo recibe el nombre de ley eterna, del que la ley natural es
una participacion o derivacion. Los derechos humanos son objetivos en tanto que no

dependen de la subjetividad de quien es su titular o esta obligado por ellos. Por tanto, no
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quedan sujetos a los estados de animo, las opiniones o la voluntad de nadie; tampoco el
consenso, ni siquiera de la mayoria. Para la Iglesia Catolica, ademas, otra caracteristica
de los derechos humanos es su sociabilidad: siendo el hombre naturalmente social,
existen derechos naturales de la persona en cuanto individuo, pero también en tanto
miembro de diversos grupos sociales naturales; es decir, derechos naturales de la familia,
de las asociaciones o de las naciones. Por la misma razoéon, los derechos se ordenan al
bien comun y estan constitutivamente limitados. Concretando mas en cuanto su precision
y limitacién, los derechos humanos remiten a lo justo concreto, por lo que no significan el
reconocimiento de una libertad para realizar cualquier cosa, en cualquier momento o de

cualquier manera.

Otra teoria de inspiracidon religiosa es el llamado objetivismo ontologico cristiano, que
supuso un replanteamiento de la tradicidén aristotélico-tomista. Los derechos humanos se
remiten a la naturaleza humana, de la que se derivan una dignidad y una racionalidad
propias. Para Jorge Adame Goddard, los derechos humanos se basan en la dignidad
ontologica del ser humano, que a su vez se debe a su naturaleza racional. En el origen de
su teoria, Jorge Adame situa a la ley natural de origen divino, consistente en hacer el bien
y evitar el mal, que se concreta en tres deberes basicos: el amor a uno mismo
(relacionado con el instinto de supervivencia), el amor al préjimo (relacionado con el
instinto de conservacion de la especie) y el amor a Dios, que se expresa en el
reconocimiento de lo que ha dado al ser humano. Los derechos humanos se derivan de
estos deberes, y no pueden ejercerse contra dichos deberes, que apoyan, ni lesionar el

bien comun o ajeno.
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Teorias laicas: muchos otros autores basan los derechos humanos en un orden o
elementos objetivos, separados de la religidn. A grandes rasgos, se basan ya sea en una
serie de valores, ya sea en determinados datos ontolégicos que son atribuidos al ser

humano.

Entre las teorias axiolégicas se encuentra la ética material de los valores, asumida y
defendida por pensadores como Max Scheler o Nicolai Hartmann. Segun esta doctrina, de
clara inspiracion platonista, los valores son esencias ideales que existen por si mismas, y
forman un orden eterno ordenado jerarquicamente. Este orden se aprehende a través del
sentimiento y la intuicion; y, aunque a lo largo de la historia haya variado la conciencia
humana de estos valores, los valores en si son invariables. Ahora bien, los principales
defensores de la ética material de los valores no estan de acuerdo en cuales son estos
valores ni cual es la jerarquia existente; para Hartmann, incluso, no existe una jerarquia

de valores.

Otro autor que basa los derechos en valores es Luis Recasens Siches, para quien los
derechos humanos son principios de estimativa juridica: esto es, una serie de maximas
supremas, cuya validez es intrinseca y que se derivan de la idea de justicia. Los derechos
humanos proyectan la esencia de lo humano en el mundo juridico y deben ser obedecidos

por el legislador y los jueces. El jurista argentino Carlos Nino postula que los derechos
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humanos son principios de una moral ideal, que a su vez es un sistema de juicios de valor

que poseen validez objetiva y son accesibles a la razén humana.

Para Mauricio Beuchot, los derechos humanos se fundamentan en la naturaleza humana,
que entiende como una estructura dinamica y que se realiza en parte en relacién con lo
concreto e historico, sin dejar por ello de ser universal, aunque no homogénea. Beuchot
concibe la naturaleza humana como analégica (lo que debe entenderse en el marco de su
propuesta de una hermenéutica analdgica) e iconica (que implica partir de la especialidad
de cada ser humano hacia la totalidad que representa).20 Jesus Antonio de la Torre
Rangel defiende una teoria similar: tras hacerse eco precisamente de la hermenéutica
analdgica de Beuchot,21 afirma que existen datos antropolégicos que también deben
interpretarse de manera dinamica e historica y de los que se derivan ciertos derechos
fundamentales. Estos derechos humanos permiten una critica permanente a cualquier
régimen de Derecho, dado que sirven como elemento para medir la justicia de un

ordenamiento juridico dado y como arma de lucha.

3.4. Subjetivismo

El subjetivismo, histéricamente, ha supuesto la reivindicacion de la autonomia humana
como fuente de todos los valores; en esta concepcion se basaron las Declaraciones vy
Constituciones del siglo XVIII. El subjetivismo se fundamenta en la autoconsciencia

racional de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas. Segun Antonio-Enrique Pérez
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Lufio, la mayoria de las teorias subjetivistas actuales han radicalizado sus premisas para
afirmar que los valores dependen totalmente de los deseos, actitudes e intereses de los
sujetos y que los mismos deben respetarse de manera absoluta. Muchas de estas teorias

son proximas al neoliberalismo o ciertos anarquismos.

Karl Popper, por ejemplo, negd la existencia de cualquier valor social o principio histérico
que pueda trascender al individualismo. Popper afirmé la existencia de un paralelismo
entre la tensién individuo-sociedad, en la esfera politica y social, y la tension libertad-
igualdad, en la esfera de los valores. Para preservar al individuo del dominio y la sumision
ante la colectividad, defiende la supremacia de la libertad individual como fundamento de
los valores politico-éticos y de los derechos humanos. Afirma que la libertad es superior a

la igualdad y que la busqueda de la segunda pone en peligro la primera.

Friedrich Hayek, perteneciente a la Escuela de Viena y considerado uno de los padres del
liberalismo moderno, considera que el grado de evolucién social y politica actual es
resultado de un "orden espontaneo" que surge del sometimiento a unas leyes naturales;
leyes que a su vez garantizan un régimen de libertades de las que las mas importantes
son el respeto a la propiedad privada y a la relacién contractual. En el ambito econdémico,
este orden espontdneo (que denomina catalaxia) se deriva de la concurrencia de
individuos desiguales en condiciones desiguales al mercado, y no es moralmente justo ni
injusto, pero debe aceptarse porque obedece a un mecanismo imparcial. Rechaza por lo

tanto una idea de justicia social que se base en derechos socioeconémicos de los mas
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desfavorecidos: afirma que esta justicia es fruto de la envidia y resentimiento y lleva a la
sociedad a la destruccion. Rechaza por lo tanto la ampliacién del concepto de derechos
humanos para incluir a los econémicos, sociales y culturales; En el ambito de los
derechos humanos, propone una clausula basica para la Constitucion ideal, en virtud de la
cual el ciudadano "s6lo se vera obligado a hacer algo en la medida en que asi lo
especificara alguna norma que, ademas de ser general, estuviera orientada a garantizar la
inviolabilidad de las correspondientes esferas individuales". Esta supremacia total de los
derechos-libertad se basa en una concepcion restrictiva de la libertad entendida
meramente como libertad negativa. Segun lIsaiah Berlin, debe distinguirse la libertad
negativa (la no injerencia del poder publico en la esfera privada) de la libertad positiva,
que implica el ejercicio activo de determinados poderes o facultades, la participacion en el
proceso social y politico y la recepcion de diversas prestaciones: partiendo de esta
distincién, se rechaza la viabilidad de la libertad positiva por afectar a la libertad negativa.
Ralf Dahrendorf y Milton y Rose Friedman rechazan, a partir de la idea de libertad

negativa, la busqueda de la libertad positiva y la igualdad material.

Antonio-Enrique Pérez Lufo critica que esta orientacion subjetivista puede desembocar
en una concepcion individualista e insolidaria de los derechos basicos, que se convierten
en instrumentos para la defensa de los intereses de determinados grupos y no en valores

para la emancipacion de la sociedad en su conjunto.
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John Rawls define los derechos (humanos) naturales como aquellos que dependen s6lo
de ciertos atributos naturales que puede conocer la razon natural a través del sentido
comun. Su teoria de la justicia defiende que cada uno debe tener un derecho igual al mas
amplio sistema de libertades basicas, compatible con un sistema de libertades similar
para todos. Esta teoria se fundamenta a su vez en una hipétesis, llamada de la posicidén
original, segun la cual las normas de una sociedad se fijarian por personas bajo un "velo
de la ignorancia" que no les permitiria conocer cual va a ser su estatus en dicha sociedad.
Los derechos naturales, segun Rawls, tienen una fuerza especial, en el sentido de que
s6lo pueden restringirse en favor de la libertad en si misma: bien para reforzar el sistema
general de libertades, bien cuando sean aceptadas por los perjudicados por razones de

interés colectivo.
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CONCLUSIONES

En Guatemala, no existe una fuente general de informacion que se encargue de
brindar apoyo e informacién sobre las estrategias o politicas administrativas que el
Estado aplica, y de esa cuenta dar a conocer cuales pueden ser los procedimientos
adecuados para comprobar la efectividad de las imposiciones normativas del

aparato gubernativo.

Derivado del presente estudio, se logroé identificar que no existe una fuente formal
o normativa que regule u obligue a los partidos politicos en contienda, para que
presenten dentro de sus planes de gobierno, iniciativas claras para hacer llegar
toda la informacion a la poblacion en general, sobre sus politicas a implementar en
su periodo de gobierno, lo que facilitaria a la poblacién acudir a determinada oficina

estatal.

Cabe mencionar que las inconformidades manifiestas en contra de las politicas
publicas implementadas por los gobiernos sin importar sus ideologias, han indicado
que no cumplen en gran manera la aceptacion de la poblacion en general, dada la
situacion que no hay confianza en la gestidén publica ya sea por desconocimiento o

por poca credibilidad en el actuar gubernativo.
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Por otra parte se identifico la necesidad de implementar estrategias de informacién
masiva, pero a manera de censo ya que la poblaciéon desde hace afios sufre de un
alejamiento directo con las entidades del Estado no es nada agradable visitar una
oficina estatal, ya que la falta de control en los operadores publicos dificulta el buen

desempeiio de los mismos.

Por ultimo, se logré establecer la poca literatura de autores guatemaltecos que
hablen sobre el tema del contrato social pudiendo ser este un tema que motive a
los estudiantes a conocer el fondo de los problemas sociales que se dan en una
sociedad guatemalteca que cuenta con una historia reciente de conflictos armados
y de una Constitucion Politica que estd empezando a tener historia por su

temprana edad de vigencia.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe crear una norma que ayude a la
implementacion de un instituto de informacién popular que abarque vy
despeje dudas a la poblacion en general, sobre como funcionan las instancias
estatales, pero que también acepte propuestas de la misma poblacién, que en la
medida de la légica pueda adaptar, para demostrar que la poblacidén si cuenta con

espacios de participacion.

Que el Congreso de la Republica de Guatemala, analice donde corresponda la
reforma de la Ley Electoral y de Partidos Politicos solo después de un exhaustivo
estudio, para incorporar la obligacion de los partidos politicos a presentar de
manera general y especifica un plan de trabajo, donde se incluya el tema de la
informacion a la poblacion en general, que demuestre su efectividad y la de sus

politicas mas generales.

El Estado a través del Organismo Ejecutivo, debera recuperar la confianza de la
poblacién hacia las instituciones estatales, por lo que se enfocara en fortalecer las
oficinas de informacién publica, tomando en cuenta que no se cumple con este
perfil, ademas la capacitacién con temas de sensibilizacién se debera dirigir a los
empleados publicos para la atencidn en general, ya que queda demostrado que en

la actualidad no se cumple a cabalidad con esta mision.
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Que el Ministerio de Desarrollo Social, tome en cuenta cualquier forma de brindar
informacion generalizada y se puede pensar en dar vida a brigadas de informacion
masiva que tengan como objetivo principal, por lo menos una vez por periodo
presidencial y que se dirigiran hacia todo el pais, dando a conocer las politicas
sociales mas importantes del estado, donde la poblacién puede encontrar un apoyo

estatal.

Es necesario que la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, propicie los espacios de dialogo, participacion y analisis,
para que los estudiantes y la poblacion en general se interesen en contribuir a la
solucion de las necesidades, mas generales y los problemas que afectan a
Guatemala; también en el tema de la investigacion se debera motivar y estimular
este tipo de investigaciones, para que los jovenes puedan ser orientados en el

tema de la investigacion social.
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