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Toda diplomacia es una guerra
continua por otros medios
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Resumen: La guerra es juzgada como la tnica solucién cuando
los caminos de la diplomacia no sirven para resolver los conflictos. La
diplomacia es el primer paso para la resolucién de los conflictos y la
guerra como Unica solucién final de ello. Los términos guerra y di-
plomacia fueron las dos actividades interestatales principales de los
reinos europeos durante la Edad Moderna. La guerra fue una activi-
dad feudal que la nobleza se vio obligada a innovar relativamente
pronto debido a la invencién de las armas de fuego, cuya consecuen-
cia inmediata fue la incorporacién de personal especialmente entre-
nado en los ejércitos reales. Otra circunstancia a tener en cuenta fue
la adscripciéon de la nobleza a los cargos de consejero, disponiendo en
exclusividad de los del Consejo de Estado y de Guerra. Como en los
Consejos de Hacienda, Indias, de Castilla, etc., las funciones que
debian desempeifiar los consejeros eran muy diferentes, el recluta-
miento también lo era, encontrandose con frecuencia a especialistas
en derecho.

Abstract: The war is judged to be the only solution when the
paths of diplomacy would resolve the conflict. Diplomacy is the first
step towards the resolution of conflict and war as the only final solu-
tion of this. The terms of war and diplomacy were the two major in-
terstate activities of the European kingdoms during the Modern Age.
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The war was a feudal nobility activity was forced to innovate relati-
vely quickly due to the invention of firearms, whose immediate result
was the incorporation of specially trained in the royal armies. Anot-
her fact to consider was the ascription of nobility for the positions of
counselor, providing exclusive of the Council of State and War. And
on the Boards of Finance, Indian, Castile, etc.., Roles to be played by
the counselors were very different, so was the recruitment, meeting
frequently to legal experts.

Palabras clave: Derecho consuetudinario, embajador, tratados in-
ternacionales, orden juridico, soberania.

Key words: Customary law, ambassador, international treaties, le-
gal, sovereignty.

Sumario: I. Introduccion. II. El derecho de guerra: ius in bellum.
III. La Diplomacia, instrumento del derecho internacional. IV. Orga-
nos externos de la diplomacia clasica. V. Consolidacién de la diplo-
macia moderna. VI. Privilegios e inmunidades. VII. Los Tratados In-
ternacionales. VIII. Celebracién y entrada en vigor de los Tratados
Internacionales. IX. Conclusiones. X. Bibliografia general.

I. INTRODUCCION

La Edad Moderna comprende desde el siglo XV hasta finales del
XVIII. Se caracteriza por tener una sociedad dividida en tres esta-
mentos, una economia basada en la agricultura, y una monarquia ab-
soluta en la politica al mismo tiempo que se apoya en un ejército per-
manente, en los funcionarios, la hacienda, la diplomacia y las
guerras. El interés de establecer un sistema de normas internaciona-
les para proteger las relaciones y los procedimientos entre los dife-
rentes Estados, propicié, durante la Edad Moderna, el nacimiento del
Derecho que regula la Sociedad Internacional contemporanea. La
coexistencia de unos Estados soberanos que se relacionaban entre si
ateniéndose a unas normas, puede considerarse el origen del Derecho
interestatal fundamentado y aplicado en Europa durante los siglos
XVI, XVII y XVIII. La linea de coherencia histérica que siguié su evo-
lucién nos permite rastrear unas reglas elementales, admitidas por los
diferentes Estados, que se convirtieron en el Derecho regulador del
sistema europeo de Estados, germen a su vez del denominado Derecho
Internacional cldsico vigente hasta principios del siglo XXI. Aguilar
Navarro propuso la hipétesis de que el Derecho Internacional, en
sus instituciones y normas, asi como en su técnica juridica esta en
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funcién de las formas histéricas de Organizacién internacional. In-
terpretaciéon histérica y valoracion institucional del Derecho Inter-
nacional forman un criterio explicativo del fenémeno de Organiza-
cién internacional’.

El pensamiento de la Unidad Europea fue preconizada en multi-
ples proyectos a lo largo de este periodo, a pesar de que no podamos
atribuir a todos la cualidad de precursores, pues la mayoria de estos
proyectos primitivos, tan utopicos como generosos de imperio universal,
de paz perpetua y de organizacion internacional [fueron] obra de juris-
consultos o de publicistas de las mds diversas nacionalidades* se em-
penaron en fortalecer la unidad cultural, pero carecian de relevancia
politica y, por ello, la unidad practica de Europa fue siempre mas un
deseo que una verdadera cooperacién entre los Estados para atender
a la necesidad de unir a los diferentes pueblos en organizaciones de
caracter interestatal con el fin de garantizar la paz del territorio
comun®. Se trata aqui pues, de antecedentes, de teorias, conceptos,
normas y estructuras juridicas que no alcanzaron su vigencia y ma-
terializacion hasta el siglo XIX. Ademas, debemos aclarar que usamos
el término Derecho Internacional. La expresion hoy comtinmente em-
pleada en castellano, derecho internacional, tiene su correspondencia
exacta en las demas lenguas romanicas (droit internacional, diritto in-
ternazionale, directo internacional, dret internacional), las cuales la
tomaron de la expresién inglesa internacional law, introducida por Je-
remias Bentham a finales del siglo XVIII. La denominacién tradicio-
nal en dichas lenguas era la equivalencia del ius gentium romano: law
of nations, derecho de gentes, droit des gens, diritto delle genti, directo
das gentes, dret de gents, drept gintilor. Esta forma no se ha perdido, si-
gue usandose por responder a una terminologia clasica* conscientes
de que su empleo, aplicado a periodos histéricos anteriores al siglo
XIX, retroproyecta nociones y situaciones practicas aparecidas con
posterioridad.

! Cfr. CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania del Estado y Derecho Internacional,
Madrid, 1976, Introduccién.

2 PLANAS-SUAREZ, S.: La politica europea v la Sociedad de Naciones, Barcelona,
1935, pags. 29-30.

3 BESNE MANERO, R.; CANEDO ARRILLAGA, J. R. y PEREZ DE LAS HE-
RAS, B.: La Unién Europea: historia, instituciones y sistema juridico, Bilbao, 1998,
pag. 21.

4 Para una aproximaciéon al concepto de Derecho Internacional Publico véase
TRUYOL Y SERRA, A.: Fundamentos de Derecho Internacional Publico, 4* ed., Madrid,
1977, pags. 5-25.
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II. EL DERECHO DE GUERRA: /US IN BELLUM

La ciencia juridica que se desarroll6 en los siglos XVI, XVII y
XVIII, reflexioné sobre el Derecho de gentes y el Derecho positivo,
distinguiendo entre guerras justas e injustas, en un contexto historico
de creciente expansion geografica universal de las potencias europe-
as y de progresiva afirmacién en el interior del continente de la Re-
forma. La doctrina juridica adquirié nuevos fundamentos en su em-
pefio por legitimar el uso de la fuerza armada para que los Estados se
acogieran al derecho a la guerra en veintiséis disputationes, preci-
sando las condiciones de una guerra beneficiara de las normas del ius
in bellum y alcanzaran la libre determinacién de su territorio. Los
postglosadores vieron en el ius gentium, escasamente diferenciado del
ius naturale, un conjunto de normas universales aplicables a todos los
pueblos en todo el orbe, una costumbre comtin o uso de las gentes ba-
sado en la razén natural, a diferencia del derecho positivo o civil, que
tenia en el derecho romano como derecho del Imperio restaurado su
expresion histérica mas importante. La aparicién, junto al Imperio,
de Estados que no reconocian subordinacién juridica alguna con
respecto a él, postulaba una mayor diferenciacion del ius gentium
como ordenamiento juridico propio de la comunidad internacional.
Francisco de Vitoria, el mas importante representante de la escuela
espafiola no tuvo sino que desarrollar la problematica a la luz de la
nueva realidad internacional. Para ello transformé el ius gentium
tradicional en un ius Inter Gentes, al cambiar en la definicién de
Gayo, la palabra homines por gentes: Quod naturales ratio Inter omnes
gentes constituit, vactur ius gentium. Que tal sustituciéon fue cons-
ciente ha sido reiteradamente puesta de manifiesto por los exposito-
res de Vitoria quienes afiaden que las conclusiones de Vitoria estan
conectadas con un fenémeno politico de capital importancia: el des-
cubrimiento y dominio de América por la Corona de Castilla. Pro-
gresivamente la teoria juridica evolucioné desde los primeros analisis
realizados por Francisco de Vitoria® a los de Luis de Molina, quien
formulé los principios justa. En las discusiones de los problemas de
derecho internacional y de ética colonial cabe destacar a Luis de
Molina, fundador de la escuela teolégica el molinismo. Ejercié en
Portugal y se distingui6 por el examen de hechos relativos al mercado

5 Por ello GEORG STADTMULLER considera que el mds importante serd Fran-
cisco de Vitoria (1483-1546), al que con razon se le denomina hoy el fundador del De-
recho internacional moderno, en Historia del derecho internacional piiblico. Traduccion
de Francisco F. Jardon Santa Eulalia. Revisién y notas de Antoni Truyol y Serra. Ma-
drid: Aguilar, 1961.
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de esclavos. Su obra, De iustitia et iure se mantiene dentro de los
postulados de Francisco de Vitoria pero abundando en cuestiones sin-
gulares analizadas, a diferencia de sus predecesores, desde un punto
de vista mas jurista que teologico®. Ambos constituyeron los cimientos
conceptuales de la teoria de Francisco Suarez, quien afiadié nuevas
precisiones para hacer mas flexible y practica la teoria, adaptandola y
acomodéndola al ritmo de los acontecimientos. Estos juristas-te6lo-
gos, al analizar cuestiones concretas como el derecho a la guerra, la li-
bertad de navegacién o la necesidad de un orden juridico interestatal,
colocaban las bases para la consolidaciéon de un sistema europeo de
Estados. También Lalinde nos recuerda, que la maxima creacién de
este lusnaturalismo catélico desarrollado por los autores indicados es
la de un Derecho internacional como conjunto de principios para regu-
lar las relaciones entre paises y que, a diferencia del Derecho de gentes
anterior, se confirma como un Derecho positivo susceptible de ser im-
puesto coactivamente y con la exigencia de estar adecuado al Derecho
natural’.

La Escuela Espariola de Derecho Internacional y sus componentes,
trataron sobre el ius in bellum. Las ideas originales de Francisco de Vi-
toria y Luis de Molina fueron luego desarrolladas posteriormente por
Francisco Suérez, quien teorizé sobre el derecho de guerra en el mo-
mento mas importante de la politica exterior espafiola. En 1584 ex-
plicaba, en el Colegio Romano, el tratado de guerra ejemplificandolo
con las conquistas espafiolas. De estas disertaciones surgié el Tratado
sobre la guerra que publicé en 16138 y en el que sistematizoé toda la 16-
gica de la guerra en torno a dos cuestiones fundamentales: ¢Es licito
hacer la guerra segtn el derecho natural?. Aunque sea licita por su
misma naturaleza, ¢esta permitida a los cristianos?. Para establecer las
soluciones formula tres condiciones como tres nuevos problemas:
primero: sé6lo la autoridad legitima puede declarar la guerra; segunda:
la causa justa es titulo de guerra y tercera: las hostilidades deben de-
sarrollarse segin las normas de la justicia y la equidad. La obra de
Francisco Suérez influy6 sobre sus contemporaneos, destacando por
su claridad expositiva. Est4 considerado el mayor te6logo de su orden
y en general de comienzos de la Edad Moderna. Sus dos obras prin-

¢ Véase STADTMULLER, G.: Historia del derecho internacional piiblico, op. cit. Es-
pecialmente el capitulo: la formacién del Derecho Internacional Espariol, pags. 121-
130.

7 PINA HOMS, R.: Fundamentos juridicos de Europa. Apuntes para una Historia
del Derecho Europeo, Palma, 2001, pag. 122.

8 SUAREZ, F.: Tractatus de legibus ac de Deo Legislator: in decem libros distributus.
Antuerpiae: Toannem Kerbergium, 1613.
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cipales Disputationes metaphysicae y De legibus ac Deo legistatore fue-
ron quemadas en Inglaterra bajo el reinado de Jacobo I (1603-1625),
como peligrosas para la seguridad del Estado®. Para alcanzar res-
puestas, Suarez fundamenté conceptualmente su teoria en los princi-
pios del poder legitimo y de la causa justa de Francisco de Vitoria y
Domingo de Soto, preocupado por establecer la conquista como me-
dio de adquisicién de la soberania territorial y demostrar que el prin-
cipio de soberania aparecia sujeto al Derecho Divino, Natural y de
Gentes. El principio de jurisdiccién de Diego de Covarrubias y el ana-
lisis juridico de Baltasar de Ayala, junto al concepto técnico de nocens
et innocens de Domingo Banez ocupan todo el capitulo séptimo de su
obra que destaca, entre todas las de su tiempo, por dotar de coheren-
cia sistemaética a todos los principios dispersos de la escuela espafiola.
Menos original que Francisco de Vitoria y Domingo de Soto, sin la pe-
netracion juridica de Diego de Covarrubias y Baltasar de Ayala, menos
critico que Gregorio de Valencia, menos légico que Gabriel Vazquez,
sin anadiduras a los comentarios de Domingo Bafiez, ni a los capitulos
del jesuita Luis de Molina, pero mas sistematico que todos ellos, con
un método positivo y l6gico construyé un tratado completo de guerra
que sintetizaba y actualizaba toda la doctrina de la escuela espafola
de derecho internacional'.

De igual forma, el holandés Hugo Grocio, hizo suyas las ideas de
Vitoria, en el sentido de que consideraba la injuria causa justa para
iniciar un conflicto bélico, si bien, a diferencia del dominico espaiiol,
incluia las guerras preventivas, al admitir que también era justa una
guerra por futuras injurias. Jame Brown Scout compatriota de Grocio
escribe que el Mare liberum no tiene sino el valor de un estudio bien
hecho de segunda mano, tomado a préstamo de la sabiduria espafno-
la; desarrollo en su primera mitad de la idea directriz debida a Vito-
ria: cada pueblo tiene derecho a visitar a los otros y a comerciar con
ellos; Prosigue el tema Vazquez, segiin el cual un derecho exclusivo
de navegar sobre el Océano en todo o en parte no puede ser admitido
en provecho de una nacion, cualquiera que sea. En la conferencia an-
glo-neerlandesa de Londres, 9 de mayo de 1613, se cita a Grocio y en
1618 el embajador inglés en la Haya recibe una comunicacién del
Rey para que frene las tesis holandesas, no se dejard enseriar Derecho

° Véase STADTMULLER, op. cit., pag. 143) y MIAJA DE LA MUELA, A.: Intro-
duccién al Derecho Internacional Piiblico, 6* ed., Madrid, 1955, pags. 287-288.

10 SUAREZ, F.: Guerra, intervencion, paz internacional. Estudio, traduccién y no-
tas por Luciano Perena, Madrid, 1956, pag. 12 y ss.

1 GROCIO, H.: De la libertad de los mares. Prélogo de Luis Garcia Arias. Traduc-
cién de V. Blanco Garcia y L.
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de gentes ni por ellos, ni por su Grocio''. Con el transcurso del tiempo
la doctrina distinguié entre guerra justa y licitud. Por ello, los Estados
cumplimentaban rigurosamente las formalidades obligadas para de-
clarar la guerra mientras que se desentendian de la causa que les
guiaba, fortaleciéndose asi el derecho soberano de los Estados a hacer
la guerra, cuya legitimacién se amparé en el recurso de ejercerlo
como una prerrogativa soberana y como una funcién natural del Es-
tado. Fue el Jurista francés Juan Bodino (1530-1596) quien acuiié el
término de soberania para caracterizar a los Estados independientes.
En su concepcién, la soberania era la summa potestas in cives ac
subditos legibus que soluta potestas, bien entendido que aunque se-
mejante poder del Estado se desligaba de las leyes, aparecia sujeto sin
embargo al Derecho Divino, Natural y de Gentes. Fue un decidido ad-
versario de la concepcién de Maquiavelo, a pesar de que muchas de
sus opiniones habian penetrado en la sociedad de la época y se
habian revestido de legalidad juridica. Bodino, en su obra Six livres de
la république ofrece una exposicién moderna de la teoria de la sobe-
rania politica, declarando que ésta ya no emanaba del principe sino
del Estado, cuyo poder radicaba en su capacidad legislativa. El poder
del Estado en los Estados absolutos, era, en teoria, ilimitado y abar-
caba la legislacion, la administracién y la jurisdiccién. Una division
de los poderes era desconocida. El antiguo paralelismo de una co-
munidad de Estados cristianos y otra de Estados no cristianos en-
contro su continuidad en la Edad Moderna, cuyo substrato se amparé
en la concepcion de un derecho interestatal europeo que regia en
los territorios de los pueblos indigenas de las colonias!'?.

La guerra es juzgada como la tnica solucién cuando los caminos
de la diplomacia no sirven para resolver los conflictos. La diplomacia
es el primer paso para la resolucién de los conflictos y la guerra
como Unica solucién final de ello. Histéricamente, los intentos a nivel
internacional, para resolver los conflictos, fueron llevados a cabo
mediante la diplomacia. La guerra era algo a lo que ninguna nacién
queria llegar. Un peligro armado suponia el ejercicio de la violencia
en las personas y los bienes del adversario, pero la exterminacién del
enemigo y la entera destruccion de sus medios de subsistencias con-
travenian las mas elementales consideraciones éticas y juridicas. Asi
lo expuso primero Francisco de Vitoria: Es licito en la guerra hacer
todo lo que sea necesario para la defensa del bien puablico'3. Francisco

12 Véase BODIN, J.: Les six livres de la Républigue. Traducciéon de Gaspar Anastro
Isunza y estudio preliminar por José Luis Bermejo Cabrero, Madrid, 1992.

13 In bello licet omnia facere quae necesaria sunt ad defensionem boni publici, en Vi-
toria, Francisco de.: Relectio posterior de Indis sive de Jure belli hispanorum in barbaros.
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Suérez, por su parte, formulé el principio como un derecho y un de-
ber al concretar sus limites: Una vez comenzada la guerra y durante
todo el tiempo que duran las hostilidades, es justo inferir al enemigo to-
dos los davios que parezcan necesarios para obtener la satisfaccién o
para conseguir la victoria, siempre que no impliquen injusticias directas
contra los inocentes. Porque si es licito el fin, también lo serdn los me-
dios necesarios'*. Las declaraciones doctrinales reclamaban una ade-
cuada proporcion entre la causa de la guerra y los dafios que ésta ine-
vitablemente acarreaba y en este sentido se expres6 Hugo Grocio: Es
licito en la guerra lo que es necesario para alcanzar el fin'®. Las conse-
cuencias de este incipiente principio de equidad se dejaron notar en
los sucesivos tratados internacionales que modificaron su contenido
y finalidad. Ya no se tendia exclusivamente a la conservacién de la
paz, también se procuraba evitar las guerras previstas o las que de an-
temano se consideraban inevitables. Extremo que reclamaba los bue-
nos oficios o la mediaciéon de las potencias europeas, practica que
sustituia la jurisdiccién arbitral tan desarrollada durante la Edad
Media y que a lo largo del siglo XVII sufrié un importante retroceso'®.

Las monarquias europeas, constantemente necesitaron un po-
derio militar para imponerse a sus rivales exteriores y solucionar los
obstaculos que le venian desde el interior, pero hacer la observacion
que para que existiera ese ejército de forma estable y poderoso (nu-
meroso), era necesario crear unas estructuras politicas y fiscales
para su sustento que solo lo podian lograr las grandes monarquias.
Para ello el desarrollo de la artilleria fue clave en la evolucién de la
guerra en el periodo bajomedieval. Ademas de revelar la termina-
cién de prolongados conflictos como por ejemplo en Espana con
Granada (1482-1492), la artilleria terminé con los proyectos defensi-
vos que tenfan planeadas las guerras feudales dando comienzo a la
llamada la guerra ofensiva de corrientes. Con la salvedad de que su
enorme costo, hizo que se circunscribieran las guerras a las grandes
monarquias, dando lugar a ello al fortalecimiento del Estado.

En Espana y para imitar de Francia, los reyes castellanos gra-

Utilizamos la traduccién espafiola de la obra Reelecciones sobre los indios y el Dere-
cho de la guerra, Buenos Aires, 1946, pag. 136.

14 SUAREZ, F.: De Bello. Hemos utilizado la traduccién espariola que figura en
Guerras. Intervencion. Paz internacional, Madrid, 1956, pag. 107.

15 GROCIO, H.: De la libertad de los mares, op. cit., caps. L y II, pag. 64.

16 En el Occidente cristiano el arbitraje habia adquirido una relevancia singular.
Mediacion y arbitraje papales o realizados por soberano adquirieron durante la Edad
Media un cierto desarrollo, a veces muy importante. Cfr. MARINO, F. M.: Derecho In-
ternacional Piiblico, 3* ed. Madrid, 1999, pag. 44.
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cias a sus recursos humanos y econémicos fueron los tnicos que
crearon un ejército moderno al estilo francés. Con Juan II (1406-
1454) se crea el cuerpo de Guardas Reales. Pero fueron los Reyes
Catélicos los que crearon un verdadero ejército o maquinaria bélica
para destruir al enemigo comenzando su demostracién en la guerra
de Granada. A partir de entonces, Espafia muestra ante Europa su
poderio y su voluntad politica durante mas de un siglo.

En resumen, en esta época decay6 el recurso al arbitraje mientras
se desarrollaban las embajadas permanentes, al tiempo que se insti-
tufan normas consuetudinarias relativas a los elementos del Estado:
la poblacién, el territorio, la determinacién de las fronteras y el poder
independiente. El comportamiento de los Estados en sus relaciones
interestatales era la mas de las veces politico y no juridico. Su con-
ducta respondia con mucha frecuencia a la consecucién y satisfac-
cion de sus intereses de poder y no a las pautas que exigia el Derecho.
Desde esta perspectiva, la soberania tampoco era ilimitada, incluso
los Estados mas poderosos se vieron constrefiidos a una cierta mo-
deracion en el plano politico, aceptando las limitaciones que resulta-
ban de sus relaciones con otros Estados independientes. Se puede
afirmar que en la practica general y por la via de la reiteraciéon se ins-
titucionalizaron diferentes clausulas convencionales como la del tra-
to de la nacién mas favorecida y el compromiso de no confiscacién
de bienes. La politica de equilibrio se convirtié en regla general, de-
sarrollando las relaciones de interdependencia entre los diferentes Es-
tados como una necesidad.

ITII. LA DIPLOMACIA, INSTRUMENTO DEL DERECHO
INTERNACIONAL

Dentro de la historia de la diplomacia y dentro de este trabajo, hay
que destacar dos etapas o ciclos que contienen las siguientes carac-
teristicas mas significativas:

Primera etapa. Comprende desde los origenes griegos hasta el si-
glo XV. Las notas mas significativas son: por un lado su caracter
moévil o eventual, como consecuencia de que se solo eran enviados
embajadores cuando tenia que resolverse asuntos precisos, como
por ejemplo las conclusiones de los tratados de paz, declaraciones de
guerra, alianzas, etc., y por otro lado la segunda nota significativa que
hemos de sefalar, era el caracter informal de tales conversaciones o
tratados motivado todo ello por no tener establecidas reglas fijas
para su desarrollo.
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Segunda etapa. En la que se desarrollan los grandes descubri-
mientos y resplandece el Renacimiento, dando lugar a que cada pue-
blo o nacién tenga su propia exégesis dentro del contexto de Europa.
En la diplomacia de esta época, lo mas significativo de este periodo,
es que adquiere un caracter permanente, gracias a que Italia en el si-
glo XV da el caracter de permanente a sus enviados, En general esta
admitido que en Venecia se da por primera vez una reglamentacion
sobre las funciones diplomaéticas y aparece la figura de Ambasciatore
(Embajador) como representante de los enviados permanentes de
los estados, Ya en el siglo XVII se generaliza el término Ambasciato-
re (Embajador). Con anterioridad a este siglo se utilizan términos
como Legatus y su equivalente Nuntius para designar al funcionario
que hoy se conoce como Jefe de Misién. Por otro lado tenemos que
las reglas establecidas en esta época no son del todo precisas, pro-
duciéndose constantes violaciones y abusos en lo referente a los pri-
vilegios e inmunidades de estos personajes. Pero quiza donde mas se
signifique estos abusos, son en las precedencias en lo relativo al ce-
remonial y protocolo, dando lugar a constantes conflictos, Otra de las
notas que podemos sefialar, es que no existe una verdadera carrera
diplomatica con motivo de que los enviados eran solo personajes
elegidos por el monarca de entre grandes figuras de juristas o alta no-
bleza. Por consiguiente, el enviado o embajador era la representacién
del monarca; pero no representaba al Estado. Por ultimo debemos
senalar la parte mas importante de este periodo y es la misién que
desarrollaban los enviados a otros estados, cual era la misién de vi-
gilancia y observacién. No cabe ninguna duda sobre la labor que
desarrollaron en este periodo las misiones diplomaticas ya que se
convirtieron en centros de espionaje e intriga. Sefialar por dltimo que
el tratado de Westfalia (1648) simboliz6 un equilibrio en las relacio-
nes entre los estados europeos, demandando una vigilancia cons-
tante y a la vez reciproca de las propias naciones, dando lugar a
una justa contribucién para generalizar el sistema de Diplomacia
permanente en Europa.

A pesar de que la diplomacia en lineas generales es tan antigua
como las relaciones entre los pueblos, su institucionalizacién me-
diante la creaciéon de legaciones permanentes se inicié en la Repu-
blica de Venecia, durante la segunda mitad del siglo XV. La necesidad
de los distintos Estados de mantener relaciones comerciales se ma-
nifest6 en el fortalecimiento de la institucién consular. Conforme al
principio de personalidad de las leyes vigentes en la Edad Media,
los comerciantes extranjeros solian organizar pequefias comunidades
a las que se les otorgaba cierta autonomia, entre ellas, la de contar
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con unos Magistrados especiales que fueron el origen de los agentes
consulares.

El resultado de las relaciones comerciales es que se fue estable-
ciendo un estatuto privilegiado, dentro del cual tuvo cabida la desig-
nacion de jueces especiales, que a partir del siglo XII tomaron el
nombre de cénsules. Estos fueron ampliando sus funciones, inclu-
yendo también la defensa y proteccién de los intereses de su Estado
de origen y de los nacionales de éste, llegando a asumir cierta repre-
sentacion oficial del Estado en el siglo XVI. A partir de entonces,
con el ensanchamiento y afirmacién del poder estatal, las funciones
consulares en lo relativo a sus funciones comerciales y en materia de
navegacién se ampliaron, y, como consecuencia, aumentaron en im-
portancia.

Las figuras de embajadores eran vistas como agentes que un Es-
tado enviaba ante otro Estado para desarrollar las relaciones inter-
nacionales entre ambos. Las funciones de los agentes estatales podian
ser multiples, pero todas ellas estaban directamente relacionadas
con las relaciones diplomaticas, normalmente de paz. Para resolver
las crisis interestatales influidas por factores de indole econémica,
politica, territorial, social, etc., creadas por los propios Estados, cuya
prolongacién podia poner en peligro el mantenimiento de la paz, se
empleaban preferentemente las negociaciones diplomaticas direc-
tas: conversaciones directas, intercambio de notas diplomaticas, de
propuesta, declaraciones comunes o generales para finalizar me-
diante acuerdo entre las partes. Se trataba de métodos diplomaticos
por excelencia y constituian el medio mas importante de arreglo,
siendo también el mas rapido pues las conversaciones directas entre
las partes no necesitaban de formalidades especificas y podian ser
tratadas con mayor discrecién e incluso en secreto. Con frecuencia
las negociaciones directas estaban previstas en los tratados con la
funcién de definir el objeto de la diferencia y los términos generales
de la controversia.

Uno de los efectos de la consolidaciéon del Estado fue la necesidad
de organizar la actividad burocratica que generaba. En Espaia, la
profesionalidad de Felipe II, junto a la diligencia y capacidad que
mostraron algunos de sus secretarios, institucionalizé un cuerpo de
oficiales reales.

El gobierno necesitaba secretarios para redactar los reglamentos,
escribanos para transcribirlos y una multitud de oficiales menores
para asegurar su cumplimiento, junto con ministros de otro nivel para
asegurarse de que los primeros habian cumplido con su cometido.
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Todo esto requeria una inmensa burocracia que habia que reclutar y
preparar [...]'7.

En la Monarquia Hispana, la administracién central se distri-
buy6 entre diferentes consejos, siendo el de Estado el encargado de
los asuntos de guerra y los negocios del extranjero.

Los términos guerra y diplomacia fueron las dos actividades inte-
restatales principales de los reinos europeos durante la Edad Moderna.
La guerra fue una actividad feudal que la nobleza se vio obligada a in-
novar relativamente pronto debido a la invencién de las armas de
fuego, cuya consecuencia inmediata fue la incorporacién de personal
especialmente entrenado en los ejércitos reales. Otra circunstancia a
tener en cuenta fue la adscripcion de la nobleza a los cargos de con-
sejero, disponiendo en exclusividad de los del Consejo de Estado y de
Guerra. Como en los Consejos de Hacienda, Indias, de Castilla, etc., las
funciones que debian desempefiar los consejeros eran muy diferentes,
el reclutamiento también lo era, encontrandose con frecuencia a es-
pecialistas en derecho. La alta nobleza deseaba y aceptaba los cargos
palatinos pero no se sentia interesada por las magistraturas, es decir,
empleos ocasionales no vinculados a una carrera. Rara vez aceptaban
un empleo!® atendiendo a esas responsabilidades. Otros cargos que le
estaban reservados a la aristocracia, eran los cargos de embajador?!?,
gobernador o virrey, nombramiento que dependia también del Con-
sejo de Estado. De manera que podemos considerar que, tan apeteci-
dos como el cargo de Consejero de Estado era el de virrey, especial-
mente en los territorios italianos, que aseguraban poder y prestigio, y
a veces estaban acompanados de importantes ingresos. Los virreina-
tos, especialmente los italianos proporcionaban mas y mejores remu-
neraciones oficiales. Pero lo sustancial eran los ingresos extraordina-
rios, que incorporaban una serie de conceptos como ayuda de costa,
remuneracion de funciones militares anejas o ingresos per soldi, pro-
pine, luminaria e altro. Y esto cuando ya se habia abolido la costumbre
de que tanto en Napoles como en Sicilia se diera a los virreyes una
parte del donativo que, en el primer caso, en 1610 alcanzé la suma de
300.000 ducados, bajo la excusa de que eran para la vicerregina®.

17 En ELLIOTT, J. H.: Espasia y su mundo, 1500-1700, Madrid, 1991, pag. 37.

18 Véase BARRIOS, F.: El Consejo de Estado de la Monarquia espaiiola: 1521-
1812, Madrid, 1984, pag. 159.

19 Véase BENAVENTE y BENAVIDES, C.: Advertencias para reyes y embajadores,
Madrid, 1643.

20 Cfr. YUN CASALILLA, B.: «La aristocracia castellana en el seiscientos. ¢Crisis,
refeudalizacién u ofensiva politica?» en Revista Internacional de Sociologia, 1, (1987),
pag. 87.
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El desarrollo de la embajada por lo general era honrosa pero con
menos expectativas de enriquecimiento que los virreinatos. Lo nor-
mal era la adscripcion de las embajadas a miembros de la nobleza,
con preferencia por los castellanos, pero no todos los aristocratas
podian aceptar cualquier embajada, las habia honrosa a la vez que
ruinosa, razon por la que era importante elegir convenientemente al
embajador. Durante el siglo XVII se escogieron como embajadores
a unos nobles que presentaban unas caracteristicas muy particula-
res, aunque muy diferentes en cuanto a métodos de actuacién, to-
dos ellos combinaban la astucia, la cautela, la amenaza y la violen-
cia en dosis adecuadas para negociar por los intereses de su
soberano. Representaban en Europa el prestigio que anhelaban re-
cuperar para la Monarquia Espafiola. El interés de la aristocracia
por estos empleos no radicaba exclusivamente en la fortuna, el
prestigio y la promocién eran un escalén en el cursus honorum de
su carrera que bien podria finalizar en el seno del Consejo de Esta-
do. Este era el 6rgano donde practicamente se decidian los asuntos
mas importantes de la Monarquia esparfiola y el que se preocupaba
fundamentalmente de distribuir y regular las relaciones diplomati-
cas interestatales?'.

Como consecuencia de los Tratados de Westfalia y Augsburgo, Eu-
ropa centro sus relaciones interestatales en los Tratados, encamina-
dos no sélo a excluir la guerra, sino a eliminar las tensiones entre los
Estados y a desarrollar la paz. De ellos surgié un derecho publico fun-
damentado en el derecho de gentes europeo que constituy6 la base
del Derecho internacional clasico que perdurara hasta después de la
primera guerra mundial??. Ejemplo de tratados que fundamentaron
los intereses estatales sobre la existencia de un Derecho Natural
comun a la humanidad fueron el Tratado de Utrecht de 1713 entre
Francia, Reino Unido y entre el Reino Unido y Espafia y el Tratado
entre Espafia y Portugal (1778). En este contexto son famosos los tra-
tados de Oliva (1660) celebrado entre Suecia, Polonia y Prusia. Los
tratados de Nimega (1678) mediante el que Luis XIV obtuvo el Fran-
co Condado y Ryswick (1697) entre Francia y Holanda (también Es-
pana) que garantizaba los territorios cedidos por Francia a Holanda,
asi como los de Nystad. Este ultimo, celebrado en 1721 dio a Rusia

2t MATTINGLY, G.: La diplomacia del Renacimiento. Traducido por el Conde de
Campo Rey. Madrid, 1970, pag. 360.

22 NUSSBAUM, A.: Historia del Derecho internacional, Madrid, RDP, 1949, pag.
92 (Con adiciones sobre Historia de la doctrina hispanica del Derecho
internacional).
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los territorios de Estonia, Livonia, Ingria, Isla de Oesel y una parte de
Carelia y Finlancia con la ciudad de Viburgo?:.

IV. ORGANOS EXTERNOS DE LA DIPLOMACIA CLASICA

El ejercicio de la practica diplomatica cre6 dos clases de agentes:
los nuncios y los procuradores. El nuncio era un mensajero que ha-
blaba en nombre de su mandante. El procurador, por el contrario, ca-
recia de caracter representativo simbdlico, pero estaba facultado
para negociar. Hasta el siglo XVII, a la mayoria de los embajadores se
les llama indistintamente Embajadores y Procuradores hasta que este
altimo vocablo fue desplazado por el de plenipotenciario. Juan Anto-
nio de Vera, poeta, militar, intelectual y cortesano, publicé El Emba-
jador en 1620%*, traducido al francés y al italiano con un titulo mas
amplio, La parfait Ambassadeur, el cudl, debido a la frecuencia con
que se cita debi6 ser uno de los libros sobre diplomacia mas respeta-
do. Sobre el arte de la diplomacia y la conduccién de las relaciones
internacionales escribieron ademas, Francis Bacon, el Duque de
Sully, Fra Paolo Sarpi y el Padre Mariana.

Anteriormente a la salida de su pais, los embajadores recibian
los documentos que su misién requeria: credenciales, instrucciones y
acaso plenipotencias. Todo embajador tenia que estar provisto de
credenciales. Los poderes, como las credenciales eran documentos
publicos, pero a diferencia de éstas eran sumamente precisos. Por lo
general autorizaban al portador a firmar un texto determinado. Mas
raros eran los casos en los que se autorizaba al portador a firmar
cualquier acuerdo?®. En las instrucciones escritas que se daban a los
enviados se les senalaba sus objetivos principales: como debian tratar
de alcanzarlos, qué podian conceder y dénde debian mantenerse fir-
mes. No revestian el caracter publico de las credenciales y hasta fi-
nales del siglo XV fueron consideradas documentos privados reser-
vados en exclusiva para el propio embajador. Por eso, aun estando
suscritas por el mandante, no comprometian en nada a éste; y las

23 Vid. MARTENS, F. de.: Tratado de Derecho internacional. Prélogo y notas de J.
Fernandez Prida, Madrid, pags. 133-134.

24 Juan Antonio de VERA.: El Embajador, Sevilla, Lyra; 1620. Fue traducido al
francés y al italiano con un titulo mas amplio: La parfait Ambassadeur (El perfecto em-
bajador).

25 AHN. Estado, leg. 2798-1. Reynado del s°" d" Felipe. Copias auténticas y simples,
con algunos documentos originales de Tratados de Paces, Treguas, neutralidades y Ca-
pitulaciones. Tratados 1599.
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Chancillerias, en general, al no tenerlas por documentos ptiblicos, no
guardaban formas especiales en su redacciéon. Eran simplemente do-
cumentos privados que por cortesia podian ser ensefiados e incluso,
como signo de confianza, se recomendaba que se leyeran ciertos pa-
sajes en la audiencia publica de recepcién al embajador. Rosier pro-
ponia a los embajadores que leyesen en alto pasajes de sus instruc-
ciones pero que no las dejaran salir de sus manos. Menciona incluso
la artimana de confeccionar dos juegos de instrucciones, uno para ser
ensefnado y otro secreto que contuviese las verdaderas orientaciones
de su misién?®.

V. CONSOLIDACION DE LA DIPLOMACIA MODERNA

Como resultado de la Paz de Cateau-Cambrésis (1599) ya no se
produjo en Europa otra reunién general de las grandes potencias, ni
hubo intentos serios de resolver las cuestiones pendientes hasta el
Congreso de Westfalia (1648). Desde 1534 se redujeron los contactos
diplomaticos, salvo un espacio breve en el reinado de Maria I, Ingla-
terra ya no mantuvo Embajador en Roma y sus relaciones con Vene-
cia fueron irregulares. Los venecianos, por su parte, ni mandaron
Embajador residente a Inglaterra ni lo recibieron. En el resto de Eu-
ropa también disminuyeron las representaciones diplomaticas en la
medida que los Estados anfitriones fueron considerando las Emba-
jadas como centros de irradiaciéon de ideas extrafias y subversivas. La
simple posibilidad de celebrar una Comunién anglicana en el conti-
nente estuvo a punto de suspender las relaciones Anglo-Imperiales en
1551 y cuando se suscité de nuevo la cuestion en 1568, se interrum-
pi6 la representacion inglesa en Espana. Espafia mantuvo a su re-
presentante en Londres unos quince afios a costa de mantener unas
relaciones l6gicamente muy limitadas.

Entre finales del siglo XVI y principios del XVII se produjo un
nuevo impulso de la diplomacia. Tras la Paz de Vervins (1598) entre
Espana y Francia, y entre Espafia e Inglaterra en 1604, empezaron a
restablecerse, paulatina y cautelosamente, los contactos diplomaticos.
Los Embajadores Residentes se habian convertido en el instrumento
politico principal para la continua vigilancia y reajuste del poder en
Europa. Eran a la vez los agentes y los simbolos de un sistema de pre-

26 Esta practica fue comun en el siglo XVI segtin recuerda MAULDE-LA CLA-
VIERE, II, pags. 119-154; y D. MARZI.: La Chancilleria della republica florentina,
1910, pag. 353, citado por MATTINGLY, G.: La Diplomacia del Renacimiento, op.
cit., pags. 83-89.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 10, 2012 197



EuLoGI0 FERNANDEZ CARRASCO

siones diplomaticas. La funcién principal del Embajador era enca-
minar una corriente continua de informacion a su gobierno, convir-
tiéndose en politicos valiosos para los monarcas, a partir de entonces
comenz6 la diplomacia moderna. En una carta escrita a Felipe III por
Juan Velasquez en Madrid el 28 de enero de 1599, explica cémo debe
funcionar el servicio de inteligencias. Velasquez solicitaba al monar-
ca, una cédula general confirmando su cargo y reconociendo sus
funciones, que del dinero gastado en esta materia sélo tuviese que dar
una relacién jurada anual o semestral y que todas las inteligencias y
espias que asta agora ha havido y ay y adelante hubiere, acudan a mi
para que las oya y examine sus avisos y procure entender sus intencio-
nes y apure las verdades u mentiras y saque la sustancia de todo para
quenta a Vuestra Majestad dello y a sus Consejos de guerra y estado;
pedia, asimismo, una cédula universal, por la cual le remitiesen todos
los despachos dirigidos a él que llegasen a los puertos de mar y las
personas que viniesen a verle, en compania de alguien si habia algu-
na sospecha, cubriendo él los gastos; y acababa sefialando las difi-
cultades con que emprendia esta tarea: suplico a Vuestra Majestad se
acuerde de en el estado que se comienza esta obra que es con tan poca
luz ni aparejo para ella de espias, porque si no son las pocas que yo ten-
go no se otras. Estos problemas tienen relacién directa con el inci-
piente desarrollo de un servicio de espionaje, ademas de confirmar la
existencia de redes de confidentes alimentadas y creadas por virreyes
y embajadores?’.

VI. PRIVILEGIOS E INMUNIDADES

Realmente la inmunidad del Estado tiene su raiz en teorias tem-
pranas relativas a la inmunidad personal de los soberanos o jefes de
Estado. Esa inmunidad personal frente a la jurisdiccion de los tribu-
nales de otros Estados fue un concepto relativamente poco tratado
por la doctrina. Se aceptaba mayoritariamente que el fundamento
original de la inmunidad radicaba en la cortesia o comitas, sobre
cuya base los soberanos extendieron a otros sus propias inmunidades.
Poco a poco, la reciprocidad, la buena fe y la defensa del propio in-
terés dieron origen a normas consuetudinarias en esta materia. De to-
das maneras, ni las disposiciones legislativas de los Estados europeos
anteriores al siglo XIX ni la practica jurisprudencial hacen referencia
a ningun principio de inmunidad de los soberanos. Fue a partir de

27 AGS., Estado. Castilla, leg. 183, f. 78. También véase ECHEVARRIA BACIGA-
LUPE, M. A.: La diplomacia secreta en Flandes, 1598-1643, Vizcaya, 1984.
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este siglo cuando se comenzoé a discernir la moderna teoria de la in-
munidad del Estado y su practica. La apariciéon de una regulacion de
las condiciones diplomaéticas, entendidas como conjunto de reglas
juridicas precisas, solo fue posible desde que existi6 el sentimiento de
comunidad internacional.

Uno de los valores del soberano, como era el derecho de repre-
sentacion, se fundé en la suposiciéon de que el poder supremo del Es-
tado se concentraba en su persona. Sobreentendiéndose que para la
aplicacién de este derecho, los hechos y la situacién juridica dis-
ponian semejante suposicién. El monarca poseia, por consiguiente, el
derecho de representacién dentro de los limites en que este derecho le
era reconocido por las leyes de su pais. Segtn la costumbre interna-
cional y la practica judicial, al principe se le reconocia el derecho de
extraterritorialidad en virtud del cual, cuando se hallaba en territorio
extranjero, no estaba sometidos a la accién de las leyes ni de las au-
toridades locales. Para explicar este derecho se creé una ficcién,
segun la cual, los soberanos no abandonan nunca su propio territorio,
aun cuando residiesen en el extranjero.

Seria conveniente destacar entre los teéricos la obra de Bernard
du Rosier, que contiene algunas observaciones sobre los privilegios e
inmunidades de los embajadores conforme a la doctrina de la épo-
ca?8. Para Rosier los embajadores gozaban de inmunidad, en su per-
sona y bienes, mientras ejercian su cargo. Este privilegio estaba con-
sagrado en el derecho civil y en el canénico, sancionado por la
practica y garantizado por la autoridad de los Estados.

Restringir la libertad de un embajador, golpearle o lesionarle era
una accion delictiva penada con la muerte. El embajador no podia ser
demandado ante cualquier tribunal, ni estaba obligado a responder
por actos previos al inicio de su misién. Tampoco era objeto de re-
presalias por las acciones o deudas de sus nacionales, estaba exento
de toda responsabilidad e imposicion fiscal o tasa que gravase los bie-
nes y objetos necesarios para su misiéon. Inmunidades que se ex-
tendian a todos los componentes de su séquito.

Senalar al autor inglés, Ricardo Zouch (1589-1660), abogado y

28 Ensend6 derecho en la Universidad de Toulouse y escribié un Breve tratado de los
Embajadores (1436), cuando se encontraba en la corte del rey de Castilla. Concebido
como un manual con consejos practicos para los diplomaticos. Se amparaba en la
doctrina del Digesto, lib. VII, 17; Partidas, lib. VII, tit. XXV, ley 9; los pasajes de Bar-
tolo, op. omn, 1.1, 269,500; 11, 11, 666-667; 111, 11, 666,683; IV, 11, 485; y para el pen-
samiento del siglo XV, G. DE VILADIEGO, op. cit.; y MARTIN DE LODI, De Legato.
Mattingly, La diplomacia del Renacimiento, op. cit.
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miembro del Tribunal del Almirantazgo inglés, quien escribié una
obra Solutio questionis veteris et novae, sive de Legati delinquentis in-
dice competente, donde estudiaba casos concretos del derecho de le-
gacion analizando con detalle cualquier situacién prevista. Para el
caso de que el embajador realizara actividades impropias de su cargo,
por ejemplo espionaje, homicidio, violacién, robo o deudas impaga-
das, contraidas durante una misién se consideraba que podia ser
eximido del cargo y juzgado por el tribunal competente. Este, era el
de Corte, pues los asuntos de la diplomacia se reservaban para el tri-
bunal de mayor rango. La ley aplicable era el Derecho Civil Romano
que, como Derecho Comun de la Cristiandad, estaban obligados a
aplicar, llegado el caso, todos los Principes, sin que pudiera alegarse
el principio de personalidad de las leyes. Sobre estos extremos no
habia dudas ni desacuerdos, eran aceptados unanimemente y los
problemas especificos surgieron cuando los Estados empezaron a
utilizar la diplomacia permanente con otros fines, camuflando sus
objetivos y valiéndose de cualquier medio para obtener la informa-
cién que les interesaba.

A comienzos del siglo XVII, los embajadores estaban acostum-
brados a asumir responsabilidades para defender los intereses de su
rey. A menudo aprovechaban la informacién que les llegaba a través
de personajes que no tenian vinculacién oficial alguna con la emba-
jada y a los que compensaba mediante favores, pago de pensiones o
simplemente mediante el soborno. Cuando los paises anfitriones
abrigaban sospechas acerca de las actividades de algiin Embajador,
detenian sus correos y abrian sus despachos. Durante el siglo XVII se
arbitraron distintos sistemas de cifra para eludir estos controles y los
expertos se esmeraban en descifrar, cuanto antes, las nuevas claves®.

VII. LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Las cancillerias se constituyeron institucionalmente interfiriendo
profundamente en la redaccion y vigencia de los tratados®, estable-
ciéndose una practica peculiar que desarroll6 cierta estabilidad y
permanencia en las relaciones interestatales, a pesar de que hasta el

29 Sobre las claves en el Renacimiento, véase ALCOCER, M.: «Criptografia Es-
panola» en Boletin de la Academia de la Historia. 1934, pags. 105 y 331 y 1935, pags.
107 y 603.

30 MIAJA DE LA MUELA, A.: Introduccion al Derecho Internacional Piiblico, 6* ed.,
Madrid, 1974, pag. 125, El tratado como fuente del derecho internacional y como ne-
gocio juridico.
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siglo XVII no puede hablarse de la existencia de verdaderas normas
consuetudinarias. La preocupacién primordial de esta regulacion
era concertar las relaciones entre las potencias europeas, cuyo obje-
tivo principal se dirigia a mantener el equilibrio entre ellas evitando
que ninguna alcanzara una preponderancia relevante. Consolidado el
sistema europeo de Estados, durante el siglo XVIII se desarroll6 en la
practica la teoria de los Estados. Esta teoria encontr6 su mejor ex-
presion doctrinal en la obra del suizo E. Vattel®!, quien aseguraba que
una nacién tenia derecho a todo lo que es necesario para su conserva-
cién y en general, a todas las cosas sin las cuales no pueden perfeccio-
narse ni ella ni su Estado®.

En este estado tal teoria intentaba sintetizar los principios del
Derecho de Gentes racionalista con el Derecho de Gentes positivo,
cuya practica mas inmediata y relevante se nutria en Europa no del
principio de igualdad entre las naciones sino més concretamente de
los tratados de la Paz de Westfalia, que estaban penetrados del prin-
cipio de la soberania del Estado cuanto de la necesidad de la coordi-
nacion entre los diferentes entes politicos, soberanos e independien-
tes. En realidad, en Westfalia se habia disefiado un esbozo de sistema
colectivo para limitar el recurso a la fuerza armada y forzar el cum-
plimiento del Derecho. Este sistema, sin embargo, no funcioné y de
hecho no hizo mas que afirmar el derecho soberano de cada Estado a
recurrir a la fuerza cuando lo estimara necesario. De este modo co-
menzaron a ponerse las bases para una visiéon voluntarista del Dere-
cho Internacional que acabé prevaleciendo en gran parte de la doc-
trina europea que se manifesté6 predominantemente positivista. La
soberania se entendia como poder de fundamento territorial, limita-
do no ya por principios de razén, sino por las obligaciones que vo-
luntariamente hubiera aceptado el soberano. Junto a lo anterior, la li-
citud de todo recurso a la fuerza armada, con tal de que hubiera
sido decidido por el soberano, formaban el ntcleo esencial del dere-
cho internacional de la época.

Por otro lado, fueron los Estados soberanos, impulsados por la ne-
cesidad, la defensa de los intereses propios y por una cierta comuni-

31 Derecho de gentes o principios de la ley natural aplicados a la conducta y a los
asuntos de las naciones y de los soberanos 1758. Véase la traduccién de M. PASCUAL
HERNANDEZ que se edité en Madrid por la imprenta de I. Sancha en 1820.

32 Jbid. id.: Libro I, cap. II, § XVIII a XXIII. VATTEL incorporaba ejemplos prac-
ticos: (...) la ilustre nacion se distingue de un modo admirable por su afliccion a todo lo
que puede hacer un Estado floreciente. Una Constitucion admirable pone a todo ciuda-
dano en estado de concurrir a este gran fin y difunde por todas partes ese espiritu de ver-
dadero patriotismo que se ocupa con celo en obsequiio del bien piiblico.
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dad de valores quienes establecieron unas normas fundamentales
del orden interestatal, sobre la base de un deber de respeto mutuo a
las respectivas soberanias territoriales. El principio del deber de res-
peto mutuo fue admitido en la propia sociedad interestatal, ahora
bien, como ésta tenfa un caracter basico no integral, no existié un or-
denamiento juridico especifico de caracter internacional capaz de
organizar de modo auténomo las funciones generales de gobierno
propias de todo orden juridico, es decir, la creacién de normas, apli-
cacién judicial y capacidad coercitiva. Por el contrario, la creacion,
modificacion y derogacién de las normas eran, en la mayor parte de
los casos, actividades realizadas directamente por los propios desti-
natarios de aquéllas, es decir, por los Estados soberanos mismos,
sujetos originarios del ordenamiento internacional.

En cualquier caso, las normas reguladoras de la funcién di-
plomatica y de los privilegios y garantias de los miembros adscritos al
servicio diplomaético, o que ejercian funciones de este caracter, fueron
en su mayor parte de origen consuetudinario. No obstante, la crea-
cién de dichas normas no estuvo atribuida a ninguna autoridad o ins-
titucién competente. De manera que para conocerlas debemos anali-
zar la conducta de los Estados soberanos y observar en qué
circunstancias se obligaban para poder referirnos al fundamento de
la obligatoriedad de la normativa de Derecho Internacional Publico.
Cualquiera que sea el modo de produccién de la norma juridica, el
fundamento de la obligatoriedad se encuentra en la conviccién del
Estado a que dicha norma se cumpla y consecuentemente, que reco-
nozcay acepte que tiene que regularse por un ordenamiento juridico.
Lo que nos conduce a admitir, que en el sistema europeo de Estados
habia un elemento cuya presencia era decisiva para identificar una
regla juridica interestatal como tal, admitida como obligatoria por los
Estados sobre la base de su consentimiento, puesto que ellos son
sus principales destinatarios.

En este conjunto de reglas, ninguna de ellas se manifiesta con ma-
yor rango normativo para cumplir explicitamente con la funcién de
dar validez juridica a las demas. Estas normas valen como tales cuan-
do adquieren forma dentro del proceso consuetudinario por la via de
la cooperacion institucional. Y ello es asi porque los propios Estados
aceptan este proceso, no formalizado, como principio rector de efi-
cacia. Eran los usuarios quienes adecuaban reciprocamente sus in-
tereses en un orden internacional de estructura predominantemente
interestatal. Este proceso se advierte en la importancia y aceptacion
de la costumbre como fuente del derecho internacional, ya que todo
el derecho que se aplic6 durante el sistema europeo de Estados esta-
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ba formado por normas consuetudinarias y principios generales del
Derecho.

De lo anterior se deduce que la costumbre esta formada por dos
elementos: uno material, de repeticion de actos o practica uniforme
entre los Estados; el otro es el llamado elemento espiritual u opinio
iuris, es decir, la conviccién por parte de los sujetos que la practican
de que dicha conducta les obliga juridicamente. Este elemento espi-
ritual es el que le da rango de validez y permite distinguir entre los
simples usos internacionales, realizados por cortesia o comitas gen-
tium, y las normas juridicas. Sélo estas tltimas pueden constituir he-
chos ilicitos con posibilidad de exigir responsabilidad al Estado in-
fractor.

El procedimiento de validez de una costumbre suele desarrollarse,
por lo general, de la siguiente manera: algunos Estados comienzan a
comportarse de cierto modo en determinada materia de relevancia in-
ternacional. Luego, tal conducta se generaliza en el circulo de Estados
préximos que la adoptan regularmente en sus relaciones, definida la
conducta toma forma la opinio. Pero hasta que la opinio no se con-
solide, no hay norma juridica positiva, sino lege ferenda. La forma de
manifestarse la opinio iuris puede ser muy diversa, pero siempre lo
hara a través de la practica de los Estados y otros sujetos, en las notas
diplomaticas, en las Conferencias diplomaticas por medio de sus de-
legados, al adoptar una resolucién o bien al formalizar un Tratado.

VIII. CELEBRACION Y ENTRADA EN VIGOR DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

Hay que partir de la base de que una condicién subjetiva para que
los tratados internacionales sean validamente celebrados y creen de-
rechos con sus obligaciones, consiste en que las personas designadas
para representar al Estado hayan sido previamente designadas me-
diante un documento formal. La ejecucién de cualquier acto con re-
lacién a un tratado y muy especialmente los realizados durante el
proceso de su celebracion, incluida la negociacién y la expresién del
consentimiento para obligarse exigen atenerse al contenido de los ple-
nos poderes que facultan a los representantes, en ellos se determina
hasta donde alcanza la facultad de los mismos.

El rasgo caracteristico en todo proceso de celebracién de un tra-
tado cualquiera es que se distinguen dos fases, una inicial de nego-
ciacién, adopcién y autenticacién del texto del tratado y la fase final
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de manifestacién del consentimiento en obligarse por medio del tra-
tado. En general, el texto de un tratado internacional suele ser ela-
borado y adoptado en el seno de una negociacion en la que participan
los Estados interesados. Asi ocurri6 en el Congreso en Soissons, don-
de se aprovechd la via diplomatica para tratar un acuerdo entre todas
las potencias europeas contando con la representacién francesa in-
tegrada por: el cardenal Fleury, el conde de Brancas-Céreste, emba-
jador en Suecia, y el marqués de Fenelén, embajador en Holanda. La
espafola formada por el duque de Bournonville, embajador de Viena,
el marqués de Santa Cruz de Marcenado, don Joaquin Barrenechea y
don Melchor de Macanaz. Los imperiales fueron el canciller Sizen-
dorff, Pendtenriedter (a su muerte le sustituyé Fonseca) y Windisch-
graetz. El coronel Stanhope, ex embajador en Madrid, Horacio Wal-
pole, en Paris y Etienne Pont, en Suecia, los de Jorge II y los
holandeses Hop, Goslinga y Hurgronje*. Sin embargo, al exponer las
distintas potencias sus pretensiones y reclamaciones, la negociacion
se vio condenada a un estrepitoso fracaso y nada de lo tratado tuvo
valor juridico alguno, ya que no se alcanzé un acuerdo final. Las pe-
ticiones espafolas fueron tratadas en una reunién posterior y preci-
pitaron en pocos meses un proyecto de tratado en el Puerto de Santa
Maria en el que se fijaban las lineas de una liga ofensiva y defensiva
para alejar el peligro de una guerra europea**. Los plenipotenciarios
se concedian un plazo de dos afos y medio para que los comisarios
nombrados fijaran un nuevo y definitivo texto que integrase los
acuerdos.

La instauracién de un tratado exige la autenticacion del texto de-
finitivo que, por lo general consiste, en que los representantes de los
Estados coloquen su firma o rubrica en el documento del tratado,
siendo la fecha y lugar de autenticacion los datos que se emplean
para denominarlo. Concluido el tratado no existe una norma para de-
terminar en que forma deben manifestar los signatarios su consenti-
miento. Histéricamente, la ratificacién ha sido utilizada como regla
general por los Estados, a pesar de que dicha ratificacién adquiere un
caracter no necesario, en cuanto que los plenos poderes otorgados
por el monarca a su representante, comportan una manifestacién
expresa del compromiso de ratificar lo aprobado por su represen-
tante, siempre que este actie dentro de los limites de la autorizacion.
De hecho, si el monarca queria reservarse la facultad de ratificar, se

33 ALTOLAGUIRRE y DURALE, A.: Biografia del Marqués de Santa Cruz de Mar-
cenado, Madrid, 1885, pags. 115-123.
3% Memoria de los plenipotenciarios de 14 de Junio. A.G.S., Estado, leg, f. 7548.
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debia expresar en el texto del tratado, consistiendo la ratificacion
en un acto formal que realiza por escrito el mas alto 6rgano del Es-
tado, dirigido a las otras partes del acuerdo con el procedimiento que
el propio tratado fije, sin adquirir el caracter de obligatorio.

Por lo que respecta a la adhesion, denominada también accesion,
es una forma de manifestar la voluntad de un Estado en obligarse por
un tratado en el que no ha participado en la negociacién del mismo vy,
por lo tanto, no lo ha firmado previamente. En tltima instancia, la di-
reccion de las relaciones interestatales quedaba reservada a los prin-
cipes y a sus ministros. Ahora bien, dado que la estructura de esta or-
ganizaciéon era preponderantemente monarquica, se acentu6 la
preocupacion de unos y de otros en la politica de gabinete y la diplo-
macia cldsica, presentando ésta una evidente influencia en el proceso
de positivacion del conjunto de reglas establecidas por dicho cauce.

IX. CONCLUSIONES

Se ha demostrado a lo largo del trabajo que uno de los rasgos del
Derecho Internacional clasico fue precisamente la preponderancia de
los Estados mas fuertes sobre los mas débiles a la hora de resolver los
intereses contrapuestos. Logicamente, tal y como se configurd la so-
ciedad internacional moderna a finales del siglo XV, condujo al re-
conocimiento de intereses comunes entre los Estados. El caracter
predominante de esta sociedad de Estados yuxtapuestos debia ejercer
su influencia en el ordenamiento juridico de aquélla, dando lugar al
nacimiento de unas normas descentralizadas y no institucionalizadas,
expresion de una politica de fuerza, o cortesia internacional que die-
ron paso a un derecho imperfecto?.

Igualmente hemos comprobado el emplazamiento adecuado de la
practica de los Estados, en el siglo XVIII, las tesis iusnaturalistas
fundamentaron las relaciones interestatales en el Derecho Natural
para conducir la organizacién del Estado. La doctrina juridica se
centré en la impugnacion, defensa y fundamentacién del Derecho de
Gentes que enlazé con la paz en la sociedad mundial, ya que ésta se
veia condicionada en dltimo extremo por el respeto a los derechos y
libertades fundamentales del hombre.

Se comenzaba a apadrinar una nueva estrategia, una nueva téc-

35 Véase DIEZ DE VELASCO, M.: Instituciones de Derecho Internacional Piblico,
t. I, Madrid, 1978, pag. 60 y ss.
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nica del pensar juridico, que llevé a la doctrina, e incluso a los Esta-
dos a tomar plena conciencia de la incertidumbre que producia la au-
sencia de un proceso jurisdiccional obligatorio para la solucion de
conflictos internacionales. Este cambio de estrategia se correspondia
con nuevos argumentos, que hicieron derivar la validez de las normas
de derecho internacional de otras normas que jerarquicamente fueran
superiores y que se remontaban a su vez a la norma fundamental. Se
trataba del impacto de la revolucién francesa en el orden internacio-
nal y con ella, del reconocimiento de los derechos fundamentales
del ser humano y de los pueblos?¢. La imposicién de un nuevo orden
constitucional, acarre6 cambios politicos y juridicos que, con el tiem-
po, influyeron también en el orden internacional.
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