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CONCEPTO, PARTES, FORMA, éLASIFICA
CION Y CELEBRACION DE LOS TRATADOS

Concepto de Tfatado

Se ha afirmado que los Tratados son, por exceléncia, la
manifestacidn mis objetiva de la vida de relacidén de los miem--
bros de la comunidad internacional. La mayor parte de los tra-
tadistas definen al Tratado como un aéuerdé de voluntéées éntre
dqs o mas sujetos de Derecho Infernacional, para crear, péra mo
_dificar o para extinguir una relacidn juridica entre ellos; és-
to, frente al conceptb tradicional, en que se estimaba que Tra-

tado era un acuerdo escrito entre dos o mds Estados.

En las codificaciones que aportaron interesantes reglas

al derecho de los Tratados1 se aprecian diferencias en el con--

1

La del jurista aleman Bluntschli con su obra "Derecho Interna-
cional Codificado", la de David Dudley Field, que publicé su -
obra en el afio de 1870, titulada "Draft OQutline of an Interna-
tional Code", la de Pasquale Fiore, en el afio de 1890 titulada
“In Dirito Internazionale Codificate e la via sanzione giuridi
ca", posteriormente fue publicada la obra de Karl Strupp "Ele-
ments du Droit International Public". '

(Continda en la pdg. siguiente)




cepto de "Tratado". Asi tenemos que para budley el Tratado tie

ne una finalidad de crear u omitir un derecho,2 Fiore afiade al~

go diferente: "Con la finalidad de crear por su intermediario -

una obligacidn o de resolver una ya existente o de modificarla".

3 El intermediario seri el representante del Estado contratan-

te al cual le han otorgado los plenos poderes para representar-

a su Estado en la celebracién del Tratado.

Para ambos autores la finalidad dé celebrar un Tratado-
es crear, omitir o modificér un derecho o una obligacidn exis--
tente. Es por ésto que existe una similitud entre el Tratado Y
el contrato éuya finalidad es crear derechos y obligaciones en-

tre particulares.

Strupp define al Tratado como "Un acuerdo entre dos o -

. 4
mas Estados celebrado conforme al derecho internacional", lo -

cual significa que los acuerdos celebrados entre Estados deben-

‘(Continuacidn de la pag. anterior)

La Asociacidn Cientifica de Harvard publicd un proyecto de Con-
venciones en el afioc de 1935, llamada "Draft Convention of the-
Law of Treaties", posteriormente, en 1961 basada en un estudio
de 1938, aparece editada por la Universidad de Oxford la obra-
de Lord McNair titulada "The Law of Treaties", considerada en-
tre las mds importantes en su género.

2American Journal of International Law, New York. -Abreviat..A.
J.I.L. No. 29, 1935, p. 1207.

3Fiore, Pasquale, El Derecho Internacional y su Sancidén Juri---
dica, Paris, Ed. A. Pedome, 1911, p. 384.

4strupp, K., Elements du Droit International Public, Paris, Ed.
Rousseau et Cia., 1927, p. 24.
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tener como base los principios generales del derecho internacig
nal, ya que de lo contrario serian considerados como nulos. ~--

Bluntschli a este respecto dice: "Seran nulos los Tratados con-

trarios a los derechos generales de la humanidad o a los princi

pios del derecho internacional”.

La definicidn més completa la encontramos en el texto -
de Harvard que no sélo define al Tratado en sentido amplio, si-

no que ademds incluye aquellos Tratados que no pueden ser consi

derados como tales; dice a la letra: "Un Tratado es una conven-~

cién formal en la cual unc o mds Estados establecen o buscan eg

tablecer una relacidn que se ajuste a la ley internacional, a -
la cual se someten; el término no incluye un acuerdo efectuado-
por cambio de notas ni tampoco incluye un instrumento en el ---

cual quienes lo suscriben pertenecen a algin partido o faccidn"

De igual opinidn es Seara Vazquez: "Si los Estados lle-~
gan a un acuerdo por intercambio de notas o de memoranda, tales
acuerdos no pueden ser considerados como Tratados. Tampoco po-

dra ser considerado como tal el acuerdo celebrado por un parti-

do o faccidn®.

Idea semejante encontramos en Rousseau: "No pueden ser-

5Seara vazquez, M., Derecho Internacional publico, 2a. ed., Mé~-
xico, Bd. Pormaca, 1967, p. 29.




considerados como Tratados: los acuerdos concluidos con qula—f
ciones no civilizadasvo con tribus indigenas; los contratos ma-
trimoniales concluidos por los principes de las familias reinan
tes, porque éstos actdan no como drganos o representantes de -~

Estados, sino a titulo privado y personal los convenios cele--
-brados entre Estados e individuos extranjeros“.6

McNair define al tratado como un "acuerdo escrito por -
el cual dos o mds Estados u organizaciones internacionales ----
crean o tratan de crear una relacidn entre ellos mismos operan-

do dentro del derecho i-nternacional".7

Para Lauterpacht, “Tratados son acuerdos entre Estados,
incluyendo organizaciones de Estados, intentando crear derechos

y obligaciones entre las partes".8

Fiore opina que los actos escritos concluidos entre dos
o mas Estados son denominados Tratados, convenciones, declara--
ciones, protocolo, etc., reservandose la denominacidén de Trata-
do -afirma el jurista italiano- a los actos mas importan£e57 se
denominan convenciones a los menos importantes y declaraciones-

o simplemente acuerdos a los convenios relativos a objetos par-

6Rousseau, Ch., Derecho Internacional pdblico, 2a. ed., México,
Ed. Ariel, 1962, p. 2.

7McNair, Lord, The Law of Treaties, Oxford, The Clarendon Press,

1961, p. 4.
8Appud in McNair, p. 4.
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Las definiciones que hemos venido analizando no hacen ~
mencién al elemento esencial de validez de los Tratados dque es-
el consentimiento; respecto a ésto, Kelsen opina que: "elémento
esencial del convenio o acuerdo internacional es un acuerdo en- ;
tre dos o mas Estados y las voluntades, o més bien, las manifeg
taciones de voluntad de los mismos expresadas por los suijetos - |

que concluyen el convenio".lo

El consentimiento se proyecta a todo lo largo del pano-
rama convencional, dando lugar al principio “"ex congensu adve--
nit vinculum", principio que sostiene al consentimiento de las-
partes como elemento central del derecho de Tratados. "Los Tra :
tados descansan en el consentimiento de las partes que en ellos :
[y . ll * (e 3 0
intervienen". Este elemento rige en la confeccidn primaria -
del Tratado, en su adopcidén y en todas y cada una de las mani--

festacidnes y figuras que brinda el derecho de los 'I'ratadc)s".l-2

Ypratados serian, segin esta opinidn, los relativos al comercio,
a la navegacion, etc., y convenciones los actos menos importan
tes, tales como la publicacidén de tarifas aduanales, la regla-
mentacidn de transportes, etc.

10Ver al respecto, Accioly, H., Tratado de Derecho Internacional
Piblico, 2a. ed., Tomo I, Madrid, I.E.P., 1958, p. 113.

llFriedmann, wolfgang, La nueva estructura del derecho interna--

cional, México, EQ. Trillas, 1967, p. 156.

l2Puede decirse gue solamente por voluntad de las partes se esta

blece un Tratado. Debe verse la adhesidn como voluntaria para
(Continda en la pag. siguiente)




En la Republica Mexicana, el Tratado celebrado por el -
Presidente de la Republica con aprobacidén del Senado, adquiere-
junto con la Constitucidn Politica jerarquia primordial, segtin-

lo dispone el Art. 133 de la propia Constitucién.l3

En la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Trata
dos, el Art. 2, parrafo 1, letra A entiende por "tratado" un -~
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estadﬁs y re-
gido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento-
tinico o en dos o més'instrumentos conexos y cualquiera que sea-

su denominacidn particular.

Se busca asi excluir contratos comerciales y otros con-

venios en que participen Estados, o entidades, o corporaciones-

estatales, pero cuya ejecucidn se ha sometido expresamente al -
derecho internc de un pais dado. Como ejemplos: la compraventa

(Continucidén de la pag. anterior)

todas las partes, tanto los miembros originarios del Tratado-
como los Bstados que se adhieren a €l; en las reservas priva-
también el principio del consentimiento, asimismo para la ter
minacién de los.tratados; la denuncia que se ve como una for-
ma de terminacidén unilateral, tiene en realidad una base con-
vencional, ya que unicamente puede operar cuando ha sido ex--
presamente reglamentada dentro del Tratado. La cliusula “"re-
bus sic stantibus" que analizaremos en su oportunidad, no pro
duce la desvinculacién automdtica del Tratado, sino simplemen
te da lugar a una revisidén del acuerdo, la que tiene lugar --
‘por mutuo consentimiento.

L3are. 133: "Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la --

Unidén que emanen de ella y todos los tratados que estén de --
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Pre
sidente de la Repdblica con aprobacidén del Senado, serdn la -
Ley Suprema de toda la Unidén..."

6




de mercancias, la adquisicidn o venta de un edificio para embaja

da, etc.

En la Convencidn de Vigna la férmula propuesta original-
mente introducia el elemento "intencidén® de someter el acuerdo -
al berecho Internacional. El elemento intencional se elimindg --
porque podia dar la impresidn equivocada de que los Estados te--
nian libertad absoluta para someter todo acuerdo al Derecho In--
terno. Por ejemplo, una cesidn de territorio, aunque fuera mini
ma en su importancia, no podia guedar sometida al Derecho Inter-
no, sino necesariamente al Internacionél.,‘La intencidn de las -~

partes, aunque importante, no es omnimcda.l4

En Viena hubo varias tentativas de introducir una refe~--
rencia a la necesidad de que el acuerdo internacional, regido -
poxr el Derecho Internacional, creara ademis derechos y obliga--

ciones.l® se buscaba asi excluir los acuerdos que no producen-

efectos juridicos, sino declaraciones de contenido politico, ~-

-
por ejemplo, la Carta del Atlantico. )

Varias delegaciones consideraron innecesario este agre-

4 ” » 0] [} 1]
Los Estados sdélo tienen dexecho a decidir si un acuerdo debe-
regirse por el Derecho Internacional o el Interno, en la medji
da en que el propio Derecho Internacional permita tal elec---
cidn.

15México, Chile y Suiza.



i
i
i
|
J
i

cho Internacional".

gado, ya que ‘estd implicitamente comprendido en la frase "regi-

dos por el Derecho Internacional”.

La objecidn fundamental fue que excluir ese tipo de de-

" claraciones del dmbito de la Convencidn, podria interpretarse -

como sustraerlas al "pacta sunt servanda". En opinidn de va---

rios paises, muchas de esas declaraciones politicas contienen -
normas juridicas internacionales de. importancia fundamental. -

El Comité de Redaccidn declard que la expresidn "abarca el ele-

mento de la intencidén de crear derechos y obligaciones en Dere-

16

A diferencia del Proyecto de Harvard, la palabra "trata

do" se aplica en forma general, incluyendo todo tipo de acuerdo,

ain el celebrado mediante cambios de nombre. Por eso, la defi-
nicién se aplica a todo acuerdo "ya conste en un instrumento --
dnico o en dos o mds instrumentos conexos y cualdquiera que sea-

. , - . 17 .
su denominacion particular". Los instrumentos conexos com-—--

prenden declaraciones unilaterales convergentes como las relati

16La cuestidn de si de determinada declaracidén politica emanan-

o no dexechos y obligaciones, serd siempre una cuestidn de eg
pecie que dependerd de los términos del acuerdo y de la posi~-
bilidad de proceder a la aplicacidén judicial de los mismos.

17Protocolo, suele degignarse al documento escrito en el que se
consignan los resultados de una conferencia diplomatica. Acta
final, se usa para designar acuerdos- sobre materias de inte--
rés general, adoptadas en conferencias internacionales. Mo--
dus vivendi, se aplica -opina Accioly- a los acuerdos de ca--
racter provisional. Los Canjes de Notas, se usan para ajus--
tes de poca importancia.




vas a la jurisdiccidn obligatoria de la Corte. 8

Las partes de los Tratados

Consideramos al Tratado en su concepto actual como ----

» . . ) .
acuerdo entre sujetos de derecho internacional, sean o no Esta-
dos, tales como las Organizaciones Internacionales, una comuni-

dad beligerante o la Santa Sede. Es asi que puede haber Erata-

dos en los que no participe ningin Estado. Se requiere, sin’eg

"bargo, que todas las partes sean sujetos de derecho internacio-

nal. Un acuerdo o concesidn entre un gobierno y una compafiia -

privada no configura tratado.

La definicidn del Art. 2, parrafo 1, letra A, gimporta-

un retroceso a la concepcidn tradicional?

El analisis del texto y la historia de la Convencidn, -
; demuestran que no se quiso negar la calidad de tratados a acuer
dos en que intervinieran otros sujetos de derecho internacio---

nal, en particular las Organizaciones Internacionales.

Por razones practicas, se decidid limitar la codifica--

cidén a aquella parte del derecho de los tratados que se refiere

18Esto tiene importancia, por cuanto suscita la aplicabilidad a
estas declaraciones del Art. 56, de los Arts. 31 y siguientes,
y del Art. 5 (normas pertinentes de la ordanizacidn).




a los acuerdos interestatales. Estados Unidos prbpuso legislar

. s

éobre todo tratado, pero brevalecié 15 posicidn restrictiva. -
Ootra razdn practica fue que no se habla definido ni previsto co
mo part1c1par1an en esa codlflcacion las proplas Organizac1ones
Internacionales representadas en Viena por simples observadores.

r
Pero la Convencidén no pone en tela de juicio la natura-

leza de tratados de eétos otros acuerdos, ni disminuye su efica
cia u obligatoriedad.19 Estos otros tratados, aunque excluidos
del &dmbito de la Convencidn, pefmanecen sometidos a las reglas-
codificadas de la propia Convencidn, en la medida en que ellas-~
sean aplicables conforme al Derecho Intérnacional en yigor -ca-
so,de los acuerdos trilaterales, en los que son partés dos o --

mas Estados y una Organizacidn Internacional.

El punto estd resuelto por el inciso c¢) del art. 3°. La
relacidén interestatal se halla regida por la Convencién; la re~
lacién entre los Estados ylla Organizacidn Internacional,‘por -

~las normas del derecho internacional general.20

19Ver Arts. 1l°. y 3°.

2O'I'ampoco la Convencién quiso dilatar la codificacién de las --

normas para tales acuerdos. Se adoptd una resolucidn que re-
comienda a la Asamblea General que encargue a la Comisidén de-
Derecho Internacional el-estudio de la cuestién. La Asamblea
General acepté esta recomendacién en 1969. Ese estudio se -~
realizara "en consulta con las principales organizaciones in-
ternacionales". .

1o



i
H
i
i
i
i
i
1

Forma de los Tratados

En la Convencidn de Viena se establecid que es posible-
celebrar tratados por medio de declaraciones orales,21 no ohs--
tante, la codificacidn sdélo puede aplicarse a acuerdos escritos,

a ejemplo la Convencidn de La Habana y Proyecto de Harvard. ~-

Por ello la definicidn introduce el elemento acuerdo "celebrado

por escrito". Nuevamente aqui el Art. 39. aclara que esta ex--

.clusidn no significa afectar el valor juridico de los acuerdos-

orales o la aplicacidn a los mismos de las normas de la Conven=-

cidn, en virtud del Derecho Internacional.

Clasificacidén de Tratado

En el Derecho Internacional no existe ninguna clasifica
cidén normal de tratadﬁ. Los tratadistas han intentado encon—;—
trar métodos de clasificacidn sin llegar a un acuerdo, alguncs-
autores, como Fiocre y Strupp, hacen una clasificacidn de trata-

dos en cuanto el objeto.

Fiore clasifica de la siguiente manera: "Tratado nommés
o inmommés, los primeros son adquellos que, de acuerdo con el»dg

recho internacional, se designan bajo una denominacidén particu-

lecNaii califica de "acuerdos informales" a los tratados que -

revisten forma oral.

11
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1§r extraida del objeto ‘que forma la’ materla del acuerdo, tales
één los tratados de comercio de cesidn territorial Yy extradl--—
cxon: los tratados 1nommes son aquellos concluidos acerca de ol
' jetos diferentes que no tienen una denominacidn propia pero que,
lgip,embargo; conciernen a ciertoé inﬁereses politicos y econdmi

"cos de los Estados. Son comunmente llamadas convenciones“.22

Los tratados nommés equivalen a los tratados contratos,

los cuales crean una obligacidn juridica, la cual, una vez cum~

plida, extingue al tratado; en cambio, los tratados leyes tie-~

nen por objeto crear una reglamentacidn juridica permanentemen-
te obligatoria y se caracterizan porque la voluntad de todos --

los Estados signatarios es idéntica.23

Podesta Costa clasifica los tratados de la siguiente ma
nera: En cuanto al nimero de participantes, segundo, en cuanto-
a la relacidn juridica del acto y tercero, sobre el objeto que-

24
versan.

Seara Vdzquez hace una clasificacidn en cuanto al fondo

2zFiore, P. Op. cit., p. 384.

23A ejemplo: las convencioneg de La Haya de 1899-1907: la Con~-
vencién de Viena en 1861 sobre privilegios e inmunidades de -
los agentes diplomaticos, etc.

Podesta Costa, "Derecho Internacional Piblico*, 4a. ed. Tomo -
I, Ed. Tipogréafica Argentina, 1960, p. 376.

24
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y en cuanto al nimero de participantes:; desde el primer punto -
de vista, serdn tratados contratos y tratados leyes, por lo se-

‘gundo bilaterales y multilaterales.

Por regla general, la clasificacién de los tratados se-
efectia de tres maneras: atendiendo al nimero de participantes,

en cuanto a la relacidn juridica del acto y en cuanto’ al objeto.

Fiore, atendiendo al objeto y haciendo una gegunda cla-
sificacién,de tratados, dice: "Los tratados especiales son tan-
numerosos como las materias que forman el objeto de las relacig

N s : (s |l2
nes internacionales y de acuerdo a los intereses reciprocos".
“Todo tratado debe tener especificado su objeto y su conteni---

“do y deben ser ejecutados e interpretados no solamente de acuer
do con las relaciones generales relativas a las condiciones ---

esenciales y a los efectos del tratado, sino también de acuerdo

a su naturaleza y a su objeto".

Martens propone clasificar los tratados politicos y eco
némicos; es decir, aquellos que tengan por objefo crear intere-

e a s - . K3
ses economicos, o bien, politicos y sociales.

Rivier distingue: "Los tratados de disposicién, que con

tienen obligaciones definitivas y los tratados de asociaciones,

25 ) :
Fiore, P. Op. cit., p. 439.
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que establecen una serie de obligaciones y un conjunto de rela-

ciones permanentes".26

La clasificacidn de los tratados en cuanto a su objeto-

puede ser la siguiente:

1. Los tratados que tienen su origen en el derecho in ‘
ternacional. |
2. Los tratados politicos.
3. pos tratados que protegen los intereses sociales Y
econdémicos.

4. Los tratados entre beligerantes.

1. Tratados que tienen su origen en el derecho interna-
cional. La caracteristica de estos tratados consiste en la ~--
obra legislativa que pretenden realizar sus autores. ILos Esta-
dos tratan de crear nuevas reglas con el objeto de que sirvan -~
comoc normas de conducta en lo futuro, tal es el objeto de las -
"Convenciones Internacionales”. Por regla general, estos trata
dos se llevan a cabo en congresos y conferencias; a ejemplo: -~

las convenciones de La Haya que contienen leyes sobre la guerra.

2. Tratados politicos. Tienen por objeto "crear una re

glamentacién para la proteccidén de la independencia v de la so-

26Fauchille, P., Traité de Droit International Public*, Tomo I,

8a. ed., pParis, Ed. Rousseau, p. 498.
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berania, y para asegurar la igualdad de los Estados componentes

de la comunidad intérnacional".27

a) Tratados de paz. Son aquellos que estdn destinados-
a poner fih a la guerra.y restablecer la vida inter-

_ nacional normal;entre los beligerantes.
b) Tratados de alianza. Segin Strupp, "los tratados de
alianza son aquellos que concluyen los Estados para-
- poner en éomﬁn toda otparte de sus fﬁerzas armadas--
Jen determlnadas ocasmnes".28 Para Fauchlllé y Bon—
' flls, el tratado de allanza "es todo compromlso que—
conéluyen dos‘o mas Estaéos para poner en comin toda

o] parte de su fuerza con el objeto de hacer trlunfar

una politica general".29

Las alianzas no son acuerdos para la guerra, sino para-
oyt . 30 - , ‘ ' . .
disminuir los riesgos. La alianza es concluida por escrito -

pero puede también realizarse por intercambio de notas.

A}

~ strupp también nos habla del tratado de garantia: "es -

aquel compromiso gue toma una de las partes contratantes frente

271hia, p. 498.

28gtrupp, K., Op. cit., p. 49. = °

9Fauchille, P. Op. cit., p. 499.

30E3emplo- las alianzas concluidas durante la prlmera guerra -~

mundial de 1914-1918 por Alemanla con Turquia b4 Bulgarla.
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a la otra con el objeto de prestarle'ayuda utilizando los me---
dios adecuados incluyendo la fuerza de las armas para obligar a
un tercer Estado al cumplimiento de sus deberes internaciona---

) 1es“.31

Los derechos y deberes dependian del objeto mismo del-
tratado y de las intenciones de las partes, manifestadas en sus

" cléusulas. -

Como principales casos de garantia, mencionaba la garan

tia del territorio de uno o varios Estados, la garantia de neu-

tralidad perpetua, etc. McNair habla de garantia de neutrali-Q

dad pérpetua, de independencia e iniegridad territorial, de deg

militarizacidn, de seguridad contra agresidn, de posesidn de te

rrenos, etc.

Fiore incluye en su codificacidén algunos tratados de or
den politico: los tratados de cesidn, las convenciones consula-

. , 32
res, las capitulaciones, los concordatos y otros".

Clasificacién de Tratados

en la Convencidn de Viena

Fuera de la distincién obvia entre tratado bilateral y-
multilateral, la tnica clasificacidn que se hace es la catego--

ria especial de los tratados constitutivos de Organizaciones In

3latrupp, K., Op. Cit., p. 195.

32pjore, P., Op. Cit., p. 452.
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terhacionales y tratados adoptados en el dmbito de una Organiza

cidén Internacional.

Esta categoria especial no se singularizd para exclﬁif—
ia de»la Convencidn, como se hizo con los acuerdos orales o los
convenios, entre otros sujetos distintos de los Estados. Esta-
categoria se independizé para aclarar la forma en que se aplica
ra a ellos la Convencidn. Esta se aplica con una salvedad muy-

importante: "Sin perjuicio de cualquier norma pertinente de la-

organizacién". Las normas de la organizacién se consideran co-

mo leyes especiales que en caso de divergencia privan sobre la-

ley general de la Convencidn,

Los tratados constitutivos de Organizaciones‘Internaéig
nales pueden no extinguirse por el mutuo disenso -Art. 54, le--
tra 4- sino que, como ocurre, por ejemplo, con el Convenio del
Banco Mﬁndial, es'necesario salvaguardar los intereses de terce

ros que han hecho préstamos a la institucidn.

En cuanto al método de formular esta excepcidn de la --
ley especial, se siguid la férmula de la reserva genérica pre--
vista en el Art. 5°., en vez de las salvedades especificas, pre
conizada por Estados Unidos, que hubiera obligado a rever‘précF

ticamente toda la Convencidn.

Por norma pertinente debe entenderse tanto la norma es-
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crita como las normas consuetudinarias no escritas. Quedd ade-
mis aclarado que se refiere a normas juridicas y no a reglas --
desprovistas de ese caridcter o simples practicas que no han al-

canzado la categoria de normas juridicas obligatorias.

A pesar de esta salvedad, debe entenderse que hay diépg
siciones imperativas de la Convencidn que obligan a las Organi-
zaciones Internacionales, pese a cualquier norma pertinente;‘—-
por ejemplo, todo lo relativo al "pacta sunt servanda“, las dig
posiciones sobre terceros Estados y ciertas reglas sobrg nuli--
dad v terminacidén. Pero no es posible afirmar, como se hizé en
Viena, que queda excluida la modificacién por ias Organizacio-~
nes'xnternacionales, de toda la parte V de la Convenéién. Pdr—
ejemplo. el Art. 56, el 57, el 58_0Ae1 41, no pueden aplicarse-
sin méds a lag Organizaciones Internacionales, sino que han de -
aplic arse sin perjuicio de las normas pertinentes de esas orga-
nizaciones. Lo mismo ocurre con el Art. 60, pérrafo 2, con el-

Art. 62, sobre cambio de circunstancias, etc.

CELEBRACION DE TRATADOS

Condiciones de validez

Las condiciones esenciales de validez de los tratados,-

como de los contratos entre particulares son:

18
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El consentimiento reciproco, la capacidad de las partes

y un objeto licito y posible desde el punto de vista del Dere--

cho Internacional.

Capacidad

De acuerdo con Bluntschli, Fiore y la Convencidn de Har
vard, son requisitos necesarios para celebrar uﬁ tratédo, 198 -
_siguientes: todo Estado soberano que goce de sus derechos debe-
ser considerado como capaz para concluir un tratédo y contraer-
obligaciones juridicas, con respecto a la otra parte contratan-

te o de adquirir derechos con aquella misma parte.

La doctrina clésica considera que Derecho Internacional .

es un derecho gue regula las relaciones entre los Estadoé; lo -
que quiere decir que Gnicamente se considera como sujetos de de
recho internaciohal a los Estados. En tal forma, sdlo se atri-
buiré capacidad para celebrar tratados a los Estadog; sin embar
go, en Fiore ya encontramos el antecedente de atribuirles cier-

ta personalidad internacional para celebrar acuerdos a las Orga

nizaciones Internacionales, adn cuando este autor no las denomi

ne asi.

Bluntschli opina que existen ciertas restricciones al -~

derecho de un Estado para celebrar tratados, como en el caso de
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protectorados, en los que el Estaé§ bajo protectorado delega al
Estado protector el manejo de sus relacxones 1nternac10na1es.‘—
asimismo, en el caso deAlos Estados "semlsoberanoq“, gue tienen
cierta capacidad para concluir un tratado a excepceidén de los --

tratados que tengan cardcter politico.

La palabra Estado se usa en el'Art. 6°., como en el reg
to de la Convencidn de V1ena, en el gentido de sujeto de Dere--

cho Internaclonal tal como en la carta de las Naciones Unidas—

y el Estatuto de la Corte. EL Art.’6°., si bien es tautologiqo,
busca”reafirmar que el Derecho Intefnacional contempoféneo exf-‘
cluye ciertas relaciones entre Estados, coﬁo los protectorados,
que significaban la pérdida o disminucidn de la capacidad.de un

Estado para actuar por si mismo en sus relaciones internaciona-

les.

Autoridad del Estado

Segin el Art. 7°., los Estados pueden ser representados
de tres maneras distintas: a) mediante presentacidn de plenos -

poderes:33 b) prescindiendo de los mismos en base a la practica

33Plenos poderesg es un documento que emana de la autoridad com~

petente de un Estado y por el cual se designa a una persona - L
para representar al Estado en la negociacidn.
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u otras circunstancias, o ¢} a través de un representante de ~--
tan alta categoria gue se presume que representa al Estado sin-~

acreditar plenipotencia.

En el caso a) se habla de un documento ~Art. 2, parrafo
1, letra ¢)-y no de un instrgmento para admitir los plenos pode

res por telegrama.

En el caso b se suele prescindir de todo inst?umento de
esa naturaleza, particularmente en el caso de acuerdos en‘forma
simplificada, mediante un cambio de notas o cuando las partes -
han anunciado pdblicamente que autorizan al Representante a con

cluir un acuerdo con otro Estado.

La tercera posibilidad es el caso de los Jefes de Esta-

do, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores. A-

los Jefes de Misiones Diplomaticas o Representantes ante una --
Conferencia u Organizacidn Internacional, sélo se les reconoce-
competencia para adoptar el texto, pero no para expresar el con

sentimiento del Estado.

Para el caso de Miniétros de Estado que no son de Rela-
ciones Exteriores, pero se encargan de un sector determinado de
sus relaciones, como el Ministro del Commonwealth en Inglaterra
o el Ministro de Comercio Internacional de‘otroé paiSes, entra-
rian en la hipStesis de la letra b) y no de la letra c).
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El Art. 8°. prevé la consecuencia de un acto realizado~
sin autorizacién debida. El acto no surtiré efecto juridico, a
menos que sea ulteriormente confirmado pudiendo ser esta confir

macidn expresa o téacita.

Prpcedimiento de Conclu
sién de los Tratados

En el procedimiento de conclusién de tratados podemos -~

distinguir tres fases: la negociacién, la firma y la ratifica--
34

'

cién.

En la Convencién de Viena éehhabla”dé estas etapas coio
negociacidén y adopcidén del texto: autenticacién del mismo y ex-
presién del consentimiento del Estado en obligarse por el trata

do.

La fase de negociacién no se legisla en la Convencidn -
en forma autdnoma, porque no es posible concertar normas juridi
cas respecto de ella. La negociacidén del tratado es suscepti--

ble de confundirse con los procesos corrientes de negociacién -

diplomética regidos por la Convencidn sobre relaciones diploma-

ticas.

34

la negociacién y la firma del tratado, en la interna la rati-
ficacidn. : '

22
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i
H
H
i




La adopcidén estd regida por el Art. 9. >El parrafo pri-
mero de ese articulo expresa la regla clisica de la unanimidad. ‘
El parrafo 2 introduce una norma de desarrollo progresivo, ins- %
pirada en una practica seqguida en las recientes conferencias de
codificacidn. Se establece ahi la regla de los dos tercios, --

elimindndose el “"liberum wveto®.

La expresién Coﬁferencias Internacionales en el parrafo
2 ‘'es excesivamente lata, por cuanto una reunidn de tres Estados
padria considerarse como tal y seria entonces posible prescin--~
dir del consentimiento de uno de los pérticipantes. Esta norma
puede incluso dificultar tales conferencias, ya que el Estado -
que acepta participar en ella, abandona‘autométicaﬁente la re-- |

gla de la unanimidad por el solo hecho de aceptar la invitacidn.

Australia propuso calificar la Conferencia Internacio--
nal éomo "general” y Perd como "importante'. Bstas enmiendas - |
no prosperaron. No obstante, la Comigién de Dexrecho Intefnacig 5
nal habia dicho que "la unanimidad sigue siendo la regla gene--
ral para los tratados bilaterales y para los tratados redacta--

dos por un pequefio nimerc de Estados".

En el caso de conferencias internacionales celebradas -
dentro de Organizaciones Internacionales de caricter regional,-

como la O.E.A. o la A.L.A.L.C., prima la practica de la Organi-

23
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zacidén conforme al Art. 5°.

La frase final del parrafo 2 prevé que.elireglameﬂto‘de
1a'Cohferencia se ha de ‘adoptar por dos tercios y no por. simple
" mayoria, como cdeatién de'procedimiento, tal como: ocurre actual

~ mente en las Naciones Unidas.

La mayoria de dos tercios se aplica a Estados pfésentés
y votantes ¥y no a'partiqipantes en la Conferencia, lo que faci-
lita la aﬁo§c16n~de t}atados, desde qué no sé toman en.cuenta -
1aS;au§encias Y abstendiones. Esto(és conforme a 1a”préctica -

en .las Naciones Unidas.

La etapa siguiente es la aufenticacién35 del texto, re-
gida por él~Art. 10. ‘La forma normal de autenticar es la firma;
si bien cébe él'empleo de réblicas u otros procedimieﬁtos cémo—
los seguidos en . algunas organizaciones internacionales. El pro
cedimiento de aufenticacién tiene éignificacién con respecto al

art. 33, parrafo 1.

La dltima y mas impdrtante fase del proceso de celebra-
cién del Tratado, es la manifestacién, el consentimiento en ---
obligarse por el Tratado. Ese consentimiento se expresa de dis
35.a autenticacién es el acto o tramite por el cual se estable-

ce el texto definitivo, tiene por objeto certificar y hacer -
constar de algin modo que ese texto es exacto y auténtico.
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tintas maneras: mediante la firma, el canje de instrumentos en-
caso de intercambio de notas, la ratificacidn, la aceptacidn, -

la adhesiodn, etc.36

Cabe clasificar los métodos en dos grandes cateéorias:-
aq@ellé que se expresa en un acto Unico, como la firma y el can
je de instrumentos, y aquella que constituye un procédimiento -
en dos etapas, como la ratificacidén y la aceptacidn o-la aproba

l.f
cidn.

El Art. 11 es mas descriptivo que normativo. Su princi
pal efecto es indicar que la enumeracidn no.tiene carécter ex--

haustivo.

Es posible que los Estados recurran a otros métodos dis
tintos de expresar el consentimiento; por ejemplo, el Acuerdo -
de Neutralidéd Permanente de Austria resultd una disposicidn de
Derecho Constitucional de Austria notificada subsiguientemente-
a los otrps Estados qgue tomaron nota de la misma. Otro ejemplo:
las declaraciones de 163 nuevos Estados respecto de los trata--

dos gue se siguen considerando en vigor.

¢Cufl es el método a seguir en aguellos casos en que el

36gste dltimo es el método usado por aquellos Estados que no =--

han participado en la negociacidn y adopcidn del Tratado, pe-
ro se adhieren a él posterlormente.
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propio tratado es silenciocso al respecto? Hubo en Viena dog -~
tendencias opuestas: los partidarios de que ese método fuera la
firma y los partidarios de la ratificacidn. Loé primercs sefia~-
laban qué el porcentaje de tratados que requerian ratificacidn-
éra decreciente; sdlo una minoria estipulaban que serian obliga

torios a partir de la ratificacién.37

El argumento de que asi se protege a los Estadoé contra
la negligencia de sus’negociadores a fin de salvaguardar sus ~--
preceptos constitucionales, se contesta sefialando que los Esta-
dos son libres de introducir en el propio tratado la exigencia-

de la ratificacidn.

Los partidarios de la ratificacién hicieron mencién de-
las dificultades constitucionales que tienen numerosos Estados-
Y la necesidad de dar oportunidad a la previa aprobacidn parla-

mentaria, asi como la oportunidad de nuevas reflexiones en caso

de duda.38

_37El profesor Blix, de Suecia, expresaba que no es posible ¢i-~
tar un solo tratado que en cago de silencio de las partes ha-~
ya entrado en vigor en virtud de la ratificacidén.

38Esta era la posicidén latinoamericana, resumida en los Arts. 5
y 7 de la Convencidén de La Habana sobre Tratados:
Art. 5. Los tratados no son obligatorios sino después de rati
ficados por los Estados contratantes aunque esta cliusula no-
conste en los plenos poderes de los negociadores, ni figure -
en el mismo tratado.
Art. 7. La falta de ratificacidn o la reserva son actos inhe~
rentes a la soberania nacional y como tales constituyen el -~
(Continida en la pég. siguiente)
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No hubo en Viena mayoria para ninguna de las dos posi--

ciones, por lo que quedd una laguna en el proyecto.

La Convencidn se abétiene de seflalar la regla residual-
y dice que la firma o la ratificacidn constituiran en cada caso
la expresidn definitiva del consentimiento cuando el tratado -
asi lo disponga, o conste de otro modo que asi se haya conveni-
do o ello resulte de ios plenos poderes de los represenﬁantes,-

o se haya manifestado tal cosa durante la negociacidn.

Cuando el tratado no dice, o no consta de otro modo, --
que se requiere ratificacién o firma, existe incertid&mbre acer
ca de 8i el tratado es o no obligatorio. El Delegado de India~
sefialaba que en este caso las partes deberian, a posteriori, in
dicar su eleccidn entre la firma o la ratificacidén como medio -~
de poner en vigor el tratado. Observaba que se requeria aqui -
en definitiva, una confirmacién y manifestacién de consentimien

to equivalente a la propia ratificacidn.

. La FPirma

La firma en el Art. 12 tiene una significacidén mas im--

{(Continuacidén de la pag. anterior)
ejercicio de un derecho que no viola ninguna disposicidén o --
buena forma internacional. En caso de negacidén ésta sera co-
municada a los otros contratantes.
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portante que en el Art. 10, pues no se refiere a la'mera auten-
ticacién del texto sino al consentimiento en obligarse por el -

tratado.

Hayvuh mai:iz importante entre los incisos a) y b) por -
un lado, y el ¢) de ese articulo. Conforme a los dos primeros,
la firma es la manera de expresar el consentimiento para todas-
las partes del tratado. Conforme a la letra c¢), en cambio, es-

posible que un Estado indiéidﬁal declare que la firma tendrd --

ese efecto ain cuando las demis partes requieran ratificacién u’

otro procedimiento comparable.

Con respecto al inciso c), se aclard que “"no puede tra-

tarse de una declaracidén cualquiera del représentante del Bsta-.

do, sino del hecho de que la intervencién del Estado de dar a -
la firma el efecto deseado sea manifestada en el curso de la ne

gociacidn",

El pérrafo 2, letra b) de este articulo, habla de la —-

firma ad-referendum, procedimiento que puede adoptarse para dar

tiempo. a la aprobacidn parlamentaria.

¢Qué diferencia hay entre la firma ad-referendum segﬁn-
el art. 12, pérrafo 2, letra b) y la firma "a reserva de ratifi

cacién", seqin el Art. 14, pArrafo 1, letra c?

28
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La confirmacidn ulterior de una firma ad-referendum —--
transforma al Estado en parte del tratado a partir de la firma.
El Estado es asi responsable de una violacidn del tratado come -

‘tida entre la fecha de la firma y la de su confirmacién.

Sin embargo, un Estado podria, al confirmar su firma ad
referendum, estipular que su obligacidén surgird a partir de la-
confirmacidn y no de la firma original. Si las otras partes --

acceden a esa estipulacidn, nada impide gue sea valida.

Competencia para la Conclusidn de Tratados

Para Bluntschli y Fiore las personas competentes para -
concluir un tratado son aquellas que, segin su ley constitucio-

‘nal, estén investidas de poder para negociar.

Generalmente, la Constitucidn del Estado atribuye al Je
fe del Poder Ejecutivo la facultad de negociar un tratado, mis-
ma que puede ser delegada, y reserva a otro cuerpo del Estado ~

el derecho de consentir la conclusidn definitiva.

El jurista italiano designa como drganc constitucional-
mente competente, para concluir un tratado, a las personas que-
puedan ser consideradas como delegados plenipotenciarios para -

representar al Estado. En tal forma, para que un tratado obli-

29



gue a una nacién, es necesario que las personas que lo hayan'ég
lebrado tengan autorizacidn para representarla. Bluntschli ---
afirma que si un tratado es celebrado por una persona que carez
ca de plenos poderes y a pesar de esto concluye y firma un tra-
tado a nombre de su Estado, no obliga al mismo, a excepcidn de-
due éste sea ratificajo. En la actualidad, para que un tratado
sea obligatorio, es necesario que sea ratificado con el objeto-
de Vefificar éi se han cumplido las instrucciones otorgadas a -

los plenipotenciarios.

Canje de Instrumentos

El Art. 13 se refiere a la expresidén definitiva del con
sentimiento mediante el canje de instrumentos, en aquellos ca--
sos en que los instrumentos canjeados no estén firmados, como -

notas verbales, canje de memorandum, etc.

Se ha dado a este Art. 13 una formulacidn neutral para-
. lela a la de los Arts. 12 y 14, a fin de que ese canje tenga ~--
efecto definitivo, si asi se estipula, o conste de otro modo -~

que tendré ese efecto.

La Ratificacidn
Fiore considera que la firma por las partes contratan--
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tes no puede ser considerada como una forma perfecta de conclu-
sién de tratados. Es decir, la firma no tiene efecto obligato-

rio para los Estados sino hasta que sea ratificada.

La ratificacidn es necesaria para gque el Estado se obli

gue internacionalmente.

La Convencién_de Harvard define la ratificacidn en la -
aiguiente forma: "Es un acto por el cual las diferentes disposi

ciones del tratado son formalmente confirmadas por el Estado --

aprobante“.39

Y sobre el drgano encargado de ratificarla, la propia -
Convencidén dice: "El tratado deberd designar al érgano encarga-

" do de ratificarlo y, en ausencia de esto, el Estado lo designa-

ré".4°

El efecto juridico de la ratificacidn, segidn Strupp, =~-
Fiore, Bluntschli y el Texto de Harvard es el condicionamiento-
~de la entrada en vigor del tratado y del compromiso‘internacio-

nal de los Estados firmantes.

Dudley hablaba de ciertos casos en los que no se reque-

3% istorial Survey of the Development of International Law and-
its Codification by International Conferences, A.J.I.L., No.-
41, p. 657.

401pid. p. 658.
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riria la ratificacidn de un tratado:41 sin embargo, en la actui
lidad la ratificacidn es considerada como elemento necesario e-

indispensable por la que el acuerdo adquiere fuexrza obligatoria

Y es practica generalmente aceptada por todos los Estados la de

regservar la ratificacidn de los tratados a las autoridades com-

petentes designadas por su derecho interno.

Al fijars= el Nuevo Derecho de los Tratados, en Viena,-

la ratificacidn fue definida en el Art. 2, parrafo 1, letfa a),

como un acto internacional por el cual un Estado hace constar -

en el émbito internacional su consentimiento en obligérse por -
un tratado. De acuerdo con la definicién,vel Estado se obliga-
por la ratificacidn, pero no desde la fecha en que se extiende-
internamente el instrumento respectivo, sino idnicamente cuando-
ese instrumento se canjea o ge deposita. Esto surge del art. -
16. Se admite, asimismo, la notificacidn de la ratificacidn, -
adn sin necesidad de proceder al cahje o depdsito, si el trata-

do lo permite.

También en el Art. 14, relativo a ratificacidn, las hi-
pétesis a) y b) se refieren a todas las partes y las hipdtesis-

c) y 4) a un estado individual, con lo que se admite la posibi~-

41

Por ejemplo: cuando el tratado es concluido por el ejecutivo;
cuando el ministro de asuntos exteriores lleva implicito en -
los plenos poderes la autorizacién para ratificarlo, etc.
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lidad de que algunas partes se obliguén por la firma y otras --

por la ratificacidn.

Se plantea la cuestién de si es posible una ratifica---
cidén condicional, vdlida dnicamente cuando uno o mas Estados --

‘también ratifiquer.

.La ratificicidn condicional puede ser itil en el caso -
de varios tratados interdependientes. La aceptacidn o aproba--
c¢idn son procedimientos en dos etapas, comparables a la ratifi-
cacién; son procedimientos paralelos a la ratificacién, pero --
que evitan utilizar esta palabra para no tener que sugerir la -
necesidad de recurrir a determinado procedimiento‘constitucio——

nal.

Cabe sefialar que la ratificacidén es un acto de caricter
discrecional,42 es decir, el Estado no se encuentra obligado a-
ratificar el tratado celebrado por sus representantes; por otra
parte, generalmente no hay un plazo determinado para la ratifi-

cacién y el Estado procede a ella cuando lo cree conveniente.?3

42En la Constitucidén pPolitica de los Estados Unidos Mexicanos, -

se otorga al Senado la facultad exclusiva para la aprobacién-
de tratados -Art. 76, fraccién I. Una vez aprobado el trata-
do por el Senado, puede el Presidente llevar a cabo la ratifji
cacién.

43geara Vazquez. Op. cit., p. 130.
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La Adhesidn

En los tratados abiertos se permite a terceros Estados,
que no han participado en la negociacidén, llegar a ser partes -

en el tratado, por medio de la adhesidén o la accesidn.

Strupp sefiala que sdlo es posible la accesidn en las -~
convenciones abiertas que contengan una clfusula de adhesidn. =~
Para este autor, la accesidn es una "declaracidn unilateral de-
voluntad por un Estado que no ha formado parte de la conclusion

de un tratado aceptando todas sus cléusulas.44

La Convencidén de Harvard afirmdé lo mismo: "Es un acto -
por medio del cual las cldusulas estipuladas en el tratado son-

formalmente aceptadas por un Estado, el cual no ha firmado el -

tratado".45 El drgano estatal nominado para presentar la acce-

s8ién debe designarse en el tratado, en augencia de esto, debera
el Estado nombrar al drgano competente. La accesidn sdlo surti
r& efectos después de que haya sido depbsitada o comunicada a -
todas las partes, habiendo dado éstas su consentimiento. Quiza
el procedimiento adecuado seria el cambio de notas con los pai-

ses interesados.

44Strupp, K., Op. cit., p. 187.

45yigtorial Survey of the..., A.J.I.L., Op. cit., p. 657.
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Podria hacerse una distincién entre accesién y adhesién
desde el punto de vista de la técnica juridica, pero en la préc
tica internacional se utilizan indistintamente. Accesidén seria
la aceptacidn de todas las cléusulaé por el Estado; en cambio, -
la adhesidn serd una declaracidn de voluntad, por la cual el Eg

tado que se adhiere acepta ciertas normas del tratado.

Una vez que el Estado haya manifestado su adhesidn, de-
positarad el pacto en el pais que se estipuld en el tratado; deg

de ese momento, el tratado surtird efectos para é€l.

El Art. 15 de la Convencidn de Viena regula la expre---
s8idén del consentimiento del Estado que no ha participado en la-
negociacién y adopcidn del tratado y que no lo h; firmado. Pa~
ra que exista este derecho, es necesario que el tratado esté --

abierto a la adhesidn del Estado, sea en forma expresa o tdci--

ta.46 Es también posible abrir el tratado a un nuevo Estado -

mediante consentimiento ulterior de todas las partes -inciso c.

_Este inciso c¢) sdlo puede aplicarse respecto de los tratados -~

que ya estén en vigor.

La adhesidn normalmente se produce respecto de tratados

nmultilaterales, pero también es posible que un tratado original

46Expresa: inciso a, Art. 15; técita, inciso b).
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mente bilateral se multilaterice al abrirse a.la adhesién de --

otros Estados.

La ratificacién es precedida normalmente por la firma, -
y la adhesidn se reserva para los no signatarios. Esto resulta
en el caso particular de esta Convencidn, de los Arts. 81, 82 y
83, |
¢Puede haber adhesidn subordinada a ulterior ratifica--
éién? La practica de las Naciones Unidas, siguiendo los prece-
dentes establecidos en la Liga, fue considerar la adhesidn suje
ta a la ratificacidn como un mero anuncio de la intencidn de ~-
llegar a ser parte, pero no ﬁna adhesidn propiémente tal. BEsta
forma de gdhesién puede ser exigida por las normas constitucio-
naies de ciertos BEstados, donde no es posible que el Poder Le-~
giglativo tome accidn parlamentaria acerca de un tratado hasta-
que el poder Ejecutivo lo haya firmado o adherido a él. Por --
eso, la Convencidn de La Habana admite la adhesién sujeta a ra-
47

tificacién. La Convencidn de Viena no autoriza expresamente-

este procedimiento, pero tampoco lo prohibe.

47convencién de la Habana, Art. 19: "Un Estado que no haya toma

do parte en la concertacidn del tratado podri adherirse al ~--
mismo, si no se opusiera alguna de las partes contratantes, -
a todas las cuales debe ser comunicado. La adhesidn ser& con
siderada, o a menos que sea hecha con reserva expresa de rati
ficacion".
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Obligacidn de no frustrar el objeto y fin

de un tratado antes de su entrada en vigor

El Art. 18 regula las obligaciones de un Estado: a) en-

el periodo transitorio en el cunal se ha firmado el tratado a --
reserva de ratificacidn y éste se halla pendignte, o b), si ha~
ratificado ei tratado o de otro modo expresado el consentimien-

to en obligarse, paro el tratado no estd aln en vigor.

En ambos casos, el Estado estd obligado a abstenexse de
actos que frustren el objeto y fin del tratado{ a menos que ma-
nifieste su intencidén de no llegar a ser parte del tratado, o -

que la entrada en vigor del mismo se retarde indebidamente.48

La Comisién habia propuesto extender este deber de bue~

na fe al periodo de negociaciones, mientras duren esas negocia-

ciones. La Conferencia no aceptd esta propuesta por entender - )

que dificultaria la realizacién de negociaciones y harfa mas re

nuentes a los Estados a entrar en ellas.

48por ejemplo, un Estado que ha firmado, sujeto a ratificacién,

un tratado que establece una reduccién del 10% de sus tarifas
aduaneras, no podr’a aumentarlas en el periodo entre la firma
y la ratificacidn, o entre la ratificacidén y la entrada en vi
gor. BEstas obligaciones no son ex-contractu, sino que deri--
van del principio de buena fe.
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Medios para garantizar la

ejecucidén de un tratado

Las partes pueden garantizar la ejecucidén de un tratado
mediante una cléusula expresa. Para asegurar esa ejecucién se -
pueden utilizar los medios licitos que estén de acuerdo con el-

derecho internacional.

Para Strupp y Bluntschli, los medios que eran utiliza--
dos antiguamente para asegurar la ejecucidén de un tratado po---

dian ser el juramento religioso o la palabra de honor.

Fiore al respecto dice: "Se podrd solicitar una hipote-
ca para asegurar el pago de una suma determinada o estipulér la

intervencidén de una tercera potencia, pero tomando en cuenta --

las medidas previstas por el derecho internacional".49

En Viena, qued$ un vacio al respecto.

49pjore, P., Op. cit., p.-399.
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RESERVAS, ENTRADA EN VIGOR, OBSER
VANCIA Y APLICACION DE TRATADOS

Concepto de Reservas

Las reservas se presentan cuando un Estado, al firmar,-
ratificar o al adherirse rechézé la aplicacidn de ciertas dispo
siciones del tratado o les atribuye un determinado sentido.%0 -
Strupp afirma que las reservas “son una declaracién de voluntad
hecha por un Estado que trata de sustraerse de algunas obliga--

ciones resultantes de ciertas disposiciones o de una interpreta

cidn diferente".51

La Convencidn de Harvard dice: "La reserva es un acto -

por medioc del cual al firmar un tratado el Estado estipula de--

. terminadas condiciones .22

En la Convencidn de Viena, las reservas son definidas -

50geara Vazquez M., Op.Cit., p. 132.

SlHistorial Survey of the..., A.J.I.L., Op. Cit., p. 658.

52Ibid., p. 659 y ss.



en el Art.v2, pdrrafo 1, apartado 4. ' Las palabras bases de esa
definicidén son los verbos “excluir" o "modificar" los efectds -
juridicos de ciertas disposiciones del Tratado, palabras que di
ferencian las reservas dé las meras declaracioﬁes interpretati-

vas.

Se ha consicerado que las declaraciones interpretativas
c&ﬁfiguran reservas inicamente cuaﬁdo excluyen, limitan o en al
guna forma modifican 1os'efec£os‘juridicos de ciertas disposi--
cioﬁes del Trétada. Aquellas declaraciones interpretativas dque
no tienen tal efecto, no configuran reservas y sSlo tendrén va-
lox obligaﬁorio si llenan las condiciones del Art. 31, parrafo-

3, a saber, si han sido aceptadas por las otras partes.

Esta distincidn es importante, porque las reservas pue-
den ser objeto de aceptacidn tacita por el mero transcurso del-
tiempo.53 Sélo la reserva y no la declaracién interpretativa -

requiere una reaccién del Estadeo gue se opone a ella.

Formulacién de Reservas

La practica contemporénea codificada en la Convencidn -

de Viena, admite con liberalidad la formulacidén de reservas. -

53Art. 20, parrafo 5.
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La razén es que en una comunidad internacional de mis de cien ~
Bstados, aungque el objeto y fin del tratado puedan ser comunes-
a todos, es facil que surjan diferencias considerables réSpédﬁo
;de disposiciones secundariag, pero que asumen importancia'fundg
mental para algunas de las partes. Por ejemplo, las‘cléusulas—
v'coioniales para los paises de Africa; las reservas que formulan
aquellos Estados que mantienen reivindicaciones territoriales -
rgspecto de la extensién de una Convencidn a los territorios en
disputa, ninguna de esés reservas compromete o afecta la épliqg
cién y fines del tratado. De ahi la regla general establecida-

en el pérrafo introductorio del Art. 17.

Este mismo articulo enumera, por via de excepcidn, aque
llos casoé en los que no cabe formular reservas. Son fundamen-
talmente los casos en los que el propio tratadé prohibe la re--
serva o dispone gue idnicamente podréan hacerse determinadas re~-~
servas,‘entre lés cuales no figure la que se trate. Es el caso
de tratados que por su propia naturaleza o por su cardcter sina
lagmdtico no admiten la formulacidn de reservas o sdlo admiten-
determinadas reservas. Ejemplo, la Convencién de Pesqueria, --
que reconoce el interés especial del riberefio y su derecho a re
glamentar la pesca en alta mar, pero establece como contraparﬁil

da la obligacidn de someter tales reglamentaciones a procedi~-~-

miento arbitral. La intencidn de las partes fue que no pudiera
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disfrutarse del derecho sin aceptar la obligacidén y por eso es-
te Tratado prohibe reservas a esta disposicidén, o dispone gue -
inicamente pueden reservarse otras que no constituyen el "quid-

pro quo" del Tratado.

Fuera de estos dos casos, el incisoc ¢} del Art. 17 pro-

hibe 1& reserva "incompatible con el objefo y fin del tratado".

Aceptacidn de las reservas

Si todo Estado tiene el derecho soberano de formular re
servas no prohibidas o compatibles con el objeto y fin del tra-
tado, las demds partes tienen igualmente derecho a aceptar u ob
ptar esas reservas. Hay un solo caso en gue la aceptacidn né -

es necesaria o, mas bien, estd dada de antemano: hipdtesis que-
prevé el Art. 20, parrafo 1. En los demds casos las reservas -
tienen que ser aceptadas, si bien la aceptacidén n§ tiene por --
qué ser expresa. Seguin el Art. 20, pdrrafo 5, basta el silen--
_cio durante doce meses para que se cbnfigure esa aceptacidn ta-

cita.

Discrepancias en la acepta-
s’ »
cidén de reservas. Método

I

Es fécil‘que surjan discrepancias entre los Estados par
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tés en cuanto a la reserva que ha hecho otro Eétado. Algunos -~
la aceptan expresa o t&citamente; otros la rechazan. ¢Qué ocu-

rre entonces? A este respecto existen distintas soluciones po-

sibles.

1. El método de la unénimidadﬂ El método seguido eﬁ la
Sociedad de las Naciones era que si una sola de las partes (en~-
opinidén de algunos, uﬁo solo de los ﬁighatarios) fofmuléba una-
objecidén a la reserva, el Estado regervante quedabayexéluido -
del écuerdo. Al suréir por primera'vez la diééusién de este --
problema en la Asamblea General, en 1950,'este mét;do de la ée~
fensa de la integridad de la Convencidn fue preconizado por di-
veréas Delegaciones y el propio Secéétario Genéral,léoﬁo impuesg
to por el Derecho Internacional vigente. En ese debate, las de
legaciones latinocamericanas, principalmente, sostuvieron que el
derecho internacional no imponia tal cosa y que la eleccién en-
tre los métodos era cuestién dé pura conveniencia y no regida -
por reglas juridicas. La opinidn consultiva de la COEte, dicta
da a pedido de la Asamblea, dio razdn a esta ultima posicidn, -
pues negd que "la concepcidén de la absoluta integridad de la -~
Convencién se haya transformado en regla de Derecho Internacio=-
nal... La existencia de una préactica administrativa no constitu
ye en si misma un factor decisivo. BExiste enﬁre los Estados --

americanos una préactica diferente... Es inconcebible que lag ~-
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partes contratantes contemplaran que una objecidn a una reserva
menor pudiera producir la completa exclusidén de la Convencidn -

de uno o mas Estados".

2. El sistema panamericano. BEste segundo sistema es el

flexible, seguido en la Unién Panamericana. Segin -

‘

nétodo més
él, si la reserva es objetada por uno o mis Estados, el Estado-

resexvante viene a ser parte del tratado siempre que la reserva

.

_sea aceptada por uno o mis Estados. El reservante queda asi 1i

gado en sus relaciones con el aceptante, por los términos del -
: . . : )

tratado, modificado por la reserva. Por otro lado, se conside-
ra que no existen relaciones de tratado entre el reservante y -

el Estado que formuld la objecién. A K

Las ventajas practicas sobre el sistema de la unanimi--
dad,son,claras. El régimen anterior acuerda una especie de ve-
to a una sola de las partes, permitiendo excluirla como parte -
del tratado por la menor discrepancia con la mis insignificante
de sus reservas. La objecidn a este sistema es que disuelve el
acuerdo multilateral en un haz de relaciones bilaterales diver-~

gentes.

3. El sistema de la decisién, colegiada. Para evitar es
te inconveniente de que un Estado se aparte del tratado respec-

to de algunos Estados y no respecto de otros, la Comisidén de De
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recho Internacional propusc, en 1951, una solucidn colegiada: -
si una mayoria o dos tercios de las partes aceptan la reserva,-

el Estado sigue siendo parte del acuerdo; si esa mayoria la fe—

chaza, el Estado queda excluido del tratado.

Este mecanismo tiene un grave inconveniente pré&ctico en
aquellas convenciones gque no establecen un organismo encargado-
de su aplicacién. Como los Estados llegan a ser partes en un -
tratado en distintas fechaé, és pdsible que en un momento dado;
los Estados llamados a tomar la decigidn colegiada no cqnstitu;
yan luego una verdadefa mayoria de los Estados que han aceptado

el tratado.

4. La solucidén adoptada en Viena. La férmula adoptada-

en Viena recoge elementos de todos estos métodos en forma eclég

tica. 8in perjuicio de ello, si hubiera que calificarla por -~

sus rasgos dominantes, habria que afirmar que es un sistema flg

xible inspirado en el régimen panamericano. El Art. 20, parra-
fo 2, contiene lo gue ha permanecido del sistema tradicional de
la unanimidad. Para que este sistema se aplique, es necesaria-
la acumulacién de dos condiciones: el nimero reducido de Esta--
dos negociadores y que del objeto y fin del tratado se despren-

da la necesidad de la aplicacién integral del mismo, como los -

convenios de desarme, o de pruebas nucleares, que por su natura
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leza especial requieren una aceptacidén completa y universal.
I

. ) i

Cuando se negocia un tratado de ese tipo, que no cabe -
en la descripcidn del pérréfo, seré necesario, si se quiere pre
‘servar la integridad de la convencién, estipular expresamente -
que no se permitiran rééervas y exigir la aceptacidén undnime de
las mismas. Esto significa que en todos los casos prevalecen -
las disposiciones del tratado y que el mecanismo de la éonven—-

cién tiene cardcter supletorio o residual, “a menos que el tra-

tado no disponga'otra cosa".

El Art. 20, parrafo 3, contiene lo que pudo quedar en -
Viena de la férmula colegiada, Japdn presentd una enmienda que-
~ recogia esté sistema, pero a pesar del apoyo del ﬁeino Unido,.-
Australia y otras potencias, esa propuesta fue derrotada por --
_ las dificultades précticas que su aplicacidn suscita y porque -
se considerd tal sistema contrario alb principio de igualdad so-

berana de los Estados.

Este mecanismo sdlo se aceptd respecto del instrumento-
constitutivo de una Organizacidén Internacional, aplicado por el

érgano competente dé esa organizacidn.

Por dltimo, el pérrafo 4 del Art. 20 contiene la regla.

general a aplicar en todos los casos, siempre que el tratado no
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disponga otra cosa. Esta regla general recoge la caracteristi-
ca esencial del sistema panamericano: la discrepancia en la —--
aceptacidn de reservas no queda sometida ni a la unanimidad ni-
a la decisién colegiada, sino a la decisién individual de cada-
par de'Estados contratantes. Ademds -y es otra caracteristica-
dél sistema~ la aceptacidn bajo resgrvé, si es aceptada por una
sola de las partes, se cuenta dentro del nimero de ratificacio-

nes necesarias para la entrada en vigor del tratado.

En la segunda parte de la Conferencia se establecié una
variante de importancia en el régimen panamericano puro. Segin
éste, la objecidn a una reserva impide el establecimiento de --
una.relacién convencional entre el Estado reservante y el autor
de la objecién. En 1969, en Plenario, la Unidn Soviética propu
so invertir esta presuncidn: el tratado queda vigente entre el-
reservante y el objetante, a menos que éste diga expresamente -
que no. Esta innovacién no es ajena al sistema panamericano, -

sino que se propuso como un refinamiento del mismo, en la Reso-

lucién X de la 4a. Reunidén del Consejo Interamericano de Juris-

consultos de 1959. Esta variante se funda en que la presuncidn
debe ser la de la validez del tratado’frente a la reserva de -~
una sola de sus disposiciones. La opinidn que prevalecid fue -
que debe dejarse a la libre voluntad del Estado que ha hecho la

objecibén, decidir si desea o no que el tratado, en su totalidad,
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-permanezca en vigor en sus relaciones con el Estado reservante.

Reléciones entre el Art. 19 y el art. 20. Quédé aclara
do en Viena que las reservas prohibidas por el tratado conforme
al aArt. 19, inzisos a y b, no pueden ser objeto de aceptaciéﬁ -
- por ningdn Estadoly, en consecuencia, no estan sometidas al me-

canismo del Art. 20, parrafo 4.

Una de las caracteristicas del sistema de la anvencién,
es que éi bien se fija el criterio de la incompatibilidad‘con -
el objeto y fin del tratado, la de;iéién de si ﬁna reserva es o
no incompatible con el oﬁjetp y fin del tratado debe ser adopta
da individualmente por cada una de las partes. La aplicacién -
‘préctiCa de este criterio queda liberada, en uh.régimen de des—
centralizacién funcional, a cada Estado, quien decide por si y-
con efectos para él solo, si déterminadas reservas son o no cog
patibles con_el'objeto y fin del tratado. Esta es la conclu---
sidn Que surge devla éropia opinidn consultiva de la Corte In--
ternacional de Justicia. El mecanismo aprobado consagra plena;
ﬁente la opinidn consultiva, pﬁes establece un criterio de com-
patibilidad, pero deja su aplicacidn librada a cada Estado indi
vidual, due puede considerar discreciqnalmente al reservante co

mo parte del tratade o no.

Otro punto importante es que las objeciones que un Esta
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do haga a una reserva, no tienen por qué basarse exclusivamente
en que ella es incompatible con el objeto y fin del tratado; --

pueden fundarse en cualquier otra razdn.

Tratados a los que se aplican reservas

Se considera generalmente que este mecanismo de reser--
vas s6lo rige para las convenciones multilaterales, ya que la -
reserva a un tratado bilatérai apérece pura o simplementé_como-
una contrapropuesta. Sin embargo, en Viena, algunas De}egacio-
nes sefialaron la posibilidad de reservas a tratados bilaterales,
indicando que las partes acuden a este procedimiento para.soslg

yar las dificultades ocasionadas por las disposiciones constitu

cionales.

Por eso, el titulo de la seccidn .suprime las palabras -
"a los tratados hultilaterales". Se dejé constancia, sin embar
go, que esta supresién no supone prejuzgar el problema. De to-
das maneras, los procedimientos relativos a reservas no son =---~

'aplicables a los tratados bilaterales.

Efectos Juridicos de las Reservas

El Art. 21 regula el efecto bilateral de la reserva, --

que aprovecha no sélo al reservante sino también a la otra par-
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te, en el sentido de que ésta puede invocar la reserva. El ---
ejemplo més cafacteristico es el caso de los empréstitos nofue-
gos, dqnde_Noruega invocé con éxito frente a Francia la reserva
francesa a la jurisdiccién de la Corte. Este efeéto bilateral-
rige no sélo, respecto de las reservas aceptadas, sino también -
respecto de las objetadas, siempre que el objetante haya acepta

do entrar en relaciones contractuales con el reservante.

Otro efecto juridico es que el consentimiento del Esta-
do autor de la reserva puede contarse entre el ndmero necesario

paré la entrada en vigor (Art. 20, parrafo 4, letra c¢).

Retiro de reservas y objeciones

El Art. 22 sefiala que la reserva y la objecidén a la mig
ma, como -actos unilaterales que son, pueden retirarse en cual~-
dguier momento y no se exigird para tal retiro el consentimiento

del Estado que haya aceptadd la reserva.

Es necesario que ese acto unilateral sea conocido por -
la parte interesada. Por eso, el Art. 22, parrafo 3, establece
gue el retiro de la reserva o de la objecidén sélo surtird efec-
to y restablecerd la plena vigencia de la vinculacién contrac--
tual entre las partes, cuando se haya reciﬁido la notificacidn-

pertinente del retiro.
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" BEs posible, también, que con el transcurso del tiempo -

ciertas reservas, aun cuando no retiradas, caigan en desuso.s4

Procedimiento

El Art. 22 exige que las reservas, la aceptacidn expre-
sa'y la objecién de las mismas se formulen por escrito y se co-

muniquen a los demds Estados interesados. Esta disposicidén bus

ca excluir las reservas orales, tales como pueden formularse en

discursos, en el curso o clausura de una conferencia. i

Entrada en vigor

La regla bdsica es que rige lo dispuesto por el tratado,
o en su defecto, lo gue convengan los negociadores en forma sub
siguiente e independiente al tratado. El parrafo 2 establece -
la regla estricta de que si nada se dice, el tratado entrar@ en
vigor con el consentimiento de todos los negociadores. Esto su

. pone exigir incluso el consentimiento de Estados que ha votado-

en contra.

El pérrafo 4 del Art. 24 se basa en que las cliusulas -

finales de un tratado, aun antes de su entrada en vigor, esta--

54Por ejemplo: reservas al Pacto Briand-Kellog.
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blecen ciertas obligaciones entre los signatarios. Como dice -

la Corte, crea un status provisional entre ellos.

Aplicacidn provisional

El Art. 25 legisla la aplicacidn provisional, mientras-

se halle pendiente la entrada en vigor. Esto ocurre en casos -

en due se quiere.evitar las demoras propias del.procedimiento ~

en dos etapas y que exista urgencia en aplicar el tratado.

‘Cuando se procede a esta aplicacidn, el Esfado no se =--
halla todavia obligado como parte del tratado, en el sentido -~
del Art. 2, parrafo 6. La prueba es dque el parrafo 2 de este -
Art. 25, permite al Estado dejar suspendida la aplicacién pro--
visional, mediante la notificacidn unilateral de su intencidn -
de no llegar a ser parte. Un tratado puede haber entrado en --
vigor definitivamente entre ciertos Estados y aplicarse, sin -

embargo, provisionalmente a otros.

OBSERVANCIA Y APLICACION DE TRATADOS
La regla "pacta sunt servanda'

De los principios que rigen la mecdnica juridica de los

tratados, el mds importante es la norma "pacta sunt gervanda" -
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gue prescribe la obligatoriedad de los pactos. Este principio-
puede equipararse al enunciado del derecho interno de que los -

pactos legalmente celebfados deben ser puntualmente cumplidos.55

Se ha fijado esta norma como el postulado gue alimen-—--

56

ta no sdlo al derecho internacional, sino a todo el sistema -

juridico. Su eseacia aparece contradictoria en las distintas -

posiciones doctrinales que la adoptan y desenvuelven: religiosa,

57

consuetudinaria, abstracta, etc.

En el texto de la Carta de las Naciones Unidas, ‘en el -
art. 2, parrafo 2, aparece conceptuada en forma mas exacta la -
norma "pacta sunt servanda": "Los miembros de la organizacién,-

a fin de asegurarse los derechos y los beneficios inherentes a-

. su condicidén de tales, cumplirdn de buena fe las obligaciones -

contraidas por ellos de conformidad con esta Carta".

Harvard afirmd que el Estado debe asumir una.actitud de

buena fe en el cumplimiento del tratado.58 Fiore opina lo mis-

ssMéndez Silva, R., Los principios del derecho de los tratados,

B.M.D.C., No. 7, enero-abril de 1970, p. 93.

Kunz, Josef, The Meaning and the Range of the Norm Pacta sunt
servanda, A.J.I.L., vol. 39, No. 2, 1945, p. 180.

57wl fundamento de validez de la convencién queda entonces re-
ducido al de la ley o de la norma consuetudinaria que institu
ye la convencién como situacién de hecho creadora de derecho-
(pacta sunt servanda) .

56

58pistorial Survey of the Development of International Law and-
its Codification by International Conferences, A.J.XI.L., No.-
41, p. 659. ‘
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mo: "Los tratados internacionales deben ser cumplidos de buena-

fe y ejecutados:como tal".59

La jurisprudgncia internacional se ha prohunciado por -
considerar como parﬁe integrante de la norma "pacta sunt servan
da" el cumplimiento de buena fe de las obligaciones.60 La bue-
na fe en el cumplimiento del tratado rige también en la inter--
pretacidn del tratado, donde es una de las reglas brimarias.Sl—

Y derivada del principio del cumplimiento de buena fe de las --

obligaciones, se encuentra la obligacidn por parte de los Esta-

dos miembros de no frustrar el objeto del tratado antes de su -

entrada en vigor.62

En la Convencidn de Viena que analizamos, el Art. 26 es
tablece la regla bdsica de todo el derecho de los tratados: "To
do tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por

ellas de buena fe".

59
6

Fiore, P., Op. Cit., pp. 398-399,

Ocomentarios de la Comisién de Derecho Internacional al Proyég
to, en A.J.I.L., vol. 61, No. 1, 1967, p. 334.

6lyerdross, sefiala como primera norma de interpretacién la si--
guiente: "Punto de partida ineludible es que ha de averiguar-
se la auténtica vqluntad de las partes, puesto que todos los-
convenios internacionales son negotia bonae fidei". Verdross,
Alfred, Derecho Internacional Pdblico, 4a. ed., trad. A. Tru-
yol, Madrid, Aguilar, 1963, p.ll18.

62Vid Infra 37 ; Obligacion de no frustrar el objeto y fin de -

un tratado antes de su entrada en vigor.
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Se propuso substituir las palabras "en vigor" por la pa
labra "validos". Esta propuesta fue objetada, sefialdndose que-

inducia equivocadamente a sostener el derecho de no cumplir un-

V tratado antes de haber establecido 1a invalidez, conforme a los

procedimientos que prevé la Convencién. En cambio, una vez es-

tablecida esa invalidez, el tratado nulo no es un tratado en vi

gor y la regla "pacta sunt servanda" no se aplica.

Como un desarrollo de este principio y un ejemplo par--~
ticular del mismo, surgid el Art. 27, que impide invocar las --
disposiciones de derecho interno para justificar el incumpli---

miento.

Irretroactividad de los Tratados

Este principio queda consagrado en el Art. 28, donde se
establece que el tratado no se aplica retroactivamente, a menos

dque esa aplicacidn sea estipulada expresamente o que la inten--

~cidn de darle ese efecto se desprenda del tratado o conste de -

otro modo.63

En el texto de Harvard se sefialaba que "Los tratados no

63Existen tendencias dentro del Derecho Internacional que pre--

tenden que el tratado produzca efectos retroactivos desde el-
momento de su firma, esto es, que tenga vigencia a partir del
momento de la firma, independientemente de la ratificacidn.
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tendran efecto retroactivo desde el momento en que son ratifica

dos".

Algunos Estados propusieron en Viena que la regla de la
no retroactividad sélo pudiera descartarse en caso de estipula-

» - 0y ] (] . 4
cion expresa. Esta exigencia fue demasiado estra.cta.6

La regla de la no retroactividad se ha establecido en ~-

forma negativa, disponiendo que las cldusulas de un tratado no-
obligaran a una parte respecto a actos o hechos que hayan teni-
do lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor, ni --
tampoco la obligarén respecto de ninguna situacién en que esa -
fecha haya dejado de existir. Una situacidn es, por ejemplo, -
una sentencia criminal en curso de ejecucidén, que no puede defi

nirse ni como acto ni como hecho.

Desde el punto de vista temporal, cabe distinguir tres- .

clases de hechos, actos y situaciones: los que empiezan y termi

nan antes de la entrada en vigor del tratado; los que surgen y-

tienen lugar enteramente después de la entrada en vigor del tra

tado, y los hechos o situaciones pendientes que han comenzado -
bajo el viejo sistema y contindan existiendo bajo el nuevo tra-

tado.

64Un tratado podré adquirir.efecto retroactivo, no sélo si con-

tiene una cliusula especial, sino también si existe "un obje-
to especial que necesite interpretacidn retroactiva".
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La aplicacién del tratado a los nuevos hechos, actos o-
gituaciones, es obvio que no necesita ser establecida. Tampoco

el nuevo tratado es aplicable a los hechos o actos ya verifica-

_dos y a las situaciones que han dejado de existir y es esto lo~-

que dispone el articulo. En cuanto a las situaciones continuas

o pendientes, el acticulo nada dice, consideréndose normalmente

qué las partes toman en cuenta las situaciones pendientes ai -
elaborar el tratado. La intencidn de las partes es décisiva pa
ra determinar la aplicacidn a esas situaciones pendientes;’ Nox
malmente, el nuevo tratado no se aplicarid a la mera continua---
’ciSn o} érolongacién pasiva de una situacidn, pero‘si respecto a

nuevas aplicaciones de una situacidn existente.

La Comisidn de Derechos Humanos ha decidido que la vio-

lacidn de la Convencidén antes de su entrada en vigor, no cae ~--

- dentro de su jurisdiccidn, adn si la persona afectada estd cum-

pliendo una pena. Sin embargo, la misma comisidén considerd que
era competente, en caso de nuevos procedimientos o aplicacidén -
recurrente de actos legislativos, judiciales o administrativos,

anteriores a la Convencidn.

Ha dicho la comisidén en su informe que "el principio de
no retroactividad no se viola por aplicar un tratade: a cuestio~

nes que se plantean o existen cuando el tratado estd en vigor,-
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aungue se originaran con anterioridad".

Irretroactividad rigurosa en la Convencidn

Un ejemplo claro de cémo la intencidn de las partes y -
laskestipulaciones del tratado controlan esta cuestidn, ocurre-
respecto de la propia Convencidn de Viena. 8Si nada se hubiera-
dicho, las disposiciones de la Convencidn se hubie;an aplicado-

a los tratados en vigor y hubiera sido posible invocar las deci

siones sobre nulidad o terminacién respecto de tratados vigen--.

tes. Sin embargo, la mayoria de la Conferencia considéré incon
veniente esta aplicagién y juzgd que podia crear dificultades -
para la aceptacion general de la Convencidn. Por eso se adoptd
una decigidén radical: la nueva Convencidn sélo se aplicard a --
los tratados que se concierten después de su entrada en vigor -

(art. S).

BEs natural dque los tratédos vigentes siguen sometidos -
‘al Dérecho Internacional consuetudinario, independientemente de
la Convencién. Incluso quedan fuera de la aplicacién de la Con
vencidn los tratados de ejecucidn sucesiva, los que no podian -
originar una retroactividad sino la aplicacidn inmediata de las
normas codificadas, Con esta disposicidén se obtiene que los Eg

tados no podrén invocar el procedimiento establecido en la par-
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te v del proyecto, a los tratados celebrados antes de la entra-

da en vigor de la Convencidén.

El Art. 29 regula el ambito territorial de aplicacidén.-
En principio, el Estado asume responsabilidad para la ejecucién

de un tratado en la totalidad de su territorio.

Aplicacién de tratados sucesivos

concernientes a la misma materia

El tratado sucesivo concerniente a la misma materia, de

roga en forma implicita el tratado anterior entre las mismas --

partes, a menos que se convenga otra cosa.

Por tratado posterior se entendié que debe ser determi-
nante la fecha en que se aprobd el tratado; la fecha de adop---
i cidén del tratado y no la de entrada ;n vigor. No obstante, pri
va el concepto de que la norma general posterior no deroga a la
especial anterior. Por ejemplo, un tratado de arbitraje no su-
. pone derogar un compromiso especial y sometimiento a la Corte -~

Internacional.

Bl parrafo 4 regula el caso de que no exista coinciden-~
cia absoluta entre las partes del tratado anterior y las del —-

posterior.
El inciso b) comprende dos ideas: 1) Entre la parté de~
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ambos tratados y el Estado que sélo es parte del tratado ante--
rior, los derechos y obligaciones mutuos se regiradn por el tra-
tado anterior. 2) Entre el Estado parte de ambos tratados y el
Bstado que sdlo es parte del tratado posterior, los derechos y-
obligaciones mutuos se regirdn por el tratado anterior. Existe
poesibilidad de que este mecanismo sea adoptado por un estado, a
fin de contraer obligaciones compatibles con las contraidas re§4

pecto de otro Estado en un tratado posterior.65

5 o
6 Se ha propuesto para estos casos la nulidad del tratado subsi

guiente. La Convencién se niega a ver en estos casos una si-
tuacién de nulidad, sino de responsabilidad por incumplimien=-
to, salvo el caso de una norma de “"jus cogens".
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INTERPRETACION DE TRATADQS

La interpretacidn consiste en determinar y precisar el-
“alcance, desentrafiar el significado y conocer el espiritu del -
precepto, descubriendo el sentido del texto. EL problema de la
‘interpretacidn surge cuando las partes contratantes adoptan po-
siciones diferentes en cuanto al alcance de los términos del -~
tratado. Sd6lo son competentes para dar una interpretacién au--
’téntica los Estados signatarios del tratado. Luego, la inter--
pretacién debe efectuarse cuando las partes lo considergn nece-
sario y lo hagan constar por escrito. Se ha afirmado que en el
derecho internacional no existe un sistema de interéretacién de

tratados.

Al tratar este tema Strupp opina: "Jamds se debe tomar-

por via de analogia, una regla cuya existencia podria ser opues

ta a la del Estado contratante".66

665t rupp, K., Op. Cit., p. 185.




La Convencidn de Harvard establecid diversas reglas: a)
la interpretacién debe llevarse a cabo tomando en cuenta la in-
tencidn de las partes, y b) cuando haya sido redactado un trata
do en varias lenguas, no indicando la prevalencia de una de ---
ellas, debé ajustarée al sentido general y a los propdsitos ori

ginales.67

El sistema de establecer un desarrollo progresivo en. ma
teria de interpretacidn, se encuentra en la obra de Fiore. El-
distingue tres tipos de interpretacidn: ldgica, interpretacidn-

extepsiva y restrictiva, y 1egal.68

Uno de los capitulos més importahtes y dtiles de la co-

dificacidn realizada en Viena es el referente a este tema. -~~-

67Historial Survey of the..., A.J3.I.L., Op. Cit., p. 658.

68pjore, Op. Cit., p. 402.

Sefiala ademds ciertas reglas generales de interpretacidn:

1. No debe interpretarse lo que no tiene necesidad de inter--
pretacidn,

2. El sentido de las palabras empleadas debe ser precisadoc y-
determinado con arreglo al uso comdn, mas bien que con ---
arreglo a la lengua elegante con todas sus delicadezas li~
terarias.

3. Toda falta de construccidn o de sintaxis deberd ser elimi-
nada.

4., Las palabras técnicas empleadas en el tratado deberan ser-
entendidas conforme a su verdadero significado mas bien -~
que en sentido vulgar, debiéndose dar el sentido mds apro-
piado al objeto.

5. Deberad considerarse como una sutileza deplorable apegarse-
al sentido de la expresidn para sustraerse a la verdadera-
significacidén de las palabras.

62




aqui la Convencidén puede ser comparada con el Titulo Preliminar
de los Cédigos Civiles o los capitulos destinados a legislar 50
bre los contratos. Es evidente‘que no pueden faltar articulos-
relativos a la interpretacidén de tratados, tal como en la Expo-

sicién de Motivos del Cédigo Civil la propia ley reglamenta sus

métodos interpretativos.

Bse "Pratado de Tratados" fija los principios juridicos

edenciales para la interpretacidn de todo tratado.
-

En Viena, ningin Estado propusc la eliminacidn de los -
cuatro articulos destinados al tema. Tampoco se discrepd con -
las orientaciones fundamentales de la propuesta de la Comisidn,
que era formular ciertos principios esenciales en base é la ~--
pféctica y la jurisprudencia internacionales y aplicables a td—
do tratado, cualquiera gue fuere su naturaleza o contenido. ~-
Tampoco se intentd diferenciar, como alguna vez ha preconizado-~
la doctrina, entre métodos de interpretacidn apropiados para --

los llamados "tratados leyes" y otros diferentes para los "tra-

tados contratos".

Las dos escuelas de interpretacidn

La discrepancia suscitada en la primera parte de 1la Con

ferencia, tuvo que ver con la opcidn entre las dos grandes es--
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cuelas interpretativas: aquella que busca la intencién comiin de

las partes y la que procura fijar el sentido ordinario del tex-

to.

El criterio qﬁe permite diferenciar en la practica es--
- tas dos eécuelas, radica en la funcidn que se atribuye a los --
trabajos preparatorios. Los partidarios de desentrafiar las in-
tenciones de las partes ponen en un plano de la misma jerarquia
el texto y sus materiales preparatorios, pues todos sirven por-
igual para esclarecer la real intencién. En cambio, los que --
consideran que el objeto fundémental es establecef lo que el -~
texto significa segin el sehtido corriente u ordinario de las -
palabras, establecen una diferencia entre el tratado mismo{ co-
mo materiales fundamentales y de primer plano, y los trabajos -
preparatorios como medio secundario o complementario de in#er--

pretacidn.

La férmula preconizada por la C.D.I. se inclinaba deci-
didamente por ia tendencia textual. Segln el informe, "el pun-
to de partida de la interpretacidén consiste en elucidar el sen-
tido del texto y no en investigar ab-initio la intencidn de las
partes". Ello resulta del pdrrafo 1 del Art. 31l. Segin esta -
norma, se debe acudir en primer lugar a las palabras y cldusu--

. . - \
las del texto, que se refieren especificamente 'al punto en con-
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troversia; luego a las restantes cldusulas y articulos del tra-
tado en su contexto y en particular al objeto y fin del tratado,

en cuanto pudiera arrojar luz sobre el problema.

El parrafo 3 sefiala otra fase de apartamiento progresi-

~vo del texto, perc siempre manteniéndose dentro de los materia-

lgs intrinsecos: otros acuerdos ulteriores entre las partes; la
prictica subsiguiente y por idltimo las reglas de Derecho Inter-
nacional aplicab;es entre ellés. bEn cambio, los elementos ex--
trinsecos al texto como los trabajos preparatorios sobre los --
cuales no ha recaido acuerdo de partes, tienen elApapel de méto
dos de interpretacidén complementarios legislados en articulo se

parado (Art. 32).

Ennienda Estadounidense y sus Fundamentos

Estados.Unidos propuso en Viena, en 1968, fusionar en -
un articulo los dos presentados por la Comisidn, poniendo en --
un mismo plano el contexto, el objeto y fin, los acuerdos -simul
téneos o posteriores, la practica subsiguiente, los trabajos --
preparatorios, las circunstanéias de celebracién dél tratado, -
las normas de Derecho Internacional y el sentido especial de --
los términos. Esta enmienda fue defendida por el profesof Mac—

Dougall, quien manifestd el propdsito de restablecer la autori-
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dad de un sistema de interpretacidn “"que durante siglos se ha -
aplicado satisfactoriamente". Este profesor criticd el sistema
de la C.D.I., por rechazar "esa intencidén comin como meta de la
interpretacién”. Proclamé "el derecho del intérprete a tener -
en cuenta todas las circunstancias referentes a la intencidn co

min que las partes han querido expresar en el texto'.

Segdin el proponente, el texto seria considerado como im

portante indicio, entre otros muchos, del comin.propdsito de -

las partes y no se estableceria una jerarquia inmutable entre -

los elementos de la interpretacidn.

La tesis del -profesor Mac Doﬁgall significaba renovar -~
la preconizada en 1950 en el Instituto de Derecho Intérnacidnal
por el profesor Lauterpatch. Su proyecto estaba basado en que-
la tarea primaria de 1& inter§retaci6n consiste en determinar -
la verdadera intencidn de las partes y que los trabajos prepara
torios son el mejor medio de determinar esa intencidn. Esa te-

sis fue rechazada en el instituto.

becia, por ejemplo, Huber: "Las cldusulas de un tratado
ligah a las partes independientemente de ias intenciones que ~-~
las han guiado...; Si no se considera comovalgo sagrado el res
peto a la pélabra‘escrita en un tratado firmado y ratificado, -

si se permite a las partes invocar fécilmente sus supuestas rea
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les intenciones, se perderia una de las ventajas esenciales del

derecho escrito... Es necesario ser muy cauteloso en la admi--
sién de trabajos preparatorios. El texto firmado es, salvo. en-
raras ocasiones, la dnica y mds reciente expresién de la volun-

tad comin de las partes".

‘Beckett decia: YDebe procederse soﬁre la base de que 1a
intencidn de las partes se encuentra expresada en las palabras-
del instrumento. Existe falta de realismo en la referencia a -
la supuesta intencidn de los redactores... Sucede a menudo que
la diferencia surge respecto de algo en lo cual las partes ﬂun—
ca pensaron y por consiguiente, no puede existir una inténcién—

comin. En otros casos, las partes pueden haber tenido intencio

-nes divergentes y abstenerse deliberadamente de suscitar el pun

to.

El proyecto aprobado en el instituto, presentado por -~-

Fitzmaurice, establecia que el objeto de la interpretacién era-

-determinar el sentido de un texto y no la intencién de las par-

tes. La férmula aprobada decia: "Habiéndose incorporado el ---
acuerdo de las partes en el texto del tratado, es necesario —--
atender al sentido natural y ordinario de los términos de ese -

texto como la base de interpretacidn”.

Es elocuente el escaso apoyo que tuvo la tesis de Bsta-~-
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dos Unidos, que sélo alcanzé ocho votos a favor y 66 en contra.
Recibid en cambio decidido apoyo la propuesta de la C.D.I., Que

permanecid virtualmente incambiada.

Entre las opiniones emitidas cabe seflalar la de la de--
legacidén soviética, guien expresd que "esa propuesta es politi-
camente peligrosa, pues permitiria una interpretacidn arbitra--

ria independientemente del texto y susceptible de modificar su-

sentido".

Francia expresd gue "la mejor manera de conocer la in--
tencidn de las partes es examinar el texto. Es mucho menos ---
aleatorio y mds equitativo fijarlo en lo que las partes han ---
acordado por escrito que buscar,vfuera del texto, elementos in-
tencionales que, dispersos a través de documentos incompletos o

unilaterales, ofrecen bastante menos garantias".

El Delegado brit&nico hizo notar que "si se pusiera a -

los trabajos preparatorios en planc de iguaidad con el texto -~

del tratado, los debates en las conferencias internacionales se-

rian interminables"”.

El Delegado de Finlandia sefialé que "era razonable asu-
mir que los redactores del tratado habian ejercitado cuidado al

dar expresidn escrita a la intencidn de las partes", y el Dele-
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gado de Polonia agregaba: "No hay prueba mas directa y auténti-
ca de la intencion de las partes que el texto que redactaron -~

conjuntamente para incorporar justamente esas intenciones”.

Analisis de los articulos aprobados

.El Art. 31 contiene la regla general de interpretacidn.
En el parrafo 1 se hace referencia al sentido corriente de los-
términ&s, pero esa referencia queda atemperada por el parrafo 4,
que da lugar a un sentido especial si consta que tal fue la in-

tencién de las partes. Se asigna importancia fundamental al --

contexto.

Por dltimo, en el péirafo 1 tiene papel fundamental el-
‘'objeto y fin del tratado. Esta feferencia al objeto‘y fin no -
introduce, sin embargo, el método teleoldgico que ajusta el tex
to a la finalidad perseguida. La referencia al objeﬁo y el fin
se afiade al final del parrafo 1 y no como frase independiente, ~
en forma de indicar gue el objeto y fin del tratado es la barte
del contexto, la mas importante, sin duda, y pof ende.éonfigura

uno de los elementos intrinsecos de interpretacidn.

Mac Dougall criticaba esta disposicidn en base a que la
mencién de objeto y fin no era una referencia a la intencidn co
min de las partes, sino a las palabras sobre objeto y fin incor

poradas al texto.
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Desde que la idea dominante del Art. 31 es partir del -
texto y llegar al contexto, se estimd necesario definir lo que-
se entiende por esto \ltimo. Tal definicidn es indispensable, -
dado el papel 5secundario atribuido a los trabajos preparatorios.
Es necesario asi distinguir de los trabajos preparatorios una -
serie de instrumentos que forman parte de la transaccién gene--
ral que circunda al tratado (protocolos, minutas o actas firma-
das, notas intercambiadas), en general textos respécto de los ~
cuales ha recaido el acuerdo de las partes. Se incluye asi en~
el contexto, ademids del predmbulo y anexos, todo acuerdo Que se .
refiera al tratado concertado entre todas las partes con motivo
de su celebracidn (pérrafo 2, letra a). Rl parrafo 2, letra b,
incluye "todo instrumento formulado por una o mas partes con mg
tivo de la celebracidn del tratado y aceptado por las demds co-
mo instrumento referente al tratado".®?

Este documento no requiere ser simulténeo con la cele-~-
bracidén, sino que se puede elaborar antes, cuando las negocia--
ciones estén aln en marcha.

El parrafo 3 sefiala la necesidad de tener en cuenta ---
otros elementos que no forman parte integrante del tratado en -

si, pero que son material sobre el cual ha recaido también el -~

69La Declaracién de la Conferencia de San Prancisco sobre el re

tiro de las Naciones Unidas, puede ser un ejemplo del primer-
tipo de acuerdo, y la Declaracidn sobre procedimiento de voto
en el Consejo de Seguridad, del segundo tipo.
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acuerdo de las pértes. Ello comprende: a) todo acuerdo ulte---
rior entre las partes acerca de la interpretacidén o aplicacién-
del tratado; b) toda practica ulterior en la aplicacidén del tra
tado que manifieste el acuerdo de las partes acerca de su inter
pretacidn, y c¢) toda norma pertinente de Derecho Internacional-~

aplicable a las relaciones entre las partes.

Queda asi establecido el método descrito como de "rodeo”
progresivo: acudir al texto y al contexto e irse apartando gra-
dual y sucesivamente del texto, pero siempre utilizando materia

les intrinsecos sobre los cuales ha existido acuerdo de partes.

La referencia a las normas de Derecho Internacional vi-
genteé entre las partes, provocd en la C.D.I. la iniciativa de-
agregar las palabras "en vigor en la fecha de celebracién del -
tratado”, lo que suponia introducir un elemento de Derecho in--

tertemporal.

En Viena, la Delegacidn Checoslovaca defendid la idea -
opuesta, sosteniendo que debia tenerse en cuenta las normas “en
vigor a la fecha de aplicacidn del tratado". El articulo apro-
bado no contiene ninguna de esas dos posiciones, dejando la ~--
cuestidn abierta a la intencién de las partes que pueden habe¥—
querido atribuir a un término el sentido que tenia al celebrar-

se el acuerdo. Pero también es factible que el concepto haya -
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quedando abierto para recibir un contenido concreto en el futuro,
como sucede en el Art. 2, parrafo 4 de la Carta de las Naciones

70

Unidas, y el Art. 52 de la propia Convencidn.

En cuanto a los trabajos preparatorios, se incluyen en-
| - un articulo separado (Art. 32) bajo el titulo de "Medios de in-

terpretacidén complementarios". No se autoriza el recurso a es-
P

R st i

tos materiales intrinsecos -trabajos preparatorios, circunstan-

S

cias de celebracidn- como método autdnomo de interpretacidn si- :

‘no para completar una interpretacidn regida por el Art. 32: con

firmar el sentido resultante o determinar el sentido, cuando la

interpretacién bajo el Art. 31 lleve a un resultado ambiguo, --

obscuro, manifiestamente absurdo o irrazonable.

Gravitdé en la Conferencia la preocupacidn de que mds de-

una vez se han invocado trabajos preparatorios a fin de eludir -

las disposiciones de un tratado. Cabe recordar que cada vez que
una parte invoca los trabajos preparatorios en su favor, la otra

hace lo mismo.

Se ha objetado esta solucidn, haciendo notar que en la-

70 . ;
Art. 2, parrafo 4, Carta de las Naciones Unidas: Los Miembros -

de la Organizacidn, en sus relaciones internacionales, se absg
' tendrén de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra
] la integridad territorial o una independencia politica de ---
cualquier Estado, ¢ en cualquier otra forma incompatible con-
los propdsitos de las Naciones Unidas.
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prdctica, en todos los casos los jueces intérpretes examinan --
log trabajos preparatorios. La razdn es dque las partes llaman-
la atencidn respecto de‘ellos y los invocan en apoyo a sus pre-
tensiones. Pero la cuestidn no es si se deben conocer y exami-

nar los trabajos preparatorios, sino si resulta licito fundar -

‘en ellos una decisidén que no coincida con el sentido ordinario-

del texto. A esto la Convencién da respuesta claramente negati

va, salvo el caso excepcional del péarrafo 4 del Art. 32,

Primd, siﬁ duda, en este papel secundarioc reconocido a-
los trabajos preparatorios, la circunstancia de que la mayor -~
parte de lds Estados miembros de las Naciones Unidas né han par
ticipado en la elaboracién de la Carta y se han limiﬁado a acep

tar su texto.

El papel que se at;ibwye a los trabajos preparatorios -
no supone establécer un orden temporal sucesivo en el examen de
de materiales intrinsecos y extrinsecos. Los Arts. 31 y 32 no-
tratan de dos fases sucesi&as del proceso interpretativo, sino-
que el proceso de interpretacidn es esencialmente simultédneo. -
Todos los distintos ingredientes se mezclan y su accidn recipro

ca dara la interpretacidn pertinente.

De manera que la diferencia entre los Arts. 31 y 32 no-

intenta establecer una sucesidén en el tiempo ni jerarquia entre

73




)

e T

‘
los distintos métodos, sino solamente imponer cierta disciplina
para evitar que se puedan invocar los trabajos preparatorios a-
fin de eludir claras obligaciones que emanan de un tratado. ---

Conforme a las disposiciones aprobadas, el intérprete no estd -

.limitado al texto, pero si estd limitado por el texto.

Interpretacidn de trata-
dos en dos o mas idiomas

El Art. 33 trata de la interpretacidn de tratados redac

tados en dos o mas idiomas. De acuerdo con Strupp, el tratado~--

era, ahtigqamente, redactado en latin, posteriormente fue subs-
tituido por.el francés, "la lengua diplomatica por excelencia..
Las partes podréan utilizar varias lenguas teniendo el mismo va-
lor o dando preponderancia a una de ellas‘.‘71 Bl principio im~--
puesto hoy es el de la equivalencia de los idiomas oficiales. -
8i bien el pArrafo 1 admite la posibilidad de que se convenga -
gue un texto prevalecerd, en la practica tal estipulaciéﬁ'ha de
jado de ser usual. ILos textos son igualmente auténticos, como-

establece por ejemplo el Art. 85.

En la C.D.I. se sugirid el criterio de dar prioridad al

texto en cuyo idioma el tratado fue originalmente redactado. -~

7lStrupp, K., Op. Cit., p. 189.
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Esta propuesta no fue aceptada. Sin embargo, el hecho de gque se

trabajé en un idioma determinado, constituye una de las "circung
tancias relativas a la celebracién del tratado® referidas expre-
samente en el Art. 32, inciso 1. Se establece la presuncidn de~
la equivalencia de los términos en distintos idiﬁmas (pdrrafo 3),
pero si esa presuncidn no es confirmada por los hechos, el parra
fo 4 fija dos mecanismos sucesivos para resolver el problema: 1)

es la aplicacidn de los Arts. 31 y 32: contexto, acuerdos entre-~
lés partes, trabajos preparatorios, circunstancias de celebra---
cidn; 2) si el conflicto no puede resolverse, "se adoptard el -~
sentido que mejor concilie los textos, habida cuenta del objeto-

y fin del tratado".
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TRATADOS Y TERCEROS ESTADOS

El tratado sélo surtird efectos entre las partes contra
tantes de acuerdo con el principio "res inter alios acta", el -
cual establece que no se pueden crear o extender obligaciones a

quien no sea parte, a terceros Estados.

La Convencidn de Harvard afirmdé: "Nunca podrd un trata-

72 Fiore -~

do obligar a otros Estados no participantes en é1l".
dispone algunas reglas: "Cuando dos o mis Estados concluyen un-
tratado y han estipulado alguna cosa perjudicial a una tercera-
potencia, esa disposicidn deberd ser considerada sin efecto,vde
acuerdo con el Estado que no ha tomado parte en el tratado: ---
cuando eh el tratado se ha estipulado alguna ventaja para una -
tercera potencia, ésta no podri tener ningdn efecto hasta que -
no haya sido aceptada por el Estado que ha sido beneficiado; la

falta de aceptacidn por la tercera potencia no podrd influir en

la validez de un tratado, a menos que se haya estipulado en el-

72Historial survey of the..., AJ.I.L., Op. cit., p. 658.




tratado y que su aceptacidn constituya una parte integrante del

mismo, por lo cual debe considerarse la conclusidn de un trata-

do subordinada a la aceptacidn de la tercera potencia".73

La Convencién de Viena parte de un principio general es

»tablecido/en‘el Art. 34, que fija la regla basica segin la cual

el tratado entre dos o mls Estados es para el tercer Estado --~-
: \ 4

“reg inter alios acta".7 Los Arts. 35 y 36 configuran, no ex-

cepciones, sino aplicacidn del principio al caso de las obliga-

ciones y los derechos.

En lo que respecta a las obligaciones, la Convencidn es
més estricta: exige el consentimiento expreso y por escrito del

tercer Estado a las obligaciones emergentes del tratado.

En lo que se refiere a los derechos, exige también el -
consentimiento, pero éste puede ser no sélo expreso, sino tam--
bién técito y hasta presunto, mientras no haya indicacidén en --

contrario.

Esta definicidn fue impugnada en Viena, pero se mantuvo

porque responde a la practica. Cuando se trata de una obliga--
73 ‘
74

Fiore, Op. Cit., p. 398.

Bste principio tiene como significado que un tratado no produ
ce efectos a terceros Estados; no crea derechos ni obligacio-
nes a quienes no son parte de él. No obstante, de los princi
pios rectores del derecho de log tratados, éste es seguramen-
te el que ofrece mayores excepciones. '



cidn es comprensible que el tercer Estado no esté interesado er
asumirla y por consiguiente, debe presumirse que su posicidn es
negativa. A fin de salvaguardar al tercer Estado se reclama el

consentimiento expreso.

Si se hubiera adoptado el mismo sistema para los dere--
chosg, no se favorecerian los intereses de ‘los terceros Estados.
Se daria un pasc atr@s respecto de la prictica actual, segin la
cual, cuando un tratado prevé beneficios para un tercer Estado,
su consentimiento puede manifestarse técitamehte y ain puede -
desprenderse del mero comportamiento o del ejercicio efectivo -
del derecho o beneficio por ese tercer Estado. El ejemplo més-
claro son las normas sobre libertad de navegacidén en rios‘y ca-
nales proclamadas en tratados multilaterales o bilaterales. Si-
se requiriera consentimiento expreso de Estados terceros, po~--
drian frustrarse esos derechos: el Estado‘que quisiera poner --
 obstéaculos a los mismos, podria sostener que el tercer Estado -
interesado no habia aceptado expresamente tales derechos. La -
posicidn actual es que el mero ejercicio del derecho de navega-
cidén por un barco que enarbola el pabelldn del Estado, se consi

dera suficiente para conferir el derecho a ese Estado.

Otro ejemplo sobre este particular es la Carta de las -
Naciones Unidas, que confiere derechos a un grupo de Estados; -

otros tratados conceden derechos a un Estado determinado. ELl -
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pios de Derecho Internacional general. La obligacidén surgiria-

del Art. 38 de la Convencién.

Otro caso que se sefiald en la C.D.I. es el de los Esta-
. dos en "status nascendi", en los cuales el tratado impone obli-
‘gaciones conectadas con la creacidén de un nuevo Estado, que no-

puede dar su asentimiento porque no existe.

En estos casos, antes‘de crearse el nuevo Estado, hay -
un reconocimiento implicito a una comunidad beligerante o auto-~
ridad de facto en cuyo favor se estipula la independencia del -
nuevo‘Estado. Esa comunidad o autoridad, al prevalerse de los-
derechos y asumir las obligaéiones especificadas en el tratado,
se transforma en un Estado plenamente tal. Este caso no estd -
regido por la Convencidn de Viena, que sdlo trata de obligacio-
nes .y derechos emergentes de un tratado para tercefos Estados y
no se ocupa de las obligaciones o beneficios que pueden resul--
far de un tratado para sujetos de Derecho Internacional distin-

tos de los Estados.

Estipulacidn en favor de terceros
Estados. Controversia doctrinaria

Esta cuestidn dio 1ugar a una controversia doctrinaria-
en la C.D.I. respecto de si los derechos del tercer Estado son-

creados por el tratado mismo o sdlo surgen del consentimiento -
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del tercer Estado al aceptar la oferta brindada pOr.las paftes—

del Estado.

Una primer escuela sostenia que el tercer Estado sélo -
puede adquirir un derecho mediante un nuevo acuerdo colateral -
entre el tercer Estado y las partes del tratado original. Otra
sostenia que el derecho es creado directamente por el tratado y
no depende ni estd condicionado por un ségundo acuerdo colate--
ral. La conformidad del tercer Estado en ejercer el derecho --
creado en su favor, puede resultar del mero ejercicio del dere-~
cho. Esto es asi porque el tercer Estado puede en todp momento
prevalerse de la estipulacidn y ninguna de las partes del tratg
do pﬁede rehusarle pér separado el beneficio ni revocar la disf
posicién. De manera que, a menos que el beneficio sea rechazaf

do por el tercer Estado, el derecho existe a partir del tratado.

Ese derecho es la contrapartida de una obligacidn impuesta en -

|
1
|
el tratado a una de las partes por las demas partes. La negati |
) H
va del obligado a acordar el derecho conferido a un tercer Esta ;
do, configuraria una violacién del tratado original y de la re- i

gla "pacta sunt servanda". ;

Solucidn transaccional a que
se llegd en la C.D.I.en 1964 )

A pesar de la discrepancia doctrinaria, se llegé a un -

L
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acuerdo en el terreno prictico, en base a la existencia de pun-
tos de encuentro. Uno de ellos, el principal, es gque todos es-
taban de acuerdo en que el ponsentimiento del Estado tercero es
esencial, si bien para la primera escuela determina el nacimien
to del derecho y para la segunda el mero ejercicio del mismo. -
Todos coincidian en que el tercer Estado era el Gnico juez de -
si ejercitaria o no el derecho estipulado. Nadie admitia que -
se pudie:a imponer a un Estado un derecho contra su voluntad, -~
pdr cuanto ello significaria imponer una obligacidn que, como -

tal, caeria bajo la regla del Art. 34.

El segundo elemento de acuerdo en que todos coincidian-
era que el consentimiento del tercer Estado podia manifestarse-
expresa, tédcitamente, o ain revelarse por la conducta,:siendo -
la forma mas comin el propio acto de reclamar, invocar o ejer--
cer el derecho. Se llegd a una transaccién sobre esta base, re
teniendo cada uno sus puntos de vista en el campo doctrinario.-
Se disponia en el proyecto de 1964 que el Estado tercero debe -

“asentir a la estipulacidn, explicita o implicitamente. Pero es
ta férmula creé dificultades del punto de vista practico para -
los gobiernos, en particular en lo relativo a la libertad de na
vegacidn en rios, canales, etc. Esa libertad de navegacidn pue
de ser ejercida sin necesidad de notificacidn previa alguna al-

Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado territorial; pue
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de ser ejercitada, incluso por Estados que no existian al cele-

‘brarse el tratado que estipula la libertad de navegacidn.

Revisidn de la férmula en 1966

La exigencia del asentimiento expreso o técito permiti-
ria cuestionar ese derecho, sosteniendo por ejemplo que el ca--
pifén de un barco privado no seria agente autorizado para expre
sar el asentimiento de un Estado. Se sugirid entonces en la Co

misidn, insertar la férmula adoptada en Viena del consentimien-

to presunto, a menos que exista indicacidn en contrario.

En rigor, la tesis del consentimiento presunto, si bien
salvaguarda la idea del consentimiento, da razén a la segunda -~
escuela. -Es indudable que él derecho se crea y surge completo-
del tratado. DPero el tercer Estado no estd obligado a ejerci--
tar ese derecho, asf como un heredero no estd obligado a acep--

. tar ﬁna herencia y puede repudiarla. El tercer Estado tiene la
opcidn de apropiarse del derecho o renunciar a éL. Del mismo -
modo) la estipulacidén puede quedar sin efecto para un Estado si-

éste rechaza el beneficio formulando indicacidn en contrario.
4

En Viena se propuso eliminar la presuncidén del consenti
miento, por las Delegaciones de Finlandia e Italia, pero esta -

enmienda fue rechazada prevaleciendo la fdérmula del consenti=---
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miento presunto por exigencias pricticas relativas a la salva--

guarda de la libertad.de navegacion.

L,a estipulacidn en favor de tefceros Esﬁados quedd eﬁ -

- la Convencidn de Viena fortalecida en su funciénby utiliaad.--—
practica, como procedimiento adecuado para dar alcance general-
a reglas de Derecho Internacional que s6lo pueden ponerse en vi

gor por el acuerdo de un nimero limitado de Estados.

Condiciones para el ejercicio del derecho

El ejercicio estipulado en beneficio del tercer Estado,
s86lo puede ejercerse en la forma acordada y es corriente que se

establezcan condiciones para su ejercicio.75

No existe riesgo de que se impongan obligaciones a un -
tercer Estado bajo la apariencia de condiciones para el ejerci-

cio de un derecho. ELl Estado tercero puede siempre rehusar ese

75por ejemplo, el Art. 35 de la Carta de las Naciones Unidas:
Art. 35. 1. Todo miembro de las Naciones Unidas podrd llevar-
cualquiera controversia, o cualquiera situacion de la natura-
leza expresada en el Art. 34, a la atencidén del Consejo de Se
guridad o de la Asamblea General.

2. Un Estado que no es miembro de las Naciones Uni--
das podra llevar a la atencidn del Consejo de Seguridad o de-
la Asamblea General, toda controversia en que sea parte, si -
acepta de antemano, en lo relativo a la controversia, las ---
obligaciones de arreglo pacifico establecidas en esta Carta.

3. El procedimiento que gsiga la Asamblea General con
respecto a asuntos que le sean presentados de acuerdo con es-
te articulo quedard sujeto a las disposiciones de los Arts. -
11 y 12.
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derecho si las'condiciones anexas le resultan ongfoéas, quédan—
do de este modo exento de las condiciones eétipuiadas.” Si pér-
otro }ado desea utilizar el derecho, es justo que cumpla las -
condiciones lig;das a su ejercicio, Por ejemplo, la limitacidn

de calado en la navegacidn por un rio o canal.

. T frase final de este articulo 36 exige que las condi-
ciones o reglémehtacionés son establecidas pdr‘el Estadd terri-
torial en ejercicio de sus funciones reglamentarias o por una -
comisién fluvial ‘internacional si se le ha adjudicadovesa fun~-
cién.l La‘férmula introducida proporciona una garantia importan
£e para ios usuarios respectq de la potestad reglamentaria del-
Estaéé territorial o de la Comigidén fluvial; la exigencia de --

que las condiciones para el ejercicic del derecho deben ser con

formes al tratado, sin incurrir en violacidén o desconocimiento-

del mismo.

Revocacidn o modificacién de obligaciones

El Art; 37; éérrafo 1, relativo évla.fevocacién o modi~
figaciénbde_obligaciones a cérgo de terceros Estados, repfesen-
té-ia abfiéacién iisa.y llana del éoncepto del acuérdo colate~~
ral: ha haﬁidoqun seéundo acuerdo y la modificaéiéﬁ o ievoca---
cién‘del'mismﬁ requiere el consentimiento de las paftesl

‘
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* Bs natural que ese segundo acuerdo quedavtambién expuesg
to a las causales de terminacidn y nulidad que afectan a todo -
tratado. Si‘;a modificaciép significara hacer la 6bligacién -
mds onerosa, se estaria, en rigor, en la hipétesis del Art. 35~
y se requeriria que el consentimiento del tercer Estado consta-

ra de manera expresa y por escrito.

Revocacién o modificacidén de estipn

lacidn en favor de terceros Estados

El péarrafo 2 del Art. 37 tiene su importancia, por cuan

to la revocacidén de una estipulacidén en favor de tercercs Esta-

dos se ha planteado en la préctica e incluso en la jurispruden4

¢ia internacional.

En el Tratado de Praga; en el asunto de las Islas Aa---
land, se aceptd que la disposicidn podia ser revocada sin el -~
asentimiento de beneficiario, pero en estos casos no existia --

realmente la intencidn de conceder un derecho, como lo exige el

“Art. 36, parrafo 1.

La cuestidn se planteé en forma diferente en el asunto-
de las zonas francas, ante la Corte Permanente. La sentencia -
dictada se pronuncid scbre la cuestidn de si el derecho conferji
do al tercer Estado puede o no ser abolido por las partes conQ—

tratantes sin el consentimiento del beneficiario. La zona fran
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ca de Gex, habia sido creada como una obligacidn impuesta a ---
Francia por los Tratados de Viena y de Paris de 18l5, a pedido-
del Cantdn de Ginebra, pero sin que este cantdn ni tampoco la -
Confederaciéh Helvética fueran parte del Tratado. Un siglo des
pués, en el Pacto de Versalles, Francia obtuvo de todas las par
" tes del Tratado de Viena, la inclusidn de un .articulo (435) que
decia que "“las estipulaciones de 1815 relativas a las zonas ---—

francas no son ya conforme a las condiciones presentes". Suiza
tampoco éra parte del Tratado de Versalles. Francia sostuvo an
te la Corte que la obligacidn de mantener la zona franca habia-
sidp‘asumida.fespecto de las partes del tratado dé 1815 y que -
todas ellas habian convenido liberar a Francia de esa obliga---
cidn. 2Agregaba que el tercer Estado no puede pretender que la-

abrogacidn del Tratado dependa de su consentimiento.

La fespuesta suiza fue cue en el Tratado de 1815, l%s -
potencias habian estipulado en favor de Ginebra, mis que de si-
mismas, y que la intencidn de las partes habia sido acordar a -
Suiza un derecho irrevocable. Por lo tanto, Suiza pbseia un de

recho adquirido que no podia ser abolido sin su consentimiento.

La Corte resolvid en favor de Suiza, diciendo: “No pue-
de presumirse fécilmente qué estipulaciones favorables a un ter
cer Estado hayan sido adoptadas con el objeto de crear un dere-

cho efectivo en su favor. No hay nada, sin embargo, que. impi--
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dan de la voluntad de los Estados soberanos, tener ese -propdsito

y ese efecto".

De acuerdo con este pronunciamiento, siempre que exista

la intencién de conferir un derecho definitivo e irrevocable, -

las partes contratantes tienen la potestad de crear en favor --

delvtercer Estado lo que la Corte llamé "un derecho efectivo!.-
En el lenguaje usado por el tribunal, un derecho efectivo es un
derecho que no puede ser abolido sin el consentimiento del hene
ficiario. El parrafo 2 del Art. 37 recoge este concepto.' Un -
ejemplo es el Tratado relativo a la libertad de naveéécién en -
los rios Pérané y Uruguay, que fue celebrado con Gran Breéaﬁé'y
Francia con la intencién deliberada y declarada de hacer dél -—
principio de libertad de navegacién una norma irrevocable. En-~
cambio, el derecho acordado por los Arts. 32 o 35 de la Carta -
de las Naciones.Unidas podia ser revocado o modi ficado por en--
mienda de la Carta conforme a los Arts. 108 o 109, sin cohsénti

miento de los beneficiarios.

La solucién adoptada en este parrafo 2 del Art. 37 de--
muestra que la Convencidn no dio acogida a la teoria de la ofer
ta y del acuerdo colateral. Si esta teoria fuera correcta, la-
solucién del problema seria simple: el derecho seria revocablé—
antes del asentimiento del beneficiario, como es revocable toda
oferta y se transformaria en cambio en irreversible después de-
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procedimiento judicial o de conciliacidén previsto en el Art. 66
seria, a nuestro juicio, aplicable entre la parte que reclama -

la terminacidn o nulidad y el tercero beneficiario, tal como su
cedié entre Francia y Suiza en el asunto de las zonas francas.-
Bs significativo sefialar que el Art. 65 se refiera a "partes en

una controversia" y no a partes en el tratado.

La costumbre originada en un tratado

Hay muchos ejemplos de normas convencionales que han te
nido origen en un tratado y que extendieron posteriormente su -
6rbita de aplicacidn por medio de la costumbre, adquiriendo asi
validez "erga omnes". Un tratado puede ser un catalizador ade-
cuado para consolidar en su torno una costumbre generalmente --
aceptada. 1Incluso un tratado celebrado entre un nimero limita-
do de Estados puede dictar normas o establecer un régimen que -
otros Estados reconozcan gradualmente como obligatorios para --
ellos, sobre la base de la costumbre. Son éjemplos de esto la-
"Declaracidn de Paris de 1856 sobre la abolicidn del corso; las-
reglas de distintos tratadoé aboliendo la esclavitud y la trata
de esclavos; las Convenciones de La Haya sobre leyes de guerra,

etc.

En esta forma y a través del desarrollo de una norma --

consuetudinaria en base al tratado, la regla juridica original-
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mente cpnvencional alcanza al tercer Estado. Este es el senti-
do del Art. 38 que aclara que nada de lo establecido en los ---
Arts. 34 a 37 perturbaré éste efecto. Este articulo proporcio-
na una resPuésta contra la tentacién de un Estado de invocar su

no participacién en un tratado, a fin de evadir reglas que han-

" llegado a ser obligatorias en base al derecho consuetudinario.-

Esto sucederid con las propias Convenciones de Codificacidén con=-

temporaneas, incluso la propia Convencidén de Tratados.

Las palabras finales del articulo "reconocidas como tal®
no modifican el concepto corriente de costumbre que exige, se--
glin el Art. 38 del Estatuto de la Corte, ser "generalmente reco
nocida". Esto no impide que algunos paises como la U.R.S5.S5. y~
otros, sostuvieran que las normas de Derecho Internacional con-
suetudinario sélo podrian transformarse en obligatorias para un

Estado, si esos Estados le reconocian tal cardcter obligatorio.
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Los ‘tratados pueden ser reformados mediante un procedi-
miento formal, que consiste eﬁ un.nuevo tratado gque se celebra-
con la intencidén de‘introaucir cambios en el tratado original.-
Esto fue descrito en la Convencién como procedimiento ‘de enmien

da, regulado en los Arts. 39 y 40.

Es posible también reformar los tratados mediante un §f
procedimiento menos formal que puede no incluir a todas las par
tes y que en la Convencién fue descrito como modificacién, Art.

41.

Regla general concerniente
a la enmienda de tratados
El Art. 39 establece la regla general en esta materia:-
la remisién a la parte 2 significa que no se requeriri el acuer
do undnime de todas las partes para la enmienda de ‘aquellos tra

tados que han sido adoptados en una conferencia internacional.-

t

ENMIENDA Y MéDiFiCAéION DE TRATADOS




Se evita asi el "liberum vetum" que resultaria de la exigencia-
de la unanimidad y permitiria a un solo disidente impedir toda-
evolucién. Esto surge de la remisidn a la parte 2y, en parti-

cular, al Art. 9 de la Convencidn.

L4

Esta regla éeneral no regira cuando él tratado diqungak
otra cosa. Se legitima asi la préctica de insertar en el pro--
pio tratado, disposiciones para su enmiendé que pueden incluir-
la decisidn por mayorias especiales, como el Art. 108 de la Car
ta, o por decisién de un érganc internacional, Art. 109 de la -
Carta. Esto significa que las disposiciones del propio trata--
do relativas a su enmienda, deben ser respetadas. Serad pogi---
ble, sin embargo, enﬁendar estas disposiciones, pero Unicamen--
" te conforme al propio proﬁedimiento de enmienda, qué establece~
el tratado. Ciertas restricciones de enmienda que puede conte-~
ner un tratado, por ejemplo, que no podrd ser enmendado dentro-
del periodo de cinco afios después de su entrada en vigor, sélo-
podrian dejarse de cumplir si todas las partes estuvieran de --
“acuerdo en dispensar de tal requisito. El acuerdo uninime de -

partes tiene primacia, segin la primera frase de este articulo.

La Convencidn no ha aceptado la teoria del acto contra-
rio. Un tratado concluido de la manera mas solemne, puede ser-

enmendado por un acuerdo en forma simplificada, comoc.un cambio-

de notas.
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Enmienda a los tratédos multilate;ales

En tan£o que el Art. 39 se refiere tanto a los tratados
bilaterales como a los multilaterales, hay necesidad de una dis
posicién especifica para la enmienda de tratados multilaterales.
Una vez que se ha dispensado la regla estricta de la unanimidad,
es necesario establecer en compensacién el derecho de todas las
partes a ser notificado de una propuesta de emmienda. Los Esta
dos partes, seqin el Art. 40, parrafo 2, no sélo tienen derecho
a ser notificadqs, sino también a participar en la decisién ---
acerca de la accidn a tomar y en la negociacidén y celebracidn -

del acuerdo de una enmienda.

Si bien no se establece el derecho de veto, se dispone-
que ninguna enmienda llegard a ser obligatoria para la parte --
que no ha consentido en_ella,'Art. 40, parrafo 4.  En este caso,
la situacién de las partes respecto del apuerdo 6riginario y de
enmiéndas serd la prevista en el Art. 30, para el caso del tra-

“tado sucesivo. El tratado original no enmendado qﬁeda en vigor
paré las partes que no ratifiquen enmienda y para quienes lo ha
gan regira el tratado enmendado. No se pierae asi el beneficio
de las ratificaciones acumuladas lentamente a lo largo de los -
aﬁos. BEsto sin perjuicio de lo que pueda establecer la précti—
éa de las Organizaciones Internacionales, cﬁﬁﬁorme al Art. 5 de

la COnvenciSn, o el propio tratado, Art. 40, parrafo 1.
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La obligacidn de notificar y de participar en el proce-
so de enmienda rige, no tdnicamente respecto de las partes, sino
también de los contrataﬁtes. Seyconcreta asi el proceso de en~
mienda de un tratado que no ha entrado todavia en vigor y res--

pecto del cual no existen ain partes.

Acuerdos de modificaciones "inter se" .

El Art. 41 autoriza en determinadas condiciones a acuey
dos entre ciertas partes solamente, por los cuales esas partes-

modifican "inter se" las disposiciones de un tratado multilate-

ral.

Existen dos tipos fundamentales de acuerdos "inter se".
Uno primero, son acuerdos como los regionales, por ejemplo, p&r
los cuales un grupo de Estados establecen entre ellos reglas ~~
mas avanzadas que el acuerdo general., A menudo ese tipo de ~~-
acuerdo es expresamente autorizaéo por elvacuerdd original, co-
mo sucede con el Art. 53 de la Carta, o en las Convenciones de~-

Viena gsobre Relaciones Diplomaticas y Consulares.

Un segundo tipo de acuerdos "inter se® es el que ocurre

con la modificacidn de tratados multilaterales que se han vuel-

v

to anticuados o imposibles de aplicar en las condiciones contem

poraneas. Esto proporciona una vdlvula de escape en casos en -
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que una modificacién necesaria no puede ser aprobada por todas-
las partes originales, por ejemplo, por ser Estados ehemigos -
después de la guerra. Denegar la posibilidad de acuerdos o mo-

dificaciones *"inter se", hubiera sido conceder un veto a un Es-

tado o a una minoria de Estados, frente al deseo de la mayoria-

.de adaptar una vieja convencién a las nuevas circunstancias. -~

Sin esta técnica se hubiera producido un estancamiento en mu---
chos tratados y ese fue el procedimiento utilizado para esta --

evolucidn necesaria.

Es posible que un proceso de enmienda iniciado conforme
al Art. 40, desemboque en un .acuerdo "inter se" previSto,eh el-
Art. 41, al no ratificar la enmienda todas las partes origina--

les.

El Art. 41 fija las condiciones en que el acuerdo "in--
ter se" es permisible en aquellos casos en que no esté autoriza
do o previsto por el tratado. Se necesitan dos condiciones acu
mulativas: 1°. Que la modificacidén no afecte el disfrute de los
derechos que correspondan a las demds partes, y 2°. Que no se -
refiera a ninguna disposicién cuya modificacién sea incompati--
ble con la consecucidn efectiva del objeto y fin del tratado en

su conjunto.

Un ejemplo del acuerdo "inter se" que no afecta los de-
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rechos de las demas partes ni la consecucién efectiva del obje-~
to y fin‘delltratado, es el acuerdo entre los Miembros Petm;neg
tes del Consejo de Seguridad sobre abstencién voluntaria en es-
te 6rgano.’ En cambio, un acuerdo "inter se" modificando entre-
dos partes. un régimen de franquicias aduaneras, seria incompati

ble con la consecucidn del objeto y fin de un tratado que esta-

blezca una zona de libre comercio.

El parrafo 2 del Art. 41 establece el deber de notifi-- |
car a todas las demds partes la intencidn de celebrar el acuer- :
do y la modificacién acordada. Esa notificacidén permitird a -- :
esas otras partes protestar si sus derechos estdn afectados, ~--
participar en las neéociaciones de un nuevo acuerdo o iniciar -

el procedimiento de enmienda general previsto por el aArt. 40.
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NULIDAD, TERMINACION Y SUSPENSION DE TRATADOS

La parte V de la Convencién trata de la nulidad, termi-

nacidén y suspensién de los tratados.

La seccidn I de esta parte V contiene algunas disposi--
ciones generales, comunes a los temas de nulidad y terminacidn,
y una de esas disposiciones generales es la relativa al cardc--

ter exhaustivo de las causales de nulidad y terminacidn.

El propdsito de este articulo introductorio, Art. 42,--

es seflalar,al comienzo de esta parte, que la invalidez y la vi-

gencia de un tratado constituye una situacidén normal, la regla-

~general, que Gnicamente cabria descartar en caso de configurar-

se las causales de nulidad o de extincidn, enumeradas en esta -
_ Hse

parte V. Se quiere asi compensar el impacto que los articulos-

de esta parte pueden tener respecto de la estabilidad de los -

tratados.

En lo que respecta a la nulidad, la propuesta inicial -




era deqlarar que existe una presuncidn en favor de la validez -
de todo tratado. El empleo de este medio juridico de la presun
cién no parecid el mas édecuado, ya gue se trata de un concepto
relativo a ias reglas de prueba., La regla de que el tratade es

en principio valido, no tiene el cardcter de presuncidn, sea -~

"juris et de jure" o presuncidn simple. Por eso se substituyé-

la idea de presuncién por la de una enumeracién exhaustiva de -

las causales de nulidad.

El propésito de dar cardcter exhaustivo a las causales-
de nulidad y de terminacidn, obligd a incluir en la Convencidn-

una serie de salvedades o aclaraciones genéricas en los Arts. -

73, 74 y 75.

La indicacidn del carécter exhaustivo de las'causgles -
de nulidad, tiene un doble propés;to: 1?, Recalcar que sdlo —--
aqgellos motivos enumerados en la Convencién pueden invocarse -
como razdén de nulidad:; 2°. poner de relieve que ia parte que -~
quiéra demostrar esa nulidad, debe proceder dentro del mecanig-
movdg‘la Convencién, esto es, recurriendo al procedimiento pre-
visto en ésta parte Vv v regido por los Arts. 65, 66 y 67. Es--
toé articulos prohiben a un Estado actuarvcomokjuez en su pro--~

pia causa y aplicar en forma unilateral las causales de nulidad

o de terminacidén.
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El pdrrafo 1 de este articulo introduce una distincidn-
importante, pues distingue por ﬁn lado la vali@e; qeﬂun trata--
do y; por otro, 1la validez del consentimiento de un Estado en -
obligarse por un tratado. Esta distincidn contemp}a el supues-
to de que el vicio afecte dnicamente al consentimiento de una -
" parte ¥ no al propio tratado. En el caso de un tratado multila
teral, es posible que sdlo esté viciado el consentimiento otor-
gado por un Estado; en tal.caso, ese Estaao no puéde ccnsiderqg

se parte del tratado, pero el tratado sigue existiendo.

Las demas dirposiciones de esta seccidén I de la parte V

serin analizadas méds adelante.

Causales de nulidad de los tratados

La Convencidén distingue, en primer lugar, las causales-
de iﬁvalidacién'que configuran vicios del consentimiento, que -
pueden ser invocados por la parte afectada: violacién dehgna -
norma de derecho interno, Art. 46: restriccidn de los poderes,?
'Art. 47; error, Art. 48; dolo, Art. 49 y corrupcidn art. 50. -
Por otro lado, establece causales de nulidad absoluta que deter
minan que el tratado carezca de todo efecto juridico, sea o no~
invocada esa nulidad por la parte afectada directamente: coac--

cidén, Art. 51; coercidn sobre un Estado, Art. 52 y violacidn --
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del "qus cogens", Art. 53.

En base a esta distincidn, pluede afirmarse que las cin-
co primeras causales, Arts. 46 a 50, configuran una nulidad re-
lativa, o anulabilidad a pedido de parte; las tres dltimas, ---

Arts. 51 a 53 constituyen nulidades absolutas "erga omnes".

Esta distincidén se hace m&s notable cuando se examina -
la posibilidad de "sanatio", es decir, de continuacién del tra-
tado si la parte afectada, después de enterarse de los hechos -
que configuran el vicio del consentimiento, acceden expresa o ~-
técitamente a aceptar la validez del tratado. BEsto sdlo es po-

" sible respecto de los Arts. 46 a 60, pero no con relacién a las

causales de nulidad absoluta, Arts. 51 a 53. Para estos Glti-- '

mos casos estd expresamente excluida la posibilidad de "sana---

tio" o confirmacidn.

Otra caracteristica de esta distincidn es que las causa
les de nulidad absoluta significan que el tratado ha sido nulo-
desde el principio: "ab initio". Toda decicidn que asi lo reco

nozca operard retroactivamente.

Asimismo, las causales de nulidad absoluta no sélo pue-
den ser invocadas por los Estados afectados, sino también por -
terceros Estados interesados, o aidn por una Organizacidén Inter-

nacional, como las Naciones Unidas.
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Disposiciones de Derecho Interno concernien
tes a la competencia para celebrar tratados

Una de las cuestiohes méds debatidas en la literatura -~
del perecho Internacional. es si la violacidn deilas limitacio-
nes constitucionales afecta la validez internaéional de un tra-
tado. Hay autores que sostienen la tesis que cabe 1llamar "cong
titucionalista® y consideran que el tratado celebrado con viola
cidén de las disposiciones constitucionales no es vAlido; hay au
tores, en cambio, que siguen la escuela "internacionalista" y -
gsostienen dque el tratado es internacionalmente vAalido y obliga-
al Estado, y hay, por dltimo, autores que sostienen posiciones-

intermedias, como McNair o Badevant, por ejemplo.

La Convencidén ha adoptado una posicién ecléctica. Toma
como punto de partida la escuela internacionalista, es decir, -
la hipdtesis inicial es la validez internacional del tratado --
aun cuando se hayan infringido disposiciones constitucionales.-
 Esta posicién se basa en que el Derecho Internacional deja al -
Derecho Interno el determinar los 6rganos por los cuales se for
ma y expresa la voluntad dei Estado de obiigarse‘por un trat;do.
El Derecho Internacional debe tomar en cuenta solamente la mani
festacidén externa de esa voluntad, yé que todos los Estados que
participan en la negociacidén de un tratado deben presumif que -
cada uno de ellos ha cumplido o cumplird con sus constituciones.
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Segiin esta doctrina, no es necesario, ni tampoco perti-
nente, que los demds Estados verifiquen la competencia y regula
ridad constitucional de las facultades ejercidas éor un repre--
sentante 08£ensiblemente autorizado para actuar por el Estado.-
Se entiende que constituiria una falta de respeto hacia otro Eg

tado y hasta una intervencidn en los asuntos internos, levantar

el velo del Representante autorizado del Estado y poner en tela’

de juicio su competencia para llevar a cabo el acto para el ~--
cual presenta plenos poderes u otra prueba de capacidad sufi---
ciente. Con mayor razdn ocurre en el caso de Jefes de Estado o
de Gobierno, o Ministros de Relaciones Exteriores. 8Siendo esto
asi, no parecerig justo ni equitativo permitir a posteriori que
un Estado invocara una violacidn constitucional para alegar la-

nulidad de un tratado.

Pero‘el articulo no termina aquf: agrega una clausula -~
que empieza con las palabras "a menos gue®, con las Que se in--
troduce una restriccidn en la tendencia internacionalista: per-
mite invocar la violacidn como vicio del consentimiento, cuando
“esta violacidn se manifieste y afecte a una norma de importan-

cia fundamental de su Derecho Interno".

Es evidente que este articulo no se refiere a cualquier

tipo de violacidn, sino a una violacién manifiesta. En este ca
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so se admite alegar la invalidez, porque si bien el Estado que-
no ha respetado su Derecho Interno ha cometido una falta, la --

otra parte, que tiene pleno conocimiento de esa violacién mani-

fiesta de disposiciones constitucionales en otro Estado, no es-

ta actuando de acuerdo a la buena fe.

El ejemplo clésico que sefiala McNair de una violaciéﬂ ;
de este tipo, es la hipdtesis de que Wilson hubiera preseﬁtado-
en la Conferencia de Versaileé un.instrumento de ratificaqién -
del Tratado de Versalles. En cambio, por ejemplo, si no se ha-A
obtenido el quorum requerido en la Constitucidn pararla aproba-
cién parlamentaria, no se puede considerar Que esto sea una vip

lacién manifiesta de una norma de importancia fundamental.

El fundamento de esta excepcidén es que en esos casos el
co~-contratante tiene conocimiento efectivo de que, a raiz de la
violacidén de las disposiciones constitucionales el representan-

te de la otra parte, es incompetente para obligar a su Estado.

El parrafo 2 de este articulo insiste en el caréicter ma
nifiesto y objetivamente evidente de esta excepcidén fundada en-

la buena fe.

Se requiere ademds, que se trate de la violacidn de una
disposicidn del Derecho Internoc "concerniente a la competencia-
para celebrar tratados". BEsta frase comprende no s6lo la compe
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tencia formal, sino también material. Por ejemplo,qel Art. 15~
de la Constitucién de México prohibe la extradicidén de crimina-
les politicos. Un tratado de extradicidén de criminales politi;
cos otorgado por un representante mexicano, seria el caso de -~
una violacién manifiesta de una norma de competencia para cele-
brar tratados y de importancia fundamental. Como decia wWaldock,
"las restr1001ones const1tucxonales a la competencia del EJecu-
t1§o pafa celebrar tratados, no se limitan a las dlspOElClonLS—
procesales relatlvas ala capac1dad de conclulrlos,.s1no que --
pueden también resultar de dlsp051clones de fondo lncorporadas;h

a la Const1tuc1on"

por .dltimo, eabe'seﬁalar que ain si la violacidn de un-
derecho constitucional ha sido manifiesta, un Estado puede per-
der el dérecho de invocar esta clausula, éi ha convenido expre-
ééﬁehte que el trétado es vdlido "o se ha comportado de tal‘ma—
néréQ qué débeyconsiderarse qué ha dado su aquiescencia a la va
liéeé‘déi £rétad§. BEs el caéo, pér eﬁemplo, de la Argéntina, -
que ratificd el Pacto de la Sociedad de las Naciones sin previa
aprobacidén parlamentaria, pero actud en los drganos de la Liga,
fue elegida Miembro del Consejo de la Sociedad, etc. -Como sefig
laba Hudson, tal conducta impediria a la Argentina invocar la -

nulidaa de su consentimiento al Pacto de la Sociedad de Nacio--

nes.
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otra cuestidn importanteka sefialar es que este articulo
no abarca al tratado celebrado por los gobiernos de facto. La~
jurisprudencia internacional no ha admitido nunca la pretensidn
de un gobierno de desligarse de tratados o actos celebrados por
un gobierno de éacto anterior, invocando la vioclacién de forma=-
lidades constitucionales. Es indudable que se debe juzgar la -
validez de los actos internacionales de un gobierno a la luz --

del régimen juridico imperante en el momento que se celebraron-

tales actos y no con relacién a un régimen constitucional ante-

rior o posterior.

iCudles son las normas constitucionales aplicables en ~
un momento dado? Deben ser determinadas en funcién de la reali
dad existente en cada momento y no a la luz de teorias de legi-

timismo gue puedan haber prevalecido en el pasado o vuelvan a -

triunfar en el futuro.

Restriccidén de los poderes del representante

otra disposicién basada en la misma teoria de la a@tori
dad ostensible, es la del Art. 47; sélo cabra alegar la nulidad

si la restriccién ha sido notificada antes a los demds Estados-

negociadores.

iComprende este articulo restricciones constitucionales
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como las del Art. 15 de la Constitucién de México? A fin de -~
evitar esta pogibilidad, se insertaron los califiqativos "reg-~
triccidn especifica" y "tratado determinado". Sin'embargo, el-
redactorkWaléock seﬁaLé en Viena la posibilidad de superposi---

cién entre los Arts. 46 y 47.

La restriccién puede ser notificada también al deposita

rio y a través de &1, a las partes, conforme a lo establecido -

en los Arts. 77 y 78.

Error

El Art. 48 permite invocar el error en un tratado, como
vicio de consentimiento. Para que eso ocurra, es nééesafio que
el error sea substancial, es decir, recaiga‘sbbre un hécholb si
tuacién que ha determinado el consentimiento. Eéte error impi-
de que haya existido el "consensus ad idem"; pdf ejemplo, cuan-
do por dificultades del idioma, una persona entiéende que la —--

otra asume una obligacidn, y ésta, por su parte, entiende que -

del texto no surge obligacién alguna. En cambio, otros tipos -

de errores frecuentes, como por ejemplo el relativo a la identi

dad de un rio u otro accidente geogréifico descrito en un trata-

do, se considera que no constituyen errores substanciales. El-

objeto de las partes es deslindar o delimitar una frontera, si-

[
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pien puede haber existido una equivoéacién en la determinacidn-~
de un accidente geogréfico. De ahi que en estos casos relétivg
mente frecuentes en la jurisprudencia internacibnal, n&nca‘se‘—
_ ha pedido la nulidad del tratado, sino la interpretacién del --
mismo. No se trata, pues, de errores substanciales, sino dé ;-

errores que requieren rectificacidn.

A fin de poder anular un tratado, es necesario que el -

error sea excusable; la parte que reclama la nulidad debe demosg

trar que no hubo de su parte no sélo la mala fe, sino tampoco -

negligencia, Art. 48, parrafo 2.

Dolo

_El Art. 49 legisla sobre el vicio del conseptimiento_—-
por dolo. §Si bien en Viena algunos hicieron notar ﬁue este ar-
ticulo serfa innecesario por quedar subsumido en el caso ante--
rior, cabe sefialar que el dolo ciertamente causa un, error, pero
es un error provocado deliberadamente por la conducta fraudulen
£a de la contraparte. De ahi que aunque el error.no sea esen--
cial y determinante, igual es causa de nulidad: ademds, el Art.
44, parrafo 4, reconoce al Estado victima de doldbuhv}emedio--—
mas eficaz que al Estado victima de error: poder”§r0§6éafilébng

lidad de todo o parte del tratado.
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Ejemplos debtratados inducidos mediante dolo que se han
citado, es el caso de los Aéuerdos de Munich, de septiembfebde—
1938. EL Tribunal de Nuremberg comprobd que se formularon du--
rante las negociaciones declaraciones falsas respecto de las in
tenciones de una de las partes. Otro ejemplo que se invocd es-
el’ Tratado de 1869, entre Italia y Abisinia, en donde el texto-
en italiano no coincidia exactamente con el texto.américo. En-
Viena, tanto Italia como Abisinia negafon que se tratara de un-
c&so de dolo, afirmando que constituia un ejemplo de error subs
tancia, por cuanto ambas partes, de buena fe, creian cada una -

tener razdn.

Este articulo no contiene una descripcidén o definicidn-

' de dolo, ya que este concepto se ha de elaborar en la practica-

de las decisiones de los Sérganos competentes para aplicar la --
norma. Se usd’ la expresidn "conducta fraudulenta", como una -~
féormula no técnica destinada a comprender cualquier falsa decla

racién u otro procedimiento de engafio, por el cual un Estado es

“inducido a dar su consentimiento a un tratado gue no hubiese --

aceptado de otro modo.

En Viena, la Delegacidn de Venezuela propuso incluir es
te articulo entre aquellos que causan nulidad absoluta, en for-
ma de excluir la posibilidad de "sanatio". Esto no fue acepta-

do porqgue ello determinaria la nulidad de todas las clausulas -
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del tratado respecto de todas las partes contratantes.

El texto aprobado da al Estado victima del dolo, distin
tas opciones: continuar apiicando el tratado; alegar la nulidad
de parte del tratado o de todo el tratado. Por otra parte, en-
el caso de un tratado multilateral, si bien uno de los Estados-
pudo haber sido victima de dolo, el tratado sin embargo puede -
continuar en vigor entre los dem&s. Se castigaria, de otro mo-
da, a quien no ha tenido nada que ver con las maniobras fraudu-
lentas, desconociéndose un principio basico en esta materia, se

gin el cual el fraude s6lo puede perjudicar a su autor.

Corrupcidn

El Art. 50 introduce un vicio adicional del consenti---
miento: la corrupcién. BEste supuesto vicio del consentimiento,
que no fue indicado por log tratadistas y del que no hay ejem--
plo en el Derecho privado o internacional, es en rigor innecesa
~rio, ya que la corrupcion cae dentro del articulo relativo al -
dolo. La corrupcién por un Estado, del Representante de otro -
Estado, constituye una conducta fraudulenta que cae dentro del-
Art. 49. No se trata de un vicio del consentimiento, autdénomo,
sino de uno de los métodos dolosos para obtener un consentimien
to: hay allf ocultacidn y no revelacidn por parte del agente ~-
que ha recibido el soborno y hay maniobras conéistentes en el -
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entendimiento secreto y la complicidad con el representante in- -

fiel.

Si la corrupcién ha sido promovida por una compafiia pri
vada y no por el Estado co—éontratante. la disposicién podria -
ser aplicable, en caso de demostrarse alguna conexidn entre esa
compafiia v el Estado contratante, ya que este articulc exige -~
que la corrupcidn haya sido efectuada directa o indirecﬁamente-

por otro Estado negociador.

Coaccidn sobre el Representante de un Estado

La doctrina tradicional admite la nulidad del consenti-
miento arrancado por medio de la violencia fisica o moral con--
tra el Representante del Estado, para obligarlo a que dé su con

sentimiento para la aprobacién del tratado.

Ha habido casos en que se ha empieado la coaccién env-~
esa forma, como el Acuerdo de Munich y otros gue registra la -~
historia. Por eso, el Art. 51 establece esta causal de nulidad
con cardcter absoluto, ya que dice que la manifestacién del con

sentimiento obtenida en esa forma “"carece de todo efecto juridi

co'.,

Es interesante sefialar que si bien se establece una ni~-
lidad absoluta “erga omnes®, lo que Se anula no es el tratado,-
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" como ocurre en cambio en los Arts. 52 y 53, sino la expresién -
del consentimiento arrancado por la violencia. Esto significa-
gque un acuerdo multilateral puede sobrevivir, si se ha empleado -

violencia contra una de las partes, pero no con respecto a las-

demas.

Se pregunté en Viena si el Estado autor de la violencia
puede invocar ese hecho, observindose que no podria hacerlo con
forme a los principios generales de derecho que impiden, a ----

quien ha realizado un acto ilicito, prevalerse de él. .

Estados qudos pfopuso en Viena atribuir a esta causal-
~de nulidad un carécter relativo y no absoluto, en forma que sé-
lo el Estado perjudicado pudiera alegar la coaccién Yy exigiéndo~
que la coaccidn haya sido ejercida por otro Estadé negociador.-
Prevalecidé sin embargo la tesis de la C.D.I., segin la éual la-
gravedad de los-medios empleados en este caso justifica el ca--
ricter absoluto de la nulidad. Se tuvo en cuenta bara ello que
la coaccidn es ilegal en el derecho internacional §”§ioia Eaﬁ -
gravemente los principios de derecho y de la morai;‘qﬁé%afeéﬁén

a todos los Estados y no a la victima directa solamente.

La coaccidén puede ser fisico y/o moral y ejercida me--—-
diante actos o amenazas. Se elimind en Viena la palabra "perso

(O

nalmente", que figuraba en el proyecto de la Cohisién, a fin de
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dejar en claro que quedan incluidos los actos o amenazas dirigi
dos contra la familia del Representante del Estado. Es induda-
ble que aun cuando se ejerzan actos fisicos contra los miembros
de la familia del Representante, las amenazas en realidad se di
rigen contra él.
Coaccidn sobre un Estado por la
amenaza o el uso de la fuerza
La doctrina tradicional no admitfa la nulidad del trata
do, cuando la violencia era ejercida, respectQ del Estado que -
suscribe el tratado, por medio de la guerra o de la amenaza de-
fuerza. La doctrina clésica‘admitia la Qalidez de los tratados
arrancados mediantellavfuerza de las armas, e incluso los trata
dos de paz. BEsto era consecuencia de la licitud de la fuerza.-
El argumento que hacian los autores cldsicos era que si se esta
blecia en esos casos el vicio de la violencia, esto perjudica——
ria a la propia victima, porque entonces el tnico modo de poner
fin a una guerra seria, no el tratado de paz, sino el aniquila-

miento del vencido.

Frente a esta doctrina tradicional se levantd en 1953 =
el informe del profesor Lauterpatch, proponiendo declarar que -
"los tratados impuestos por o que sean un resultado del uso o -

de la amenaza de la fuerza contra un Estado, .con violacidén de -
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los principios de la Carta de las Naciones Unidas, son nulos si

asi lo declara la Corte Internacional de Justicia a pedido de -
cualguier Estado". Se fundaba Lauterpatch en que, en el Dere--
cho Internacional contemporaneo, la fuerza y la amenaza de fuer
za han sido prchibidas, de modo que los resultados de esa ilega

lidad no pueden ser admitidos como validos,

Por otro lado, la férmula propuesta admitia la iicitud—
de los acuerdos o armisticios obtenidos por una accidn de legi-
tima defensa o mediante la aplicacidén de la fuerza por la pro--
pia Organizacidn Internacional, ya que sdlo se sancionaban con-
nulidad los tratados obtenidos por la fuerza, con violacién de-

los principios de la Carta.

Fritzmaurice no opind igual respecto a este articulo, -
en cambio, Waldock recogid la iniciativa de Lauterpatch y propu

so la nulidad relativa a pedido del Estado victima.

El artfculo aprobado en Viena vuelve a la versién de --
‘Lauterpatch estableciendo la nulidad absoluta, "ab initio" de -
todo el tratado, lo que supone también la nulidad de acuerdos -
multilaterales obtenidos en esa forma. La nulidad es asi insa-
nable y sﬁsceptible de plantearse por cualquier Estado interésg
do, aunque no haya sido la victimé de la coadcién. La redac---

cién de la formula es tan amplia que cubre 'incluso la posibili-
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dad de que el tratado sea nulo aun cuando la fuerza no se haya-
dirigido contra un Estado parte del acuerdo; el caso del Trata-
do de Munich, que fue obtenido mediante la amenaza de la fuerza

contra Checoslovaguia, aungue ésta no fue técnicamente parte ~-

del acuerdo.

Concepto de fuerza

‘Se presentS en Viena una enmienda de 14 Bstados que bug
caban incluir expresamente en este articulo la presidén econdmi-
ca o politica, estimando qde la expresidn "amenazas o uso de la
fuerza" englobaba esta forma de presidén. Se invocd en apoyo a-
esta prﬁpuesta los Arts. 15 y 16 de la Carta de la 0.E.A, En -
la discusidén se mencionaron como ejemplos el blodueo de comuni-~
caciones, el retiro de ayuda econdmica o‘técnica, la aplicacién
de reglamentos sanitarios o comerciales para impedir la importa
¢idn de ciertos productos, permitiendo importar productos idén~-

ticos de la misma regidn pero de otro Estado.

Algunas Delegaciones sefialaron que el concepto de pre--
sidén politica y econdmica no estd suficientemente definido como
para incluirlo en forma de causal de nulidad. Uﬁa cosa es con-
denar esa forma de presidn y otra es declarar nulos los trata--
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dos supuestamente celebrados bajo presidén. ge hizo notar que -
salvo los casos de tratados entre Estados de la misma fuerza --

econdmica y politica, la inclusidn de esta férmula incitaria a-

los Estados a anular los tratados cada vez que se consideraran-

perjudicados. Se hizo notar, asimismo, que la formula propues-
ta por la C.D.I. y que prevalecid en definitiva, era el resulta
do’ de un compromiso entre puntoé de vista divergentes y perﬁi-—
tia 1égrar un acuerdo general para admitir ese principio de la-
nulidad del tratado oktenido por la coaccién, que constituye un

progreso notable.

El propio texto aprobado se limita a hablar de "uso o -
amenazas de‘fuerza", gue es la férmula elastica contenida en la
propia carta. Esta férmula no excluye que en los casos realmen
te graves de presidn politica o economica, pueda declararse la-
nqlidad de un tratado. Como decia Lauterpatch al proponer este
articulo, el "no equivaie a fuerza fisica". En el caso de un -~
Estado, la linea limitrofe entre esas dos clases de coercién no
es rigida. La fuerza fisica directa puede aplicarse dnicamente
a las personas, peroc no a la entidad colectiva del Estado. En-
casos tales como las tentativas o amenazas de reducir a un Esta
do a someterse mediante el hambre, cortando sus importaciones o

su acceso al mar, aun cuando no se emplee fuerza fisica directa

mente respecto de persona alguna, puede ser dificil negar que -
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el tratado deba considerarse como habiendo sido concluido como -
resultado del empleo de la fuerza o la amenaza de fuerza". Por
ejemplo, el bloqueo econdmico es uno de los medios coercitivos-
enumerados en el Art. 44 de la Carta. Igualmente, una pfesién—
politica de graves caracteristicas poéria constituir una amena;

za de fuerza.

La enmienda de las 14 potencias significaba, mas que co
dificar el derecho de los tratados, interpretar la Carta de las
Naciones Unidas. Podia lle&ar, por argumento a contrario, a ~--
adﬁcir que la presidn econdmica y politica de graves caracterig

ticas no se halla ahora comprendida en el Art. Z, parrafo 4 de~

la Carta. En cambio, la férmula aprobada en el Art. 52 no pre-

juzga el contenido de la carta; es susceptible de una interpre-
tacidn amplia y progresiva a la luz de las circunstancias de ca
da caso; es una f£ormula que requiere ser interpretada eﬁyarmo-~
nia con las condiciones y opiniones que prevalezcan de tiempo -
en tiempo. La interpretacién de los Srganos de las Naciones -~
Unidas deberi necesariamente ser tomada en cuenta en la solu---
cién de cualquier controversia que pueda surgir en la aplica¥—~

cién de este art. 52.

La invocacidén del principio latinocamericano de no inter

vencidn no es pertinente en este contexto. No cabe extraer de-’

118

¢
B
i
§
ki



égéezpf{ﬁéipio el cdrolario de que la presién econdmica o poli=-
'tiéa'céhfigdra'una caﬁsal de nulidad de un tratado 1ibreﬁente -
boﬁséhtido. 'La introduccidn de este concepto de presidn econd -
‘miéé y'éoliﬁiéa puedé conducir a establecer normas diferencia--
das en el plano juridico entre los Estados, segiin su mayor o me
nor importancia econdmica. Esto puede ofrecer inconvenientes -
éuénao ge trata de codificar el derecho de los tratados. Cabe-
recordar en este sentido lo ocurrido en el Derecho Romano, cuan
do se intentd proteger a los menores introduciendo la lesién co
mo vicio del consentimiento. Ello dio lugar a frecuentes recla
maciones de nulidad y la consecuencia prictica fue que se cesé-
de contratar normalmente con los menores, desde que nadie tiene
interés en contratar con quien no queda igualmente obligado. -~
Se cred asi una incapacidad contractual de facto, a menos que -
apareciera algin sujeto de plena capacidad que saliera de fia--

dor del acuerdo.

El Derecho Internacional descansa en el principio de la
absoluta capacidad de todo Estado para celebrar acuerdos y cui-

dar por si sus intereses, seglin resulta del Art. 5.

Por idltimo, la enmienda de 14 potencias no llegd a vo-~
tarse. Se adoptd en cambio una resolucién que forma parte del-

Acta Final, en la cual "se condena la amenaza o el uso de la --
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presiép en cualquier forma: militar, politica y econdmica, por-
parte de un Estado, con el fin de coaccionar a otro BEstado para
que realice un acto relativo a la celebracidn de un tratado, --
con violaciSn del principio de la igualdad soberana y de la.li-

bertad del consentimiento".

El elemento temporal"

Antes de adoptarsé el Art. 4 de la Convencidn, existia-~
una gran preocupacién e interés para saber a_partir de qué mo--
mento existia esta nulidad del tratado arrancado por la fuerza.
Habia quienes sostenian que debid ser a partir de la fecha de -
la entrada en Qigor de la propia Convencidn. La idea que predo
mihé en la C.D.I. es que esta regla codificaba en principio "de
lex lata", que databa fundamentalmente de la fecha de entfada -
en vigor de la Carta. Otra tendencia éra partidaria de ir més-
atrds, sostenia que el principio gue prohibia la guerra databa-
del pPacto Briand-Kellog y aun del de la Sociedad de las Nacio~-~
nes. Esta tendencia predomindé en la primera pafte de la Confe-
rencia, y por ello se adoptd una enmienda checoslovaca que men-
cionaba “los principios de Derecho Internacional incorporados -
en la carta de las Naciones Unidas". Con esto se buscaba sefia-
lar que la Carta no era el primer instrumento que establecia la

ilicitud del empleo de la fuerza. EHsta cuestidén ha perdido in-
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terés a partir del Art. 4 de la convéncién.‘

La Nocidn de “Jus cogens"

La escuela positiva y consensualista del Derecho Inter-
nacional, indiscutida hasta hace poco tiempo, no admitia la no-
cidn, propia del derecho interno, de un orden piblico que limi;
te la autonomia de voluntad de las partes contratantes. Brier-

ly, que fue el primer relator de la C.D.I. sobre tratados, ob--

servaba en su "Law of Nations" que en materia internacional ---

“prevalece una casi completa libértad contractual". Ross, en -

su Textbook, afirmaba ain mds radicalmente que "no existe 1limi-

te para la validez de 1o que dos Estados puedan convenir entre-

ellos".

No siempre habia sido asi, como decia la Delegacidén de-
México. “En los albores del Derecho Internacional, Grocio y sus
eminentes precﬁrsores espafioles, imbuidos por la teoria del de-—
recho natural; que entonces prevalecia de manera absoluta, pos-
tulaban la existencia de principios susceptibles de descubrirse
por la razdén y que gozaban de vigencia absoluta, eterna e inal-
terable, muy por encima de los intereses o pactos de los hom---
bres incapaces de ser influidos por estos". Los continuadores-

de Grocio, como Wolf y Vattel, distinguian entre el "derecho vo
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luntario” creado por la voluntad de las partes y el "derecho ng

cesario", que las naciones no pueden modificar por acuerdo.

Ciertos acontecimientos de este siglo y en particular -
aquellos que se produjeron antes y durante la segunda guerra --
mundial, hicieron volver a creer en la existencia de ciertas --
normas superiores a la voluntad de los Estados, aunque sobre ba
ses totalmente distintas a la dictrina del viejo 5us naturalis-

mo.

Ya en 1937, Verdross, escribiendo desde Austria, muy ex
puesta entonces al Anschluss y a la penetracién nazista, publi-
c6 un articulo con un titulo muy expresivo: "Forbidden treaties
in International Law", en donde se sefialaba, entre otras cosas,
due seria nulo por su objeto un tratado por el cual un Estado -
enajenaba su independencia en materia de defensa nacional o po-
.litica interna. En 1953, Lauterpatch, el segundo Relator sobre-
derecho de los Tratados, sucesor de Brierly, propuso, bajo el -

~titulo "Licitud del objeto dei tratado", un articulo 15 por el-
cual se declaraba que "un tratado o cualdquiera de sus disposi--
ciones es_nulo si su ejecucidn implica un acto que es ilicito -
conforme al derecho internacional y es declarado asi por la Cor
te Internacional de Justicia". Sefialaba en su exposicién de mo

tivos que, en principio, existe autonomia de la voluntad para -
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que las partes puedan contratar fuera'(contrac out) de las nor-
mas del derecho internacional general o consuetudinario, en tan
‘to no se afecten derechos de terceros: dos Estados pueden, en -
sus relaciones reciprocas, extender el mar territorial; ejercer
‘reciprocamente actos de jurisdiccién sobre sus barcos en alta--
mar; negar inmunidad de jurisdiccidén a sus diplomaticos. Pero-
existen ciertos casos . en que el objeto del tratado puede ser --
ilicito y el tratado ser nulo: asi, por ejemplo, un tratado que
‘oﬁligue a las pértes a fomentar la trata de esclavos, a permi--
tir el corso o a lanzar una guerra de agresién. Agregaba Lau--
terpatch que la nulidad no resulta de una_“incompatibilidad con
el derecho internacional consuetudinario puro y simple, sino --
con ciertos principios bdsicos de derecho internacional que de-
ben considerarse con fuerza de orden pdiblico internacional". -
Fritzmaurice recogid este concepto, sefialando que era esencial-
para‘la validez del tratado que no contraviniera "“esos princi--
pios y reglas de derecho internacional que tienen naturaleza de
'jus cogens'". Tiene asf el mérito de haber utilizado esta ex-
presidn, por oposicidn a "jus dispoéitivum". Y McNair, en su -
Tratado, sefialaba ejemplos concretos: la esclavitud, los méto--

dos bélicos inhumanos, la guerra de agresidn.

Waldock recogid y combind las férmulas de sus predeceso

res, estableciendo el principio de nulidad de los tratados que-
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infrinjan una norma de "jus cogens". Y en el pdrrafo 2 de su -

proyecto daba ejemplos de normas "jus cogens": tratados que in-

volucran el uso o la amenaza de la fuerza; que impliquen la eje

cucién de un delito internacional o la ejecucidn de un acto a -
cuya supresidén se han obligado todos los Estados, como la escla

vitud, la pirateria, el corso o el genocidio.

La Comisidn aceptd el principio pero no la técnica de -

ejemplificacidn, seﬁalandovque ello le llevaria a codificar ma-
terias muy alejadas al derecho internacional; nada menos que ha

cer una ndémina de todos los actos internacionales que son ilici

tos. Ello obligd a intentar apresar el concepto de "jus co----

gens".

Es posible fijar cuatro elementos basicos en el concep-

’

to de "jus cogens", tal como resulta de la Convenciodn:

1. Debe tratarse en primer lugar de una norma de dere~-
cho internacional general, que obligue a todos los Estados. Es
to significa que debe ser una norma de derecho conSuetudinarioy
aun cuando es posible que se origine en un tratado, como la De;
plaracién de Paris de 1856 aboliendo el corso. Pero ese trata-
do tiene gque haberse convertido en nérma consuetudinaria gene--

ral.

2. Que se trate de una regla que sea imperativa o pre--
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ceptiva en el sentido de que no admita acuerdo vdlido en contra

rio.

3. Que se trate de una norma reconocida en tal cardcter

de imperatividad o preceptividad por la comunidad internacional

de BEstados en su conjunto.

»

En Viena diversas deleéaciones insistieron, por medio -
de una enmienda, en reforzar gste caricter y hacerlo explicito.
Decia el Delegado de Finlandia: "Se trata de normas fundamenta-
les universalmente reconocidas por la comunidad internacional".
Y el Delegado de Estados‘UnidosAexpresaba gue "una norma de de-
recho internacional sélo es.'jus cogens' si tiene carécter uni -

versal y la ha suscrito la comunidad internacional en general®,

‘Bl Delegado de Grecia, indicaba que "el elemento esencial del -

principio radica en la universalidad de su aceptacién por la co

munidad internacional®.

Pero, sefialaba el Presidente‘del Comité de Redaccién, -
‘“no se trata de exigir que una norma sea aceptada y reconocida-
como imperativa por los Estados de manefa undnime. Basta una -
mayoria muy amplia, lo cual significa que si un Estado rehusa -
aisladamente aceptar el cardcter imperativo de una norma, o0 ==~
bien, si dicho Estado es apoyado por un nimero pequefio de Esta-

dos, ello no puede afectar a la aceptacidén y el reconocimiento-
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del cardcter imperativo de esa norma por .la comunidad interna--

cional en su conjunto®.

Esto fue aceptadc en general, pero el Delégado de Esta~ -

dos Unidos formuld una salvedad significativa: "La norma debe -

]

ser aceptada y reconocida como una obligacidn juridica por la
comunidad internacional de los Estados tomada en su conjunto. -
Desde luego, esto requiere como minimo gue no se oponga a ello-

ningin elemento importante de la comunidad internacional"”.

4. pero esas normas no son inmutables. Y es ésta la di
ferencia fundamental con la teoria clasica del derecho natural.

Pero esto a su vez planteaba una dificultad. Si existe una nor

ma de "“jus cogeng" y ésta por definicidn, no admite acuerdo en~

contrario, ¢cémo es posible proceder a su reforma o modifica=~--
cién? En la esfera del derecho interno no existe ese problema,
porque el legislador puede, por via de ley, fijar nuevas normas
y concepciones de orden piblico, o "public policy*. Por eso se
.fiala Lauterpatch, “la sociedadAinternacional queda desprovista-
de los medios necesarios de desarrollo mediante el proceso de -
la legislacidén internacional®, Sin embargo, Lauterpatch indica-

ba un ejemplo de cémo pueden evolucionar algunas normas de "jus

cogens" en la esfera internacional, como la norma de no inter--

vencidén y el principio de independencia de los Estados. El ---
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Art. 2, parrafo 6 de la carta’® autoriza cierta interferencia.;
con esos.principios. De ahi cabe inferir, decia Lauterpatch, -
gue- "un tratado multilateral concluido en el interés de la comu
nidad internacional generalmente es valido aun cdando se aparte
o sea contrario a lo que se ha considerado hasta entonces y en-
él pasado,como una regla inderogable del derecho internacional-

consuetudinario®.

En esto se inspiré la C.D.I. para sefialar el cuarto elg
mento éefinidor del "jus cogens": que estas normas sélo pueden-
ser derogadas o] modificadés por normas que tengan el mismo ca--
racter, és decir, que presenten esos rasgos de generalidad, im-
pefétividad (preceptividad) y reconocimiento como ﬁales por la-
comunidad ihternacional de Estados en su conjunto; Otro ejem--

plo que ihdicaba waldock, la definicidn clasica de pirateria, -

fue modificada en la Cénvencién sobre Alta Mar.

Es innegable que la definicidn tiene cierto caricter --
circular: define el "jus cogens" por sus efectos (no poder ser-
derogada sino por otra norma del mismo caricter) mis que por su

naturaleza intrinseca. De ahi que algunos autores han querido-

T6art. 2, parrafo 6, Carta de las Naciones Unidas:

La organizacidn hard que los Estados que no son miembros de -
las Naciones Unidas se conduzcan de acuerdo con estos princi-
pios en la medida que sea necesaria para mantener la paz y la
seguridad internacionales.
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tomar egé naturaleza especifica. Para Tumkim, por ejemplo, ---
"las reglas de 'jus cogens' son aquellas establecidas en inte--
rés de la comunidad internacional en su conjunto".‘ Para Ruda, -
"que la reglé salvaguarda valores de vital importancia para to-
da la humanidad”. Perxro Ago sefialaba que estas férmulas son in-
suficientes, "no es bastante que una norma salvaguarde el inte-
rés general, para transformarse en regla de "jus cogens". Lo -
mas importante es determinar si la derogacidn de la regla por -~
acuerdo entre ciertos Estados seria perjudicial a los intereses
generales de la comunidad internacional”. En este mismo senti-
do, el profesor Eck, deVSuecia, decia en Viena: "Lo dque da a la
norma caracter de 'jus cogens' es mds bien el hecho de que la -
comunidad internacional la considera de tal importancia que no-
puede tolerar que sea derogada ni siquiera por dos Estados me--

diante un acuerdo 'inter se'".

Se vuelve asi a los efectos, mds que a la naturaleza in

trinseca. ¢Cudndo una regla es de tal importancia que se esti-

me indispensable en la vida internacional y no se tolera su de- .

rogacidén por acuerdo particular? No se trata, como proponia --
Lauterpatch, de actos ilicitos puros y simples. A mi juicio, -
son las reglas de derecho internacional que establecen o defi—-
nen actos ilicitos tan graves que afectan, no sélo los intere--

ses del estado victima de esa ilicitud, sino de la comunidad in
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ternacional en su conjunto. Actos ilicitos de esta gravedad, -
siguen siendo tales, si son cometidos por un Estado aislado, co

mo por un grupo de Estados que se concertan mediante un tratado

Pero debe tratarse de un acto reprobado por la comuni--

dad intefnacional en su conjunto y no por un grupo de Estados.-

Aéi, por ejemplo, un convenio entre dés Estados para entregarse
a los asilados politicos en sus embajadas, no seria violatorio-
del "jus cogens", pueg no ée trata de una norma reconocid; por -~
la comunidad intérnacional en su conjunto. Sin embargo, desde-
el punto de vista de los,Estados_américanqs que aceptén el asi-~
lo, seria ﬁn acto ilicito y no humanitario; En cambio, seria -
violatorio del "jus cogens" un convenio para la entrega de es--
clavos fugitivos, o de genocidas, porque aqui se trata de nor—-'
mas generalmente reconccidas y que van contra la conciencia de-

la comunidad internacioial en su conjunto.

Se debe cuidar de no exagerar elvalcance de esta causal
de nulidad, .sea en un sentido positivo, queriendo hacer de €1 -
una mistica que remueve el derecho internacional, sea en un sen
tido negativo, viendo en €l un elemento de disolucidn de los --
tratados y de anarquia. El alcance del Art. 53 es relativamen-
te limitado en sus efectos. La comunidad internaéional reconc~
ce ciertos ilicitos que infringen sus intereses asenciales y -~
sus concepciones morales bésicas, como el empleo de la fuerza y
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la agresién, el genocidio, la discriminacidén racial o lé viola-
cidn sistemétiéa de derechos humanos. No basta con condenar la
violacidn de tales principios: es preciso sancionar preventiva-
mente, con nulidad absoluta, el acto preparatorio, el tratado -
mediante el cual dos, o méststadoé, se ponen de acuerdo pafa -
la ejecucién concertada de actos qde‘configﬁran la violacidn de
uno de esos principios. De alli que la nuliaad se aplica no sg
lo al tratado sino a todo actoc o accidén que esté en opoéicién -
coﬁ una norma imperativa dé derecho internacional genéral, asi-

como el eventual reconocimiento de ese acto ilicito por uno o -~

varios Estados.

Esta en la éropia naturaleza de.las cosas que, en la --
practica, este tipo de tratado, desafio flagrante de la concien-
cia internacional, sea poco frecuente y rara la hipétesis de --
tratados nulos por aplicacidn de este precepto. Decia el Dele-
gado Rumano: "Serian pocos los Estadés que hoy por hoy decidie-
ran celebrar un tfatado que revelase una intencidén de violar -=
kuna norma de "jus cogens", con el consiguiente ultraje a la con
ciencia de toda la comunidad internacional. En realidad, no es
de esperar que surjan con frecuencia ccnflicfos entre los Eratg

dos y las normas de "jus cogens".  Pero, agregaba este delegado

r

"asta norma tiene ante todo una funcidn preventiva. Advierte a

los Estados que deben celebrar éxclusivamente tratados conforme
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con los principios fundamentales del derecho internacional y --
con otras normas imperativas de ese derecho". Por otra parte, -
cabe recqrdar que cada vez que se afirma que determinado princi
pio constituye una regla de "jus cogens", se disminuye el campo
de aplicacidén de uno de los pilares del derecho internacional;-

la regla de que aquello que los Estados convienen es la ley pa-

ra las partes.

La importancia atribuida al "jus cogens" descansa asi -
mis que en sus efectos practicos, en su significacidn cientifi-
ca o doctrinaria. Como dice Scheuner, "la doctrina positiva --
que basaba el derecho internacional exclusivamente en la volun-
tad‘de los Estados y que le atribuia importancia decisiva a los
tratados no es ya admitida. Las reglas estrictamente obligato=-
rias de derecho internacional sélo pueden tener una base objeti
va y son consideradas como independientes del consentimiento de
los respectivos Estados". La Comisién de Derecho Internacional-
no considerd esto como derecho natural. Es mds bien la expre--
sién de un orden juridico comin, desarrollado dentro de la comu
nidad de naciones en su conjunto. Representan reglas que estdn
basadas en una conviccién comin entre las naciones histdricamen

te creadas. Por consiguiente, pueden también estar sujetas a -

cambios o ampliaciones.
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Efectos de esta violacién

Ei tratado violatorio del "jus cogens" es total Yy abso—.
iutamente nﬁlo "ab initio". “Es nulo todo tratado que, en el -
momento de su celebracién, esté en oposicién con una norma impe
rativa de derecho internacional general". Esto quiere decir --
que es ipsubsanable Y que.su nulidad puede ser denunciada por -
cualquiera y aun suplida de oficio por un tribunal. Decia Lau-
terpatch: "Como el tratado ofensivo es contrario a disposiéio-—
nes inderogables del derecho internacional, no puede ser ejecu-
tado por un tribunal internacional aun si el Estado que se bene
ficia con la anulacidn deja de plaﬁtear el asunto. Por otro la
do, el Estado demandado, que haya tomado parte en la celebra---
cién del tratado ilegal, puede invocar la ilegalidad como defen
sa. Esto ha originado criticas, decia el Delegado de Malasia -
en Viena: "Una vez que un tratado haya sido debidamente negocia
do y celebrado entre dos Estados conforme a las realidades de -~
sus relaciones mutuas, un tercer Estado, ajeno al tratado, po--
dria, basandose en el Art. 53, optar por no tomar en considera-
cidén los derechos y las obligaciones creadas por el tratado en-

tre las partes".

Pero esto se debe al cardcter "piblico® de la ilicitud-

concretada: el crimen contra un Estado, es crimen contra todos.
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por otro lado, la disposicidn no se aplica en la forma sefialada

por el Delegado de Malasia.

Modus operandi para aplicar la disposicidn

. Pero lo que se ha dicho no significa que dueda resuelto
el problema concreto de identificar en cada caso, si se ha cele
brado un tratado nulo por violacién del "jus cogens". ¢Cudl es
el modus operandi al respecto? Hay dos métodos posibles: 1°. -
El de la enumeracidén -taxativa o por via de ejemplo- de casos -
de "jus cogens", como proponia Waldéck. 2°. EL de confiar a un
érgano judicial el identificér en cada caso la existencia de --
una infraccién al "jus cogens", como proponia Lauterpatch con -

respecto a la Corte Internacional de Justicia.

En cuanto al primer método, se han formuladokélgunos_—-
ejemplos en Viena. La U.R.S.S. hablaba de "la no agresiénf la-
no ingerencia en los asuntos internos, la ‘violacién' de la —
igualdad soberana, la libre determinacién nacional y otros pfig
cipios fundamentales del derecho internaéional'éonteﬁporéﬁéb;y-
la carta de las Naciones Unidas". El Libano mencionaba "las --
normas fundamentales del derecho humanitario, como la prohibj--

cién de la esclavitud y'el genocidio y el trato de los prisiong

ros, de los heridos y de la poblacién civil en tiempo de gue---
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rra ". Ghana sefialaba "la discriminacidn racial". Checoslova-
quia decia que "Un Estado no puede celebrar un tratado vélido =~

que tenga por fin exterminar a una nacidén o a un grupo étnico -

o destruir la soberania territorial o la independéncia politica

de un Estado". Italia sefialaba: "un tratado similar a los ----
acuerdos del siglo XVIII para la particidén de Polonia". Chibre
"Un régimen de cépitulacién o un acuerdo de protectorado". Ma-
rek: "Un tratado estableciendo la incapacidad internacioﬁal de -~
'aléuna de las partes para celebrar tratados". El juez Taraka:-

"El derecho relativo a la proteccidn de los derechos humanos -

puede considerarse perteneciente al "jus cogens".

La otra posibilidad es encomendar la tarea al drgano --.

jurisdiccional. Esto ha originado criticas:

Decia el Reino Unido: "Pedir a la Corte que determine -
si una regla de derecho internacional tiene el caracter de nor-
ma imperativa y en qué momento lo ha adquirido, seria imébnerle
,una.carga demasiado pesada. Seria lo mismo que encargar a un -

tribunal que estableciera el contenido de un cédigo penal".

Bélgica: "No es posible encomendar a los &rbitros y jue
ces la tarea de crear el derecho, pues su migsién concreta con--
‘siste en aplicar las leyes, no en formularlas". Y Francia ex--

presaba: "La funcién del juez internacional es aplicar y preci-
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sar el derecho, no crearlo".

En cambio, Japdén: "La cuestidn del conflicto entre un

tratado y una norma imperativa de derecho internacional es de
caracter eminentementé juridico y afecta a los intereses genera
les de toda la comunidad de naciones. No puede permitirse que-
esta cuestidn se resuel§a mediante procedgmientos ad hoc conve-
nidos entre las partes en la controversia. La delegacién del -
Japén cree firmemente que no debe permitirse a ningin Estado --
que recurra al Art. 53 sinh aceptar la jurisdiccidn obligatoria-

de la Corte".

Waldock: -en comparacién con el cddigo penal- "no refle
ja la situacién real. En realidad, en los sisﬁemas juridicos -
de Common Law, los conceptos de orden piblico y de ilegalidad -
en el derecho de los contratos son esencialhente producto de la

jurisprudencia".

Irlanda: "SSélo se podrad aplicar si va asociada a algln-
medio independiente y con autoridad para decidir si un princi--

pio invocado por una parte como 'jus cogens' es tal¥.

Esta fue la férmula a la que se lleg6 en definitiva en-
viena, pues la determinacién del "5us cogens" queda liberada a-

la competencia obligatoria de la Corte. Tal solucidén ha conta-
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'do ‘con gl apoyo de la doctrina. Asi, por ejemplo, el profesor-

Jennigs decia, antes de Viena, que "la solucidn ideal seria ---

ciertamente ligar el Art. 53 firmemente con un reqﬁerimiento de

jurisdicecién compulsoria®. ¥ el profesor Sinclair, Delegado -~
Briténico en Viena, afirmé: "La decisidén de atribuir las dispu-
tas relativas a la aplicacidén del "jus cogens" a la Corte Intexr
nacional de Justicia, es de importancia primaria. Esto permiti
rd al mds alto drgano judicial de la comunidad internacional --
desarrollar una jurisprudencia consistente y coherente sobre el
alcance y contenido de este concepto que estd emergiendo gra---
dualmente. Proporciona también una salvaguarda substancial pa-
ra aquellos que temian que el reconocimiento de esta causal de-
nulidad nueva e indefinida, pudieré fomentar a ciertos Estados-
a afirmar unilateralmente la invalidez de un tratado, bajo una-
nocidn de "jus cogens" que no ha obtenido aceptacidn universal-
0 ni siquiera general. Tal afirmacidén puede aun hacerse, pero-
conforme a la Convencidn su examen objetivo por la Corte Inter-

nacional queda asegurado en definitiva.
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TERMINACION DE LOS TRATADOS ¥
SUSPENSION DE SU APLICACION

"Existen dos tipos de causas de extincidn de tratados, o
mas exactamente, de cesacidén de los efectos de los tratados. -
Esta formula es la aplicéblg a los tratados multilaterales, que
cesan en sus efectos para un Estado pero pueden seguir en pie -

para los demds participantes.

Causas intrinsecas son aquellas contenidas en el: propio
tratado, coho el plazo o la condicién resolutoria. Las causas-
intrinsecas estén mencionadas en el Art. 39, parrafo 2 y en el-
Art. 54, letra a). Se establece, en efecto, que la terminacidn
de un tratado por el retiro de una parte podrd tener lugar con-

forme a las disposiciones del mismo.

La Convencidén legisla en particular sobre las causas ex

trinsecas.
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Mutuo disenso

El Art. 54, en su parrafo b), prevé la terminacidn o re
tiro de un tratado "en cualquier momento", por consentimiento -

de todas las partes.

El Art. 57 establece la misma norma para la suspensidn.
Las partes tienen libertad absoluta para modificar o extinguir-
un tratado preexistente aun cuando se hubiera concertado a per-

petuidad.

Algunos especialistas sostienen la teoria del acto con-
traric: un tratado sélo puede ser derogado por otro acuerdo ce-
1ebfado con idéntic&s formalidades que el original; La Conven-
cidén no recoge ésta norma ni exige formas especiales para el -~
"mutuo disenso”: un acuerdo bilateral puede ser abrogado por --
simple canje de notas. La terminacidén de un tratado puede tam-
bién producirse mediante un acuerdo tdcito: si una parte comuni
ca. a otra su deseo de poner fin a un tratado, ésta, poi su con-~

ducta, puede indicar que no tiene objeciones.

Es posible, asimismo, extinguir un tratado por acuerdo-
oral. El texto de la Convenﬁién es tan amplic que incluye el -~
casc de desuso, que no es considerado como una forma especifica
de terminacidén de tratados. La base juridica de tal termina---
cién, cuando se produce, es el consentimiento de las partes pa-
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ra abandonar el tratado, que se infiere de su conducta. Tampo-
co la renuncia es una causal especifica; desde que no pone fin-
por si sola al tratado, se requiere la aceptacidén de la otra u-

otras partes.

Reduccidn del nimero de partes

en un tratado multilateral
ELl Art. 55 no prevé una causa de terminacién, sino de -
continuacién de tratados, vy dispone que el tratado multilateral
no terminard por el solo hecho de que el nimero de partes lle--
gue a ser inferior al necesario para su entrada en vigor. Si -
se tiene la intencidn de que el nimero minimo de partes fijado-
para la ehtrada en vigor constituya condicidn continua para la-
permanéncia en vigor del tratado, seria necesario estipulaflo -

asit.

Denuncia o retiro en el caso dque el tratado no conten
ga disposiciones sobre terminacidn, denuncia o retiro

La denuncia prevista en el tratado constituye una causa
intrinseca de terminacidn. Pero el Art. 56 regula el caso de -
gue no se haya previsto la denuncia del tratado. Se ha discuti

do mucho si debe admitirse en este caso el derecho de denuncia.
Existen tres posiciones al respecto: la primera sostie-
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ne que en caso de silencio, debé presumirse la facultad de de--

nuncia. Esta tesis fue adoptada en la Convencidn de La Habana-

sobre tratados. La posicién opuesta es la adoptada en el pro--

yecto de la Universidad de Harvard: sélo admite la denuncia de-~
los tratados que no la prevén expresamente, éi todas las partes

aceptan el ejercicio de esta facultad, expresa o tdacitamente.

En tanto que la primera solucidn es excesivamente amplia y se -

presta a abusos, esta sequnda es demasiado severa, por cuantoc

existen tratados respecto de los cuales, evidentemente, las par

tes tuvieron la intencidén de que no duraran indefinidamente.

La férmula intermedia establece que, en principio, el -

tratado que no contiene facultad de denuncia no puede ser denun

ciado, a menos que esa facultad surja de manera implicita.

Segin algunos autores, un modus vivendi comercial es un
ejemplo obvio. Los tratados de alianza y comercio se hallan ~--
probablemente en el mismo caso. Segin el proyecﬁo de PFritzmau-
rice,'esta facuitad de denuncia puede surgir: a) de la inten---
cidén de las partes; b) de la propia naturaleza del tratado, ta-
les como los tratados de alianza o de caricter comercial. Wwal-
doék siguid esta misma tesis incluyendo entre los tratados de--
nunciables los comerciales, de alianza, de cooperacidn técnica-~

y arbitraje; entre los no denunciables, los de limites, cesidn-
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de territorios, los de paz y desarme, los de arreglo pacifico y

los de codificacidn.

En la C.D.I. se adoptd la tesis de admitir la facultad-
de denuncia cuando ello podia inferirse de la intencidn de las-
partesﬁ pero no sé considerd que la naturaleza del tratado pdr—
s; sola pudiera autorizar tal denuncia. Esa intencidén podia in
ferirse de manifestaciones al celebrarse el tratado, de otras -
circunstancias de negociacién y ain de la propia naturaleza del
tratadoly de su objeto. Pero, como dice el informe, "la inten-
cidén de las partes era esencialmente una cuestidn de hecho a de
terminarse no meramente por referencia al caracter de un trata-
do, sino a todas las circunstancias dgl caso. La naturaleza --

del tratado es sélo uno de los elementos a tomar en cuenta".

Se propusoc entonces un articulo que comenzaba por esta-
blecer el principio negativo: "Un tratado que no contenga dispo
siciones sobre su terminacidn ni prevea la denuncia o el retiro
del hismo, no podra ser objeto de denuncia o retiro..." Y se -
agregaba como dnica excepcidn la siguiente: "... a menos que --
conste que fue intencidén de las partes admitir ia posibilidad -

de denuncia".

La férmula de la Comisién fue atacada en Viena en dos -

aspectos: 1°. por la tendencia intermedia que se adoptaba esta-
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que generalmente no contienen disposiciones sobre terminacidn y
gue tratan, por lo general, de cuestiones de indole tal que no-

puede pretenderse que sean de caracter perpetuo.

Es importante sefialar que la naturaleza del tratado apa
rece como un factor independiente y no concurrente para permi--

tir la denuncia.

Aun cuando se suscitaron dudas al respecto, es induda-~
ble que este articulo queda sometido a la aplicacidén de los pro

cedimientos previstos en el Art. 56, inciso 2 y en el Art. 65.

Suspensidn "inter se" de

un tratado multilateral
Bl Art. 58 prevé una férmula original propuesta por la-

C.D.I. vy que fue aceptada en Viena: la suspensidn de un tratado
multilateral por acuerdo entre algunas de las partes, dGnicamen-
te. Este parece ser el Unico caso en que se permite la suspen-
-sidn en ciertas circunstancias en que no se permite .la termina-

o #
cion.

Esta férmula fue criticada por inconveniente. Por ejem
plo, permitiria gue dos de las partes suspendieran entre si la-
aplicacidén de un tratado, como el Pacto de Bogotd, relativo a -

la solucidn pacifica de controversias. Tal suspensidn no afec-
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taria el disfrute por las otras partes de sus derechos, pero me
noscabaria el interés general de todas las partes en la solu-~--

cién pacifica de las controversias entre todas ellas.

No se ha aduéido practica estatal alguna gque apoye esta
suspensidén. EL Art. 58 se ha introducido como corolario ‘1égico
del art. 41, que prevé la modificacidén inter partes. Sin'embqg'
go, s8i bien se encuentran muchos ejemplos en la situacién a que
sé refiere el Art. 41; no éé ha sefialado ninguno correspondienF
te al Art. 58. El Art. 41 da expresidén a una practica qonvé——?
niente éue debia ser reconocida, Q es dudoso que el Art; 58 re~
presente una prictica conveniente. No obstante, el Art. 58 que
_dé aprobaéo, 8i bien se le‘introdujeron ciertas garantias: la ~
suspensién sélo puede tener cariacter temporal y puede ser total

o parcial.

Abrogacién por un nuevo Tratado

. Un tratado se puede extinguir mediante la celebracidén ~
éntre las mismas partes de un acuerdo incompatible con el ante;
rior. En este caso, la norma posterior deroga a la anterior. -
Pafa que ello ocurra, debe comprobarse la incompatibilidad radi
cal entre los dos acuerdos. Se trata, en este caso, de una de-

rogacidn técita, desde que el nuevo tratado nada dice sobre la-
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suerte del anterior. También esta derogacidn puede ser total o
parcial. Es necesario que en el segundo tratado estén todas --

las partes del primero, para que esta disposicién sea aplicable,

aun cuando se afiadan nuevos Estados.

La férmulé usada, "hasta tal punto incompatible", pone-
de relieve la necesidad de procurar la conciliacidén de los dos~
acuefdos. También aqui rige el principio de que la ley poste--
rior general no deroga a la eépecial anterior. 8i dos Estados-
han concluido un acuerdo concerniente al arreglo por la Corte -
Internacional de ciertas.disputas y>convienen mas tarde en un -
acuerdo general de arbitraje, debe suponer que el acuerdo ante-

rior permanece en vigor.

El parrafo 2 de este articulo prevé la posibilidad de -
"resurreccién" del tratado anterior. No se produce esta resu--
rreccidén, a menos que exista una intencidn clara de las partes-
de suspender vy no de terminar el tratado anterior. BEn ausencia
de esta intencidén clara, el tratado anterior no revive con la -

extincidn del tratado posterior.

Incumplimiento por una de las partes

El Art. 60 legisla los efectos de la violacién de un --

tratado sobre la vigencia del mismo. Ante todo debe sefialarse-
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due no cualquier violacidn del tratado constituye causa de ex--
tincidn: sélo~ia violacidn grave de un tratado es susceptible -
de producir su extincidén. En el pé&rrafo 3 del Art. 60 se defi-
ne la violacién grave como un rechazo del tratado o la viola~--
cidn de una disposicidn esencial para la consecucidén del objeto-
0 del fin del trataéo. 8i la violacién no alcanza ese caré&ter,
' no configuré causa de extincidn; sdlo autoriza a la otra parte-

a dejar de cumplir con las disposiciones correlativas.

Pero tampoco la yiolacién grave del tratado produce la- §
extincidn automitica del mismo: dnicamente da a la parte perju- i
dicada la opcidn de dejar de cumplir a su vez el tratado y ¢on-
sidérarlo extinguido‘o de exigir su cumplimiento y, en defecto- %

del mismo, reclamar de la parte'que ha incumplido la responsabi

lidad consiguiente. Existe, en efecto, la posibilidad de que -
que la parte inocente tenga mds interés en obtener la ejecucidn

del tratado que en que se ponga término al mismo.

pe ahi que el Art. 60 establezca que la violacidn gravé

de un tratado por una de las partes, facultard a la otra para -
alegar la viclacidn como causa para dar por terminado el trata-

do o suspender su aplicacidn.

La terminologia empleada: "Alegar la violacidén como cau

sa", introduce otra restriccidén importante, y es que no existe-
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aplicacidn unilateral de esta causal. La parte perjudicada dé;
‘be seguir el procedimiento previsto en los Arts. 65 y 66 de la-
Convencidn: notificar por escrito de su pretensidn, indicando -
la medida que se proponga adoptar y las razones en gue se funda.
si su planteamiento suscita objeciones, se debe recurrir a los-

medios de solucidn pacifica previstos en el Art. 65, inciso 3 y

en el Art. 66, letra b.

Se rechazd en Viena una enmienda de Venezuela, que fa--
cultaba directamente a la parte perjudicada "a poner término al
tratado o suspender su aplicacidén”. Unicamente en una hipdte--
sis se puede prescindir del procedimieﬁto del art. 65. Es el -

¢aso previsto en el pdarrafo 2 letra a) del Art. 60: la viola---

,cién grave de un tratado multilateral cuando las demds partes -

procedan por acuerdo undnime y deciden suspender la aplicacidn-
del tratado o darlo por terminado. Se explica que en este caso
se prescinda de la gestion prevista en el Art. 65, porque se --

trata de una accidn unédnime de las demds partes de un acuerdo -

multilateral.

La situacidn de incumplimiento de los tratados multila-
terales es mds compleja que respecto de los tratados bilatera--
les, porque es necesario tener en cuenta los derechos e intere-~:
ses de las demds partes. Esta situacidn estd regida por el péa-

rrafo 2 del Art. 60, en tres incisos.
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.El inciso a) regula la situacién en la cual todas las -

partes actdan unadnimemente. Esta decisidn colegiada puede deci

dir suspender el tratado o también darlo por terminado. A su =

vez, la terminacidén o suspensidn puede ser Gnicamente en las re
laciones entre las partes y el Estado autor de la violacién o -

entre todas las partes. Cabe pues la posibilidad de excluir al

infractor del circulo de los contratantes y de los beneficiog -’

del tratado, continuando los demas 1igados por el acuerdo, o ~-

también dar por terminado el tratado, incluso en las relaciones

entre partes inocentes.

El inciso b) regula la situacidn para el caso de que --
ege acuerdo unénime previsﬁo en el inciso a) no se realice o ~-
mientras tanto se realice. Se faculta agqui a una parte espe---
gialmente.perjudicada por la violacidn, para alegar ésta domo -
causa péra sdspender la aplicacidn del tratado, total o parcial
mente, en las relaciones entre ellas y el Estado infractor. No
se da a la parte perjudicada que actda aisladamente, la opcién-
de dar por terminado el tratado, sino sdlo de sﬁspender su apli
cacidén y dnicamente en las relaciones entre ellas y el infrac--
tor. No podrd por tanto suspender el tratado en sus relaciones

con las demds partes que dan cumplimiento al mismo.

El inciso ¢) regula la situacidén de ciertos tratados ~-
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multilaterales de especial naturaleéa: "de tal indole", que una
violaéién grave de'sus.disposiciones por una parte modifica ra-
dicalmente la situacién‘de cada parte con respecto a la ejecu--—
cidén ulterior de sus obligaciones en virtud del tratado. Es el
caso de un tratado de deéarme, de prohibicidn de ensayos nuclea
‘res o de rénuncia al empleo de la fuerza. En esté tipo de ~-=--
acuerdos, la obligacidén de cada parte depende inevitablemente -
del cumplimiento de esa.obligaqién por todas las dem&s. En es-
te caso, violaciones particulares pueden justificar la exfin-—<
cidn total del tratado. Por eso, el inciso ¢) faculta a cual--
quier parté que no sea ei infractor para alegar la violacidn co
mo causa para suspender la aplicacidn del tratado, total o par-
cialmente, con respecto a sus miembros. También esta facultad-
de suspensidén provisoria dura hasta que, conforme al inciso —--
a) se resuelva por acuerdo undnime dar por terminado el tratado

o suspenderlo "entre todas las partes®".

Una caracteristica especial de la Convencidn es que se-
acuerda opcidn a la parte perjudicada para terminar o suspender
el tratado, total o parcialmente. Esto permite. extinguir todo-
el tratado o una o varias disposiciones del mismo, que por lo -
comin serdn las disposiciones incumplidas por el infractor. ‘Es
importante sefialar que esta facultad de dividir las disposicio-

nes en el tratado a titulo de sancidén, no requiere la presencia
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de las condiciones exigidas para la divisibilidad por el Art. -

44. Bsto busca, en particular, permitir que el Estado perjudi-~

cado pueda.dejar de cumplir, respecto del infractor, la propia-

disposicidén violada por éste, aun cuando no sea una disposicidn

separable del resto de un tratado. Ello responde a los princi-
pios generales de derecho (in adimplenti non est adimpledum) y-
para el caso de otras disposiciones, al principio de la retor--

8ién o represalias pacificas.

Las disposiciones que hemos analizadq.son, siq perjui--~
c¢io de las contenidas en el tratado, aplicables en caso de vio-
laciones. Por ejemplo, la cl&usula compromisqria que pueda ---
ekiétir o las facultades de una organizacidn internacional de -
controlar el incumplimiento de un tratado, como sucede, por ---
ejemplo, con las Convenciones del trabajo. Cabe agregar que to

L

do esto es sin perjuicio del derecho del Estado perjudicado a -

reclamar reparacidén por los dafios resultantes del incumplimien-

to.

El parrafo 5 de este Art. 60, afiadido en Viena a pro---

puesta de Suiza, dispone que el mecanismo previsto en los p&rra

fos 1 a 3, no se aplicara a "las disposiciones relativas a la -
proteccién de la persona humana contenidas en tratados de carac

ter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben
& Wk
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toda formavde represalia con respecto a las personas protegidés
por tales tratados". Es el caso, por éjemplo, de las Convencio ‘
R 4 !
nes de Ginebra para proteger a las victimas de la guerra. El -
incumplimiento de una de las partes no libera a las demds del -
deber de respetar estas obligaciones humanitarias. Lo mismo --
6cﬁrre con otras Convenciones: sobre refugiados, represién de -
la esclavitud, prohibicién del genocidio y proteccidn de los de
rechos humanos en general. Estos tratados que responden a un -
interés unanime de la coﬁunidad internacional y benefician pri-
mariamente a individuos o grupos de individuos, deben ser obser
yados en todos los casos, aungue alguna de las partes los vio--

len.

En lo que respecta a los tratados y convenciones multi-
laterales que codifica el Derecho Internacional, en la medida -
en que recogen normas de derechc consuetudinario, el incumpli--
miento de una parte no autoriza a las demds a dejar de cumplir-
esas normas, se‘aplica, por encima del Art. 60, el Art. 40 de -
.la Convencién, éegﬁn el cual la terminacidén o nulidad de un tra
tado no menoscabard el deber de un Estado de cumplir toda obli-
gacidén enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud

del Derecho Internacional, independientemente de ese tratado.

En caso de que el convenio multilateral no recoja el de
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sonas y esas personas fallecen antes de que se pueda ejecutar el
tratado. En cambio, si la extincién no es definitiva, si la de-

saparicidén o destruccidn del cbjeto no es definitiva, la imposi-

bilidad de ejecucidn es sbélo temporal y unicamente puede causar-

la suspensidén del tratado, conforme al pirrafo 2 del Art. 6l. -~
" Es el caso de la destruccidn, por un terremoto, dé una represa o
una obra hidroeléctrica. Como se aclard en Viena, "la destruc—-
¢cién o desaparicién del objeto de un tratado, no donstituye una-
imposibilidad permanente para su cumplimiento si ese objeto pue-

de ser substituido".

Esta causal de extincién no debe ser confundida con la-
fuerza mayor. La fuerza mayor no es causa de extincidn de un -

tratado, sino de exoneracidn de responsabilidad por el incumpli

miento.

En el caso de imposibilidad de ejecucidn, el tratado se

extingue y no surge, por lo tanto, responsabilidad por incumpli

miento.

El parrafo 2 de este articulo agrega que la imposibili-
dad no podrd alegarse si resulta de una violacidn, por la parte
ﬁue la alega, de una obligacién internacional. Esta disposi---
cién responde al principio general de que una parte no puede ob

tener ventaja de su propia falta, como por ejemplo, si una par-
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alegar esos cambios para que una de las partes sostenga la ex--

tincién de un tratado que le resulta oneroso.

De ahi que si bien.la mayor parte de la doctrina ha ad-
mitido esta causa devextincién, ella no era en general reconoci
da por muchos gobiernos, no habia sido acogida por decisién ju-
dicial o arbitral alguﬁa. La razon de qué haya sido aceptada -
en la Convencidn de Viena, debe ser la forma cautelosa y medida
en que el proyecto de la C.D.I. dio acogida a esta doctrina, a-

fin de establecer una garantia contra los abusos.

En particular, el Art. 62 hace una formulacidn negativa
a fin de destacar que la hipltesis prevista es una excepcidn al
principio general de que los tratados deben cumplirse. La for-
mulacidén negativa del Art. 62 le da una estructura hasta cierto
punto compuesta. Dice el aclpite introdﬁctorio: "Un cambio --
fundamental en las circunstancias ocurridas con respecto a las-
existentes en el momento de la celebracién del tratado y que no
. fue previsto por las partes, no podrd alegarse como causa para-
dar por terminado el tratado, a menos que...", y se indican a ~-
continuacidn los criterios determinantes que muestren esas cir-
cunstancias. Es necesario que esas circunstancias constituyan-
la base esencial del consentimiento de todas las partes y hayan

modificado radicalmente las obligaciones de alguna de ellas.
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rebus. Esta doctrina sostenia que toda convencidén sin plazo --
contiene una cliusula o condicién resolutoria implicita: "Que -~
el tratado sélo continda siendo obligatorio si las cosas siguen

como estan" .77

Se formula en el articulo una regla de derecho objetiva,
una causal de extincidn extrinseca al tratado y no implicita en
el mismo. Esa regla objetiva de derecho puede formularse, no -
como uﬁa condicidn resolutoria que determina la extincidén auto-
matica del tratado, sino como una norma que permite a una parte
invocar frente a la otra.o a las otras partes, la extincidn del
tratado, cuando en base a la equidad y a la justicia el cambio-
fundamental de circunstancias esenciales ha modificado radical-

mente el alcance de su obligacidn.

Este es un aspecto fundamental, ya que la oposicidn de-

7 . . .
7Se ha pretendido ver a la cllusula "rebus sic stantibus" como
una excepcidén a la norma "pacta sunt servanda". La cldusula-

"rebus sic stantibus" contiene la posibilidad de alteracidn -
de las obligaciones cuando ocurra un cambio de circunstancias.
Debe, sin embargo, sefialarse que en la forma en que opera la-
clausula rebus sic stantibus, no puede o ncebirse como una ex
cepcién al principio de obligatoriedad de los pactos. ALl so-
brevenir un cambio de circunstancias, el tratado no se extin-
gue o no se modifica en forma automatica, es necesario el con
sentimiento de las partes. Véase en este punto Rousseau, ---
Charles, Op. Cit., pp. 55 y 56.

Asi aceptado que el consentimiento de las partes es necesario
para que opere la clausula rebus sic stantibus, entramos a un
problema y a un tema especifico del derecho de los tratados,-
que es la revisidn; algunos autores como Lord McNair, le dan-
a la revisidn un matiz estrictamente politico, con escasa co-
nexién con el Derecho. Ver McNair, Op. Cit., p. 535.
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tas en el Aft. 62, serd necesario que esa parte notifique a las
demas de su pretensidén, indicando la medida que se proponga ---
adoptar y las razones en que se funde. BEs dnicamente si la ---
‘dtra y otras partes no ponen objeciones, que el Estado que ha =~

tomado la iniciativa podria considerar el Tratado extinguido.

8i, en cambio, éualquiera de las bartes formula una ob-
jecidn, se deber& buscar una solucidén por los medios enumerados
en el Art. 33 de la Carta y, en su defecto, seguir el procedi--
miento de conciliacidén indicado en el anexo de la Convencidn. -
La Comisidn de Conciliacidén tendria que determinar si se han --

reunido o no las condiciones rigurosamente establecidas en el -

Art. 62 de la Convencion.

La Convencién de La Habana de 1928, vigente entre algu-
nos paises americanos, es mas estricta, por cuanto consagra la-
solucién del arbitraje obligatorio, "sin cuyo fallo favorable y

mientras éste no se dicte, continuardn en vigor las obligacio--

. nes contraidas".

Otra caracteristica del Art. 62 fue la forma estricta -
en que define las condiciones necesarias para que proceda la ex

tincidén por cambio de circunstancias. Se requieren tres condi-

ciones:

1. Que las circunstancias que han sufrido modificacio--
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cita prevista en el Art. 56 y no se requiere respecto de ellos-

la invocacidn del cambio de circunstancias.

2. Se requiere que "ese cambio tenga por efecto modifi-
car radicalmente el alcance de las obligaciones que todavia de-

ban cumplirse en virtud del tratado".

Es necesario, asi, que las obligaciones se hayan trang-
formado. en una carga indebida para una de las partes. La doc--
trina de la imprevisidn en el Derecho Civil interno, se aplicd,
por ejemplo, a la ejecucidn en tiempos de guerra de contratos -
de suministro de carbdn ﬁ otras materias, cuyo precio se habia-
elevado considerablemente a raiz del conflicto bélico. Debe --
existir, por lo tanto, una parte seriamente perjudicada por el-

cambio de circunstancias.

Un aspecto importante de esta caracteristica, es que es
ta causa sélo se aplica a los tratados en curso de ejecucidn, o
tratados de tracto sucesivo y no a los tratados ya ejecutados.-

La letra d) sefiala, justamente, que el cambio ha de tener por -

efecto modificar radicalmente el alcance de "las obligaciones

que todavia deban cumplirse en virtud del tratado". En otras
palabras, esta doctrina mira para el futuro y no para atrls y -
no se aplica a tratados cuyas disposiciones han sido ya plena--

mente ejecutadas. Esta causa presupone la continuada existen--
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Esta redaccidn da lugar a que por una interpretacién --

literal o, a contrario, quepa alegar que un cambio no fundamen-

tal, un cambio previsto, podria invocarse como causal de termi-

nacién. Pero esta interpretacidn es tan absurda e irrazonable,
que deja de ser plausible.

La doble ventaja de la formulacién negativa es que, en-

primer lugar, la norma ha de interpretarse restrictivamente co-
mo excepcional; en segundo'lugar, la prueba del cambio fundamen
tal incumbe al Estado que la alega, quien, ademids, debe demos--
trar la-existencia de las condiciones enunciadas en el parrafo-

1.

En Viena se rechazd una enmienda de Venezuela, que in—j
vertia la redaccién, déndole caricter positivo. Se mantuvo la-
fqrmulacién negativa porque esa propuesta, como decia uno de --
los délegados, "hace de la excepcidén la regla y, como consecuen
cia, la enmienda amplia notablemente el alcance ae una disposi-
cién cuya aplicacidén ha de estar siempre rodeada de las mayores

precauciones".

El precepto adoptado se refiere a "“cambio fundamental -
de las circunstancias" y evita cuidadosamente la frase o la men
cién de la clausula "rebus sic stantibus", a fin de disociar el

precepto de algunas significaciones histéricas de la doctrina -
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alegar esos cambios para que una de las partes sostenga la ex--

tincién de un tratado que le resulta oneroso.

De ahi que si bien la mayor parte de la doctrina ha ad~
‘mitido esta causa de.extincién, ella no era eh general reconoci
da. por muchos gobiernos, no habia sido acogida por decisién ju-
dicial o arbitral alguﬂa; La razon de qué haya sido aceptada -
en la Convencidn de Viena, debe ser la forma cautelosa y medida
en que el proyecto de la C.D.I. dio acogida a esta doctrina, a-

fin de establecer una garantia contra los abusos.

En particular, el Art. 62 hace una formulacidén negativa

a fin de destacar que la hipdtesis prevista es una excepcidn al
prihcipio general de que los tratados deben cumplirse. La for-
mulacidn negativa del Art. 62 le da una estructura hasta cierto
punto compuesta. Dice el acipite introductorio: "Un cambio --
fundamental en las circunstancias ocurridas con respecto a las-
existentes en el momento de la celebracidén del tratado y dque no
. fue previsto por las partes, no podri alegarse como causa para-
dar por terminado el tratado, a menos que...", y se indican a -
continuacién los criterios determinantes que muestren esas cir-
cunstancias. Es necesario que esas circunstancias constituyan-
la base esencial del consentimiento de todas las partes y hayan

modificado radicalmente las obligaciones de alguna de ellas.
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los gobiernos a la clausula radica sobre todo en la tentativa -
de proceder a su aplicacidn unilateral o automdtica por una de-
las partes ipso facto, tan pronto como se produzca el cambio de

circunstancias.

Lo que no se admite es que un Estado pueda desligarse -
unilateralmente invocando el cambio esencial en las circunstan-
cias, actuando como juez y parte. Esto es lo que~resulta de ~--
los antecedentes del rechazo por el gobierno zarista del Trata-
do de Paris de 1856, sobre desmilitarizacién del Mar Negro. ‘Es
ta manera de actuar fue condenada por la Declaracidn de Londres
de 1871, que forma parte del derecho escrito internacional, en-
la éual las potenciés, incluida la propia Rusia, "reconocen co-
mo un principioc esencial del derecho internacional, que ninguna
potencia puede liberarse de las obligaciones de un tratado, ni-
modificar sus disposiciones, de otro modo que con el asentimien
to de las partes contratantes, obtenido por medio de un acuerdo
amistoso". Esta nueva tesis fue aplicada por el COnsejo de la-
'Sociedad de Naciones frente a las tentativas de la Alemania hi-

tlerista de justificar con ella sus violaciones al Tratado de -

Versalles.

Del juego combinado de los Arts. 62, 65 y 66 surge que-
cuando un Estado considera que ha habido una alteracién funda--
mental en las circunstancias que reunen las condiciones previs-

158



rebus. Esta doctrina sostenia que toda convencién sin plazo --
contiene una cléusula o condicidén resolutoria implicita: "Que -

el tratado sélo contin@a siendo obligatorioc si las cosas siguen

como estan®.’7

' Se formula en el articulo una regla de derecho objetiva,
ﬁpa causal de extincidn extrinseca al tratado y no implicita en
el mismo. Esa regla objetiva de derecho puede formularse, no -
como uﬂa condicidn resolutorié'que determina la extincidn auto-
matica del tratado, sino como una norma que permite a una parte
invocar frente a la otra.o a las otras partes, la extincidn del
tratado, cuando en base a la equidad y a la justicia el cambio-
fundamental de circunstancias esenciales ha modificado radical-

mente el alcance de su obligacidn.

Este es un aspecto fundamental, ya que la oposicidén de-

7Ee ha pretendido ver a la cléusula "rebus .sic stantibus" como
una excepcién a la norma "pacta sunt servanda". La cliusula-
"rebus sic stantibus" contiene la posibilidad de alteracidén -
de las obligaciones cuando ocurra un cambio de circunstancias.
Debe, sin embargo, sefialarse que en la forma en dque opera la-
clausula rebus sic stantibus, no puede wncebirse como una ex
cepcidén al principio de obligatoriedad de los pactos. Al so-
brevenir un cambio de circunstancias, el tratado no se extin-
gue o no se modifica en forma automitica, es necesario el con
sentimiento de las partes. Véase en este punto Rousseau, --—-
Charles, Op. Cit., pp. 55 y 56.
Asi aceptado que el consentimiento de las partes es necesario
para que opere la clausula rebus sic stantibus, entramos a un
problema y a un tema especifico del derecho de los tratados, -
que es la revisidn; algunos autores como Lord McNair, le dan-
a la revisidn un matiz estrictamente politico, con escasa co-
nexién con el Derecho. Ver McNair, Op. Cit., p. 535.
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nes "constituyeran una base esencial del consentimiento de la -
parté eﬁ obligarse por el tratado". El criterio préctico‘para—
determinar este caréctef esencial, es preguntarse si el tratadd
se hubiera celebrado en caso de.que la nueva situacidén hubiera-
existido al concluirlo. Por ejemplo, en vista de la proteccidn

universal de los Derechos del Hombre en la Carta de las Nacio--

nes Unidas, no hubiera tenido sentido que los Estados negocia--

ran los acuerdos de proteccién de miorias que se celebraran des

pués de la primera guerra mundial. Se requiere, ademis, que se -

trate de circunstancias que han determinado a todas las partes-
a obligarse por el .tratado. En cambio, las circunstancias que-

determinaron sdélo a una de las partes, no son suficientes. A -

este respecto se plantea la cuestién de si un cambio en la acti

tud o la politica de un gobierno, puede ser alegado como causa-
de terminacidén. Habia, en la C.D.I., partidarios de excluir ra
dicalmente este cambio en forma expresa; pero se resolvid no in
cluir una disposicidn al respecto, pues todo depénderé de lés -
circunstancias de cada caso y de la propia naturaleza del trata
do. Es posible, en efecto, que respecto de determinados‘trataQ
dos, como una alianza militar, por ejemplo, un cambio en la 1li-
nea politica de un gobierno que afecte una base esencial del --
consentimiento de las partes en obligarse por el tratado. El -
Delegado del Reino Unido sefialé en Viena que estos tratados en-
realidad, estén alcanzados por la posibilidad de denuncia impli
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tas en el Art. 62, serd necesario que esa parte notifique a las
demas de su prefensién, indicando la medida que se proponga ---
adoptar y las razones en que se funde. Es (nicamente si la ~---
otra y otras partes no ponen objeciones, que el Estado que ha -~

tomado la iniciativa podria considerar el Tratado extinguido.

Si,.en cambio, Cualquiera de las éartes formula una ob-
jecidn, se deberd buscar una solucidn por los medios enumerados
en el Art. 33 de la Carta y, en su defecto, seguir el procedi--
miento de conciliacidén indicado en el anexo de la Convencién. -
La Comisidén de Conciliacidn tendria que determinar si se han --
reunido o no las condiciones rigurosamente eétablecidas en el -

Art. 62 de la Convencidnh.

La Convencidn de La Habana de 1928, vigente entre algu-
nos paises americanos, es mas estricta, pﬁr cuanto consagra la-
golucién del arbitraje obligatorio, "sin cuyo fallo favorable y
mientras éste no se dicte, continuardn en vigor las obligacio--

nes contraidas".

Otra caracteristica del Art. 62 fue la forma estricta -
en que define las condiciones neceésarias para qQue proceda la ex
tincidén por cambio de circunstancias. Se requieren tres condi-

ciones:

1. Que las circunstancias que han sufrido modificacio--
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cia de obligaciones emergentes del tratado.

La tercera condicidn resultante de la frase introducto-
ria del pdrrafo 1, surge de los calificativos qué se exigen pa-
ra que el cambio de»circunstancias pueda ser tenido en cuenta.-
Es necesario que el cambio haya sido fundamental y es menester,
asimismo, que no haya sido previsto por las partes al celebrar-

el tratado.

Quiere decir que esta causa de terminacidn no se apliga

\

a aquellos cambios que las partes han previsto y para cuyas con .
secuencias ha incluido disposiciones en el propio tratado, por-
ejemplo: la celebracidén de consultas, una revisién de car 4cter-
periddico, etec. Igualmeﬁte, si un tratado contiene disposicio-
nes especiales relativas a un posible cambio de circunstancias,
esag disposiciones prevaiecen sobre el Art. 62. Este articulo-
no constituye, pues, una regla de "jus cogens" y siempre existe
la posibilidad de incorporar disposiciones especiales que abar-
_quén incluso los cambios imprevistos. Si la cliusula del trata
do que dispone sobre las consecuencias del cambio, indica que -
las partes previeron el cambio concreto que ha ocurrido, tampo-

co se aplica el articulo.

A este’respectq se plantea el problema de si la doctri-

na es sdélo apliéable a los tratados perpetuos y no a aquellos -
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cita prevista en el Art. 56 y no se requiere respecto de ellos-

la invocacién del cambio de circunstancias.

2. Se requiere que "ese cambio tenga por efecto modifi-
car radicalmente el alcance de las obligaciones que todavia de-

ban cumplirse en virtud del tratado”.

Es necesario, asi, que las obligaciones se hayan trans-
formado. en una carga indebidaApara una de las partés. La doc~~-
trina de la imprevisién en el Derecho CiQil interno, se aplicd,
por ejemplo, a la ejecucidn en tiempos de guerra de contratos -
de suministro de carbon ﬂ otras materias, cuyo precio se habia-
elevado considerablemente a raiz del conflicto bélico. Debe --
existir, por lo tanto, una parte seriamente perjudicada por el-

cambio de circunstancias.

Un aspecto importante de esta caracteristica, es que es
ta causa s6lo se aplica a los tratados en curso de ejecucién,vo
tratados de tracto sucesivo y no a los tratados ya ejecutados.-
La letra d) sefiala, justamente, que el cambio ha de tener por -

efecto modificar radicalmente el alcance de "las obligaciones

que todavia deban cumplirse en virtud del tratado". En otras

palabras, esta doctrina mira para el futuro y no para atrés y

no se aplica a tratados cuyas disposiciones han sido ya plena--

mente ejecutadas. Esta causa presupone la continuada existen--
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que contienen un plazo determinado de duracién. La doctrina --
tradicional sostiene que en estos casos la cldusula no es apli-
cable, desde que las partes han previsto la liberacidn del tra-
tadé.por expiracién dei plazo. 8in embargo, la C.D.I. conside-
rS éue era necesario prescindir de esta restriccién tradicional
admitiendo la doctrina, incluso en tratados que tienen un plazo
prolongado de duracidén. La limitacidn respecto de los tratados
perpetuos podia conside&arse legitima si la doctrina se conside
rafé como una condicidén implicita, pero deja de serlo al consi-
derarla como una regla de derecho objetivo fundada en la equi--
dad y la justicia. En cambio, en la Convencidén de La Habana, -
la causal sélo se aplica a los tratados permdnentes, criterio -

gue parece demasiado rigido.

El parrafo 2 del Art. 62 establece dos casos en los cua
les un cambio fundamental en las circunstancias no podr3 alegar
se como causa de terminacién. ELl inciso a) excluye el caso del
tratado que establece una frontera. La razén es que estos tra-
tados estédn destinados a crear una situacién estable. Seria in
compatible con la propia naturaleza de estos acuerdos, someter-
se a la regla "rebus sic stantibus". EI objeto mismo de los --
acuerdos de fronteras es procurar una solucién definitiva. En-
esta frase se ha reemplazado la expresidén "tratado que exige --
una frontera", por "tratado que establezca una frontera". Fér-
mula mds amplia, que no se refiere exclusivamente a acuerdos ae

delimitacidén y que comprende también los acuerdos de cesidn te-
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rritorial.

Algunos delegados cuestionaron este parrafo, por cuanto
se considerd que excluia la aplicacidn de la doctrina a ciertos
arreglos territoriales, qué estimaban injustos y contrarios al-
principio de libre determinacidén. Pero, como expresé Waldock -
en la Conferencia de Viena, la cuestidn de la legalidad de esos
tratados se considera en los articulos relativos al "jus con--~-
gens". Se dijo en la Confefencia: "Es evidente que esos trata-
dos pueden ser nulos, en virtud de los articulos que figuran en
lé Seccién II". El Art. 62 figura en la Seccién III, que se re
fiere a los tratados celebrados en circunstancias normales. E1
‘Art. 62 no'ée refiére a los tratados nulos, sino a los tratados
debidamente celebrados conforme a derecho. La disposicidén que-
excluye a los tratados que establezcan fronteras, se refierg a-
aquellas clausulas especificas en la materia, pero no impide -
que se pueda aplicar esta causa a ciertas obligaciones de ejecu
cidén sucesiva que esteén consignadés en el propio tratado de ~--
fronteras. Por ejemplo, ante la Corte Permanente de Justicia -
‘Internacional, tanto Suiza como Francia admitieron la posibili-
dad de aplicacidn de la doctrina a las disposiciones relativas-
a las zonas francas. Estas disposiciones se referian a la fron
tera entre el .Cantén de Ginebra y Francia. 8in embargo, ademas

de ello, el tratado establecia una obligacidén continuada de par
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te de Francia de no aplicar derechos aduaneros y reconocer una-
zona franca-en ciertas regiones fronterizas. Disposiciones de-~
este tipo, gque suponen una obligacidn de tracto sucesivo, pue--
den ser regidas, como lo admitieron las partes, por el princi--

pio "rebus sic stantibus".

La propia Corte Permanente admitid implicitamente la --
procedencia de la doctrina en el caso, si bien encontrdé que los
hechos modificados no constituyen la razdn determinante del tra

tado.

Entendida asi laireferencia a tratados de fronteras, la
excepcidn es razonable y ldégica, ya que es éste un tratado dis-
positivo que ha sido ejecutado y, por lo tanto, no le es aplica
ble una doctrina que sdlo rige para los tratados que deben con-
tinuar siendo ejecutados. Después que el tratado de fronteras-
se ha cumplido, contindia existiendo como el titulo juridico del
Estado al territorio que ocupa; pero el tratado requiere nuevos

actos de ejecucidn.

pel Art. 70, pdrrafo l, letra d) surge que el término -
de un tratado "no afecﬁaré ningin derecho, obligacién o situa--
cidn juridica de las partes creadas por la ejecucidn del trata-
do antes de su terminacidén". De manera que aun cuando se consi

derara terminado un tratado de fronteras, la delimitacidn reali
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zada en virtud del mismo quedaria en pie.

La letra b) del parrafo 2 excluye lé posibilidad de invo
car la doctrina, si el cambio fundamental resulté de la viola---
cién, por la parte que lo alega, de una obligacidén nacida del --
tratado o de otra obligacidén internacional. Esta disposicién se
funda en el principio de que "ningin Estado puede alegar que sus
propios acbos y omisiones configuran cambios fundamentales de —--

circunstancias que permitan aplicar el articulo*.

Pero no se trata de un acto u omisidn cualquiera de una-
de las partes, sino de un acto de omisidén que configure la viola
cidn de una obligacién. Asi, si el cambio resulta de una condug
ta licita del Estado, no hay impedimento para invocar la doctri-
na. En la C.D.I. se sefialaba el ejemplo de un Estado agricola,-
en proceso de industrializacidn, que quiere sustraerse de cier--
tos tratados de comercio que, en el momento de celebrarse, ha---

bian tenido en cuenta la naturaleza agricola del pais.

El pérrafo 3 del Art. 62 se agregd en Viena a propuesta-
de Canadi y Finlandia, a fin de facultar a los Estados para sus-
pehder la aplicacién del tratado cuando se produzca un cambio --
fundamental en las circunstancias. Esta idea estd en consonan--
cia con la préctica de los Estados. Puede suceder que en casos-

de cambios de circunstancias, las partes opten por recurrir a la
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suspensidn, renegociando el tratado.

En suma, pues, la Convencidén recoge esta institucidén --
del cambio de circunstanciés como una vdlvula de seguridad, o -
dé un remedio extremo, para situaciones de aguda insatisfaccidn
en las relaciones emanadas de tratados, Unicamente cuando los =-
caﬁbios de esas circunstancias exigen cambios consiguientes en-

el ordenamiento juridico establecido.

El reconocimiento de esta institucidn juridica afianza-
las reglas de derecho, con mas seguridad que si esta cléiusula se
mantuviera proscrita de los métodos normales de terminacidén del-

tratado.

Ruptura de relaciones di

plomédticas o consulares

El Art. 64 establece que la ruptura de relaciones diplo

méﬁiéas o consulares no afecta a las relaciones juridicas esta-
blecidas entre las partes, salvo en la medida en que la existen
cia de esas relaciones sea indispensable para aplicar el trata-

do.

El proyecto de Harvard establecia que la ruptura de re- -
laciones diplomaticas determinaba la suspensién del tratado si-

su ejecucidn dependia del mantenimiento ininterrumpido de esas-

167



relaciones. Fritzmaurice, por su parte, proponia establecer que
la rubtufa de relaciones no era, por si, causal de terminacidén -
o suspensidn del tratado. Si esa ruptura afectaba la vida dellé
tratado, elloc seria, por razén de otras circunstancias, conecta-
dos con la ruptura pero independiente de ella. Sefialaba que las
dificultades practicas para la ejecucidn del tratado pqdian ser-
remediadas mediante los buenos oficios de otros Estados o por --=

otros medios de comunicacidn, por ejemplo, los representantes de

las Naciones Unidas.

waldock seguia esta misma linea, y sefialaba que la rup--
tura de lés relaciones diplomiticas no afectaba las relaciones -
del tratado, a menos que sufgiera una imposibilidad de ejecucién.
La C.D.I. adoptd en 1964 esta solucidn, expresando que la ruptu-~
ra de relaciones no afectaba el tratado, salvo si tal ruptﬁ;a ha
bia sido invocada como causa de suspensidn y "si resulta de la -

desaparicidén de un medio necesario para la aplicacidn del tratado".

BEste parrafo 2 fue objeto de severas criticas por algu--
hos gobiernos, aduciendo dque un Estado puede recurrir a la ruptg
ra de relaciones a fin de evadir sus obligaciones. Se eliminé ~
asi la revisidén del parrafo 2, por la C.D.I., en el entendido de

que la situacidn quedaria incluida en el Art. 59.
El articulo quedd asi algo eliptico. Por eso en Viena -
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se afladid, a propuesta de Italia y éuiza, la frase: salvo en la
medidé en que "la existencia de tales relaciones sea indispensa
ble para la aplicacién Qel tratado". Esta calificacidén de "in-
dispensable” significa que el tratado s6lo queda suspendido o =
terminado si la existencia de tales relaciones es un medio abso
lutamente necesario para aplicar el tratado. Un éjemplo son --
los acuerdos que afectan directamente las misiones diplomaticas
Yy quedan'suspendidas por la ruptura. Otro ejempld es el de ---
aquellos tratados que establecen 6rganoslconjuntos, de los que~
son miembros agentes diplomdticos, cuyos medios de comunicacién
desaparecerian. Ei Estaéo que invoca la terminacidén o suspen--
sién a raiz de la ruptura de relaciones, tiene que demostrar --
que la existencia de tales relaciones diplomaticas o consulares

es indispensable para cumplir el tratado.

Se incorpord también, al discutirse esta disposicién, -
el Art. 74, segin el cual la ruptura o ausencia de relaciones -
no impide la celebracidn de tratados entre dichos Estados. Y -
agrega que tal celebracién por si misma no prejuzga la situa---
cidn de las relaciones. Esto estd basado en la practica inter-
nacional, donde son frecuentes los tratados multilaterales y =--
aun bilaterales entre Estados que no mantienen entre si, o hén—
roto, relaciones diplomdticas o consulares. La frase final tra

ta de un problema distinto al del reconocimiento tdcito de go--
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biernos o de Estados, pues en estos casos la celebracidn de tra

tados implica un reconocimiento.

Aparicidén de una nueva norma imperati-

va de Derecho Internacional General
El Art. 64 establece una consecuencia del principio,de—
"jus cogens". Si surge una nueva regla de "jus cogené", ya no-
se estd ante un problema de nulidad por conflicto con reglas vi
geﬁtes de superior jerarquia, sino de derogacidn por una regla-
subgiguiente de superior jerarquia. Esta derogacién'constituye
mids un caso de terminacién que de nulidad y por eso se incluye-
en la seccidén sobre terminacidén, lo que épareja consecuencias -
en cuanto a los efectos de esa extincidén. Asimismo, en este ca

so se admite la divisibilidad de los tratados.

Divisibilidad de las disposiciones de un tratado

Lia doctrina del siglo pasado consideraba los tratados -
'como indivisgibles, pero los tratados de paz de la primera gue--
rra, en particular el de Versalles, mostraron la posibilidad de
tratados enciclopédicos, que -contienen numerosos articulos acer
ca de temas independientes e inconexos entre si. Ello obliga a
admitir en la préactica la terminacién independiente de algunas-

cliusulas, como por ejemplo, el articulo sobre zonas francas --
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del Tratado de Versalles.

El proyecto de Harvard admitid como excepcidn la divisi
bilidad dé "cualquier dispésiciéﬁ separada de un tratado, si --
esé disposicidn es cléramente independiente de las otras dispo-
sicidnes del tratado". Pero es indudable que no cabe admitir -
ié divisibilidad en casos de que el tratado contenga un cldusu-
ia de dénuncia general. Cabe presumir que en estos casos la in
tencién de las partes fue permitir solamente una denuncia total.
Esta es la situacién que legisla el p&rrafo 1 del Art. 44. De-
todas maneras, subsiste como regla general la de la no divisibi
lidad, si bien se introducen en los pérrafoslsiguientes algunas

modificaciohes.

La primera excepcién es el caso de violacidn o incumpli
miento. Fuera de este caso, para que se configure una excep---
cién,‘es necesario que estén presentes cuatro circunstancias es
tipuladas en el parrafo 3 del Art. 44, a saber: 1) que la causal
de nulidad o terminacidén se refiera sélo a determinadas clausu-
lés: 2) que esas cldusulas sean separables del resto del trata-
do en lo que regspecta a su aplicacidn; 3) se desprenda del tra-
tado o conste de otro modo que la aceptacidn de esas cliusulas-
no ha constituido para la otra parte una base esencial de su --
consentimiento, y 4) la continuacidén del cumplimiento del resto
del tratado no provoque injusticias.
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Por dltimo, el pdrrafo 4 de este Art. 44 legisla el ca-

so especial de fraude y corrupcién. En tales hipStesis, se ha-

querido dar una opcidén al Estado facultado para invocar el dolo

o la corrupcién: podr& alegar la nulidad en lo que respecta a -
la totalidad del tratado o sdlo a determinada cldusula. EL pa-
rrafo, no obstante, estipula que tal opcidn sélo es ejercitable

"en el caso previsto en el parrafo 3".

Nos parece que hubd aqui un error de redaccidn: lovque-
verdaderamente se quiso decir es que deben estar presentes las-
condiciénes previstas en los incisos a), b) y c¢) del péarrafo 3,
pero no debe requerirse que el fraude o la corrupcidén se refie-
ran sdlo a determinada cliusula. Si asi fuera, no habria dife-
rencia entre el fraude y la corrupcidn y todas las demds causas
y él parrafo 4 resultaria innecesario. Lo que se quiso acordar
es la opcién del Estado victima del fraude y de la corrupcién, -
entre atacar todo o parte del tratado, aun cuando la causa fue-

ra general y se refiriera a todas las partes. De todas maneras

se requiere la presencia de las condiciones a), b) y ¢), porque

de otro modo se acordaria un privilegio excesivo al Estado vic-
tima del fraude, que podria continuar sus relaciones contractua
les sobre la base de un tratado trunco que se aplicara de mane-

ra injusta.
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El pdrrafo 5 niega toda divisibilidad en caso de ciertas
causas de nulidad que constituyen serias viblaciones. Es el ca
so de la coaccidén sobre el Representante, coaccidén sobre el Es-
tado, o violacién del "5us cogens". En estas hipdtesis el tra-

tado cae por su base como un todo. Si bien hubo intentos de su

. primir esta prohibicidén de la divisibilidad, pfimé en la Confe-

rencia de Viena el propdésito de condenar estas causas de nuli--

dad y desalentar el empleo de las mismas.

Pérdida del derecho a alegar una
causa de nulidad o término

El Art. 45 es también una disposicidn general, aplica--

ble tanto a la nulidad como a la terminacidn: dispone que un Es

tado no podra alegar esas causas, a) si ha convenido expresamen .

te que el tratado es valido, o b) si se ha comportado de tal ma
nera, que debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la va

lidez del tratado o a su continuacién en vigor.

Esta norma expresa un principio general de derecho que-
seria de todas maneras aplicable. Se basa en la nocidén de bue-
na fe y ha sido frecuentemente aplicada en decisiones de tribu-

nales internacionales, incluida la Corte Internacional de Justji

No obstante, se ha evitado incorporar en este articulo-
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.la nocidén de "stoppel", o de la preclusidn, utilizando a esos -

efectos el término "aquiescencia". . :

Las palabras clave de este articulo son: "después de te
ner conocimiento de los hechos". Sin ese conocimiento no surge

la obligacidén de buena fé.
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. e e R T SR AL S S e S et o S B

PROCEDIMIENTOS

Esta seccidn regula el procedimiento a seguir para la -
nuelidad absoluta o relativa, la terminacidén o suspensidn de un-

tratado.

Su caracteristica general es la preocupacidn por impe--
dir el automatismo, la accidn unilateral de un Estado, a fin de

evitar que pueda actuar como juez en su propia causa.

Conforme al parrafo 1 del Art. 65, la parte que alegue-
un vicib del consentimiento como causa de nulidad o terminacidn,
debe notificar a las demds esa pretensién, por escrito, Art. 68,
parrafo 1, indicando la medida que se proponga adoptar.y las ra
zones en que se funda. Se dice asi que una parte no puede, por
8i, declarar terminado o nulo, o suspendido un tratado. Tales-
medidas se podran adoptar una vez cumplidos los procedimientos-
previstos en los parrafos siguientes del Art. 65 o, en su défeg
to, del Art. 66. Esto es conforme con el Art. 69,_pérrafo 1, -

que dice que la nulidad debe quedar "determinada en virtud de -
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la presente Convencidn".

Todas las causas de terminacidén o nulidad esté&n conteni
das en este parrafo 1, incluso la violacién o incumplimiento --
por la otra parte y la imposibilidad de ejecucién. Esto susci-
t6 objeciones en el Instituto del Derecho Internacional, ya que
en el caso de un tratado violado por una parte, el Art. 65 colo
ca a la victima en el deber de continuar ejecutando su presta—;
cién hasta que se ponga término al procedimiento de los Arts. -

65 y 66.

Otra causa de terminacidén que suscita problemas, es la-
imposibilidad de ejecucidn. Es obvio que el Estado que alegue-
esta causa no puede continuar ejecutando el tratado; lo mismo -

si invoca la derogacidén expresa.

De‘tadas maneras, el pdrrafo 1 del Art. 65 se apliéa a-
todas las caﬁsales: no podrd existir terminacidén, ni siguiera -
suspensién unilateral, “pendente lito". Es necesaria la confor
midad de la otra parte o la previa solucién de la controversiaj
surgida. Se considerd necesario establecer este principio rigu
roso, para defender la estabilidad de los tratados, a pesar de~-
las dificultades que puedan’suscitarse en caso de incumplimien-

to, imposibilidad de ejecucidn o derogacidn expresa.

El parrafo 2 del Art. 65 prevé el caso de que la notifi
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cacidén no suscite -objeciones después de un plazo de tres meses.
Es (nicamente entonces que podrd adoptarse la medida propuesta,
es decir, considerar el tratado nulo, extinguido o suspendido y
dejar de ejecutarlo. Eﬁ casosﬂde especial urgencia, que la par
te que invoca deberi justificar, cabe indicar un plazo razona--
ble, menor de tres meses. Esto puede utilizarse, por ejemplo, -

en la hipdtesis de incumplimiento,

" En cambio, si surge una objecidén de alguna de las par--
tes, es aplicable el parrafo 3 que remite a los medios de ejecu

cidén pacifica indicados en el Art. 33 de la Carta.

El gran problema deAla Conferencia de Viena radicé en -
si esta disposicidn del parrafo 3 era o no suficiente. La obje
cidén mas seria que se le hacia es que la Carta, en este articu-
lo, contiene una simple enumeracidén a titulo indicativo de los-
posibles medios de arreglo y la eleccidn del medio apropiado --
queda en afbitrio de las partes. De manera que si surge un "im
passe" y los adversarios no se ponen de acuerdo en resolver la-
controversia o el modo apropiado para hacerlo, ¢qué ocurre?. -
El texto de la Comisidén no aclara si en tal caso el tratado ter
ninaba o continuaba en vigor. No obstante, la interpretacién -
mas razonable es que después de agotados infructuosamente los -
procedimientos que se hubieran intentado, la parte podia deci--

dir unilateralmente no seguir aplicando el tratado, declararlo-
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nulo, Aarlo por terminado, retirarse de él o éuspender su apli-
cacidén. De esta forma el Estado podia actuar como juez en su -
propia causa, lo cual significaba que era juez dg la causa de -
la otra parte y representaba un grave peligro no sélo para las-
relaciones convencionales entre los Estados, sino inclusc para-

la paz.

Sefialaba el Delegado de Estados Unidos: "Desde el momég
to en que un Estado puede decidir arbitrariamente si un tratado
es nulo, se corre el riesgo no sélo de que se cometan injusti--
cias en casos concretos,lsino también de que surjan conflictos-

que pueden constituir una amenaza para.la paz".

El Delegado de Japén expresaba que el sistema asi pro--
puesto por la C.D.I. no sdlo era poco satisfactorio para el Es-
tado respecto del cual se invocaba la nulidad o terminacidn, si
no también para el propio Estado que alegaba de buena fe esa --

causa. "Toda la estructura de la Convencién y en particular el

Art. 42 dejan bien sentado que el tratado se presumird valido -

hasta que se determina la pretendida nulidad, terminacidn o -sus
pensién". Era de lamentar que un Estado, con una pretensidn =--
justificada, no pudiera haceflavprosperar debidamente sélo por-
gue el Art. 65 no preveia un procedimiento eficaz para la solu-

s 2 »
cion de controversias.
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En la Comisidn Plenaria de la Convencién de Viena, se -
aprobd por mayoria un articuio que establecia para estos casos-
el procedimiento obligétorio de conciliacién y en su defecto, -
el arbitraje obligatorio; pero usta férmula no alcanzé dos ter-
cios de votos en el élenario, ya que votaron en contra el blo--
gue comunista, los Estados &rabes, algunos africanos y asidti--
cos, como India e Indonésia. Todos ellos‘sostenian que era sﬁ-

ficiente la propuesta de la C.D.I.

Este rechazo por no alcanzar mayoria necesaria puso en-
peligro la Convencidn, pordue numerosos Estados, principalmente
los de Occidente, habian manifestado que no podian aceptar la -
Convencidn o la Parte V de la misma, si ella no contenia proce-
dimientos adecuados de arreglo de las controversias emergentes-
de los articulos sobre nulidad y terminacidn. Parecid en ese -
momento que la Conferencia habia fracasado totalmente. Pero el
peniltimo dia antes de clausurar lés reuniones, Se presentd por
diez estados africanos, encabezados por Nigeria, una propuesta,
que se incorpord como articulo 66. En ese articulo se estable~
cen procedimientos de arreglo judicial y de conciliacidén, si --
dentro de los 12 meses siguientes a la fecha en que se formuld-

.
la objecidn no se llegé a ninguna solucién conforme al parrafo-

3 del Art. 65.
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Arreglo Judicial

El Art. 66 recogiendo una propuesta originaria del Ja--
péh, establece la jurisdiccidn obligatoria de la Corte Interna-

cional, para las controversias relativas a la aplicacidn de los

i

dos articulos sobre “jus cogens". En estos casos, cualduiera

de las partes en la controversia, mediante solicitud escrita,

podrd someterla a decisidn de la Corte, a menos que convengan

de comin acuerdo en someterla al arbitraje.

‘La delegacién de Japén, al formular ésta propuesta, ha-
cia nofar que "la cuestidn 'jus cogené' afecta a los intereses-
de fodalla comunidad de naciones y s6lo la Corte éuede decidir-~
con éutoridad si una disposicién de un tratado estd en 6poéi-——

cién con una norma de derecho internacional, o si debe conside-

rarse que esta norma tiene cardcter imperativo".

Agregaba el Delegado del Reino Unido: "Estas normas de-
ben aplicarse no ya en interés de las partes del tratado, sino-
en interés de toda la comunidad. internacional. Dejar que 1a‘—7
identificacidn, definicién y aplicacién ae las normas imperati-
vas dependa de las partes interesadas, significar& un retorno -
al caos. Es necesario el desarrollo de una jurisprudencia uni-
versal permanente en interés de toda la comunidad internacional

pues si los tribunales de arbitraje en distintas partes del mun
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do llegan a conclusiones diferentes sobre la existencia y alcan

ce de una supuesta norma imperativa, prevalecerian el caos y la

confusidn.

Esta propuesta, en cambio, fue impugnada por la Delgga-
cién de Francia, que resdlté ser el tnico pais que votd en con-
" tra de la Convencién. Decia el Delegado de Francia que no pue-
de aceptar "que la Corte se convierta en una especie de organo-

legislativo internacional".

Cabe examinar si es posible el planteamiento judicial -
obligatorio por un Estado que es pafte de la Convencidén, pero -

no parte del tratado cuya nulidad se impugna. Esto puede ocu~-

rrir.’

Existe una diferencia significativa de terminologia en-
los Arts. 65 y 66 de la Convencidon. EL Art. 65 se refiere "a -
la parte" y de acuerdo a la definicién de "parte" que se da en-

el Art. 2, se entiende por parte "un Estado que ha consentido -

en obligarse por el tratado y con respecto al cual el tratado -

esta en vigor",

En el caso del Art. 66 no se habla de parte, sino que -
se dice "cualquiera de las partes en una controversia relativa-
a la aplicacidén o interpretezcidn del Art. 53 o del Art. 64". -~

Se habla asi de "partes en la controversia", no de partes del -
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tratado.

De manera que si‘una de las partes del tratado ha formu
lado una objecién de nulidad fundado en el "jus cogens" y la --
controversia no se soluciona dentro de los 12 meses, cualquier-
Estado parte en la Convencidén de Viena que haya intervenido en-
la controvergia en apoyo del Estado autor de la objecién; puede
llevar el asunto a la decisidén obligatoria de la Qorte, contra-

el Estado que ha aceptado también la Convencién.

No debe olvidarse que la nulidad “"jus cogens" es absolu
ta y puede ser promovida por cualgquier Estado difectamenté;afeg

tado y no sélo por el .co-contratante.

Conciliacidn obligatoria por citacidén unilateral

Respecto de ‘las controversias relativaé a la aplicacidn
o interpretacidén de cualquiera de los restantes articulos de la
parte V, cualquiera de las partes en la controversia podra indi
Acai.el procedimiento de conciliacidn indicado en el anexo a la-

Convencidn.

Se considerd que ese. procedimiento de conciliacidén era-
pafﬁiéularmente adecuado para los problemas que pueden plantear
se con respecto a la aplicacién de la parte V. Este procedi---

miento, en efecto, no sdlo permite examinar la pertinencia de -
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la causa de nulidad o terminacién de un tratado, sino conside--
rar la posibilidad de solucionar la controversia mediante una -

nueva negociacién o una modificacidn del tratado.

Esto no quiere decir que la etapa de conciliacidn sea -
puraménte politica. El planteamiento de la causa.de nulidad o-
terminacidn y la objecién de una de las partes, supone que se -
ha producido una controversia juridica que ha de ser examinada-
por’una comisién de conciliacién, integrada por juristas capa-~-
ces de tener en cuenta todos los aspectos juridicos. Al mismo-
tiempo, como la tarea de esa Comisidén seria la conciliacidn, no
habria que cefiirse a los aspectos juridicos, sino que podria su
gerir cualesquiera soluciones que considerara aceptables para -

las partes.

El anexo de la Convenidn establece que a fin de lograr-
la rédpida constitucién de la Comisidn de Conciliacidén, el Secre
tario General de las Naciones Unidas mantendr& una lista de ami
gables componedores, integrada por juristas calificadovs. La Co
misién se integra por dos miembros nombrados por cada parte, --
uno de ellos no nacional. Esos cuatro nombrardn al quinto, y -

si no lo hace, el nombramiento lo hard el Secretario General. -

La Comisién adoptari por mayoria propuestas de solucidn amisto- -

sa dentro de los 12 meses de constituida, pero el informe de la

Comisidén, incluidas las conclusiones de hecho y de derecho, no-
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obligard a las partes ni tendrd otro cardcter que el de recomen
dacién par; facilitar una solucidén amistosa. E1 anexo contiene
una disposicidén original, en el sentido de que los gastos de la
Comisidén serdn sufragados por las Naciones Unidas, lo que supo-
ne una‘participacién de la comunidad internacional en su conjun

to en la solucidn pacifica de las controversias.

El procedimiento de conciliacidn, por tanto, és obiiga—l
torio, pero no las conclusiones a que se llegue. De todas mane
ras, 'significa un progresc muy considerable con respecto aila -
férmula de la C.D.I., va que es muy dificil para el Estado que-
no aéepte las conclusiones de esta Comisién, adoptar una acti--

tud unilateral respecto del tratado, que signifique un desafio-

a esas conclusiones.

Es interesante sefialar que el Art. 66 y su anéxo,.dejan~
intacto el Art. 65, respetando la plena libertad de las partes-
éara acoger el método que deseen a fin de resolver la controver
;ia surgida. El Art. 66 tiene carActer subsidiario respect6 de
cualquier procedimiento que las partes hayan elegido, o que se-

encueritren obligados a utilizar en virtud de otros instrumentos.

No obstante, si en la utilizacidén de esos otros medios-
estipulados entre las partes, no se llega a una solucidén dentro

del plazo de doce meses, deberd recurrirse al procedimiento del
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inciso b) del Art. 66. Si la conciliacidn no conduce a resulta
dos dtiles, deberd reanudarse los procedimientos estipulados a-

que se refiere el parrafo 4 del Art. 65.

Igualmente, las partes tienen libertad de estipular que
en todo nuevo tratado que celebren, el procedimiento del Art. -

66 no serd aplicable a ese instrumento.

Por dltimo, el parrafo 5 del art. 65 autoriza a invocar
la causal de nulidad o terminacidn por via de excepcién y no --
por via de accidén. Esto podrd ocurrir siempre que no se haya ~

confirmado expresa o tdcitamente el tratado.

Este péArrafo 5 parece autorizar, en contradiccidén con -
los restantes, la suspensién unilateral de ejecucién. El1 Esta-
do deja de cumplir, esperaria el reclamo de la otra parte y en-
tonces invocaria la nulidad o terminacidén. No obstante, como -
ésta parece ser una interpretacidn que no coincide con la de --
los restantes parrafos, parece preferible la que acuerda prima-

cia a los parrafos 1 a 4.

Consecuencias de la nulidad, termina
cidén o la suspensidén de un tratado

Bl pé&rrafo 2 del Art. 69 prevé el caso de que se hayan-

efectuado actos basados en un tratado nulo. Debe hacerse notar
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que, como se verd de inmediato, el pdrrafo 2 sélo rige en las -

hipdtesis de nulidad de los Arts. 46, 47 y 48, o sea error, vig

lacién del derecho. interno o exceso de poder.

La letra a) del pdrrafo prevé la situacién en que una -
parte ha cumplido ya un acto conforme al tratado nulo, por ejem
plo, ha ejecutado una obligacidén y esa ejecucidén ha resultado -
en un desnivel en la poéicién de las partes. Es ngico, enton-
ces, que la parte beneficiada de tal ejecucidén parcial sea lla-
mada a restablecer el "stato quo ante', si lo exige la otra par
te. Esta letra a) habla de relaciones mutuas entre Estados par
tes, lo que significa que los actos internos de ejecucidén del -
trafado en cuanto a iés particulares nb estén alcanzados por es

ta regla.

La letra b) prevé la situacidén de que un Estado ha rea-
lizado actos de buena fe en base a un tratado que se anula pos-

teriormente, por error o violacién del derecho interno.

.La disposicidn establece que los éctos ejecutados de --
buena fe basdndose en un tratado, en el momento en que ambas --
partes lo consideraban valido, no deben resultar ilicitos por -
el solo hecho de la ulterior anulacién del tratado. Es Gnica--
mente después de que el Estado que actda, ha sido advertido por

la reclamacién de la otra parte, de la existencia de un vicio ~
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de consentimiento, que desaparecerfa su buena fe. Si a pesar -
de tal invocacidén continda ejerciendo actos o valiéndose de de-
rechos, entonces y tnicamente entonces cabria cuestionar la le-
galidad de tales actos. El tratado por si solo no constituiria
ya un titulo que justificara su conducta. Las palabras "por el
s6lo hecho", estén destinadas a dejar en pie otros titulos que-

puedan justificar la conducta del Estado gue actia.

El pérrafo 3 prevé los casos en que las reglas del pd--
rrafo 2 no pueden aplicarse porque no existe buena fe. Es el -
casce donde el Estado que actda es culpable de dolo, corrupcidn-
o coaccidén, En cambio, la parte victimalde la coaccidn, el do-

lo o la corrupcidn, puede invocar el p&rfafo 2.

El Art. 70 expresa una regla obvia. ILa terminacidn in-
; qica a la parte que no hay obligacidén de continuar aplicando el
tratado, pero no afecta los derechos, obligaciones o situacio--
nes juridicas creadas por la ejecucién del tratado antes de su-
terminacién. Un pago hecho bajo el ;ratado no queda sujeto a -~
‘repeticién; el arreglo de una controversia no se reabre porque-
el tratado termine; los arreglos territoriales sobreviven a la-

terminacién del tratado conforme a los cuales se han estableci~

do.

te, esa terminacidn no exime al Estado responsable de la viola-
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cidén, de la responsabilidad ya incurrida. Tales reclamaciones~-
adquieren una existencia independiente del tratado cuya viola--

s P’ . 3 ”
cidn las origind.

Consecuencias de la nulidad por "jus cogens"

El parrafo 1l del Art. 71 trata de la nulidad del Art. -
53. Es mis severo que el Art. 69, porque obliga: a) a eliminar
en lo posible las consecueﬁcias de todo acto ejecutado baséndo-
se en una disposicidn violatoria del "jus cogens", y b) a ajus-

tar para el futuro sus relaciones mutuas al "jus cogens".

El pérrafo 2 trata Qe la terminacidén y ﬁulidad dque sur-
ge en caso de sobrevenir una norma de "jus cogens". La apari--
cién de una nueva norma de "jus cogens" se aproxima mds a una -~
terminacién del tratado por derogacidn, que a una nulidad, tan-
to del punto de vista de los efectos del tiempo, como en lo que
concierne a la divisibilidad del tratado. No hacé nulos los ac
" tos ejecutados o las situaciones establecidas en el momento en-
que tales actos o situaciones eran conforme al derecho interna-

cional "tempus regit actus".

Por otra parte, el conflicto con una norma "jus cogens"
existente, tiene como consecuencia la nulidad del tratado en su

totalidad, mientras que la aparicidén de una nueva norma "jus co

.
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gens" puede sOlo afectar una parte del tratado.

Otra diferencia importante es que el parrafo 2 del Art.
72 no configura una norma supletoria, sinoc que rige aunque el -

tratado disponga otra cosa.

No puede haber, sin embargo, aplicacién ulterior de la-
norma violatoria del "jus cogens", tal como lo dispone la letra
d) dg este parrafo 2: por ejemplo, un nuevo tfatado que esta~--
blezca la ilicitud de la exportacién o comercio de substancias-
quimicas susceptibles de utilizarse como estupefacientes, no su
pone revocar las exportaciones ya realizadas. Pero el Estado -
no éueda obligado a seguir suministrando esos productos en base
a un tratado que se ha wvuelto incompatible con la nueva norma -

de derecho internacional.

Disposiciones varias

Los Arts. 73, 74 y 75 excluyen determinados temas no al
canzados por la Convencidn: la sucesidn de Estados, la responsa
bilidad internacional, los efectos de la ruptura de hostilida--

des sobre los tratados.

El Art. 75 deja a salvo de la Convencidn las medidas --
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que puedan aplicarse a "un Estado agresor como consecuencia de-
medidas adoptadas conforme a la Carta de las Naciones Unidas --
con respecto de la agresidén de tal Estado". Por ejemplo, cabe-
imponer a ese Estado un tratado de paz mediante-lé coercidn de-
la organizacién, sin que pueda invocarse la nulidad del Art. 51
o el 52; cabe igualmente imponerle obligaciones por desconoci--

miento del Axt. 35.

La referencia a medidas adoptadas conforme a la Carta -
de Naciones Unidas, suscita la duda de si incluye las medidas -
de legitima defensa que pueda adoptar unilateralmente un Estédo
o un grupo de Estados, conforme al Art. 51 de la’Carta. Esto -
puede ser peiigroso,-porque ge reconoceria asi ei derecho a una
coalicién de Estados para imponer obligéciones por la fuerza, -
invocando el Art. 51 o el 53. Si dos coaliciones entran en dis
puta, con concepciones opuestas, acerca de quién es el agresor,
el resultado de la lucha puede determinar quién es agresor y es
te articulo 75 legitimar los términos que imponga la coalicidn-

victoriosa.

Registro y publicacidén de los tratados

El Art. 80 establece la obligacidén de registro para to-
do tratado. Cabe sefialar que este precepto esti acorde con el-

Art. 102 de la Carta de las Naciones Unidas, mismo que sefiala -
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“ que “"Todo acuerdo ‘internacional concertado por cualquiera de --
‘los'miembros de las Naciones Unidas:.. seran registraddés en la-

Secretaria y'publicados por ésta en la mayor brevedad posible".

Esﬁa‘reglamentacién compreﬁde tanto a los tratados bila
terélés‘éomo a ios multilaterales, asi como el registro de todo
hecho ulterior que importe un cambio en las paftes o modifiqué—
R N S T . :
los términos de su alcance o aplipacién, también pueden ser re-

gigtrados en ciertas circunstancias los tratados o acuerdos en-

que sean parte los organismos especializados de la Institucidn.

s "!Respecto a la sancién por la no observancia de  lo ante-
“rior, la Carta dispone que "ninguna de las partes en un tratado
‘0 ‘acuerdo internacional, que no haya sido registrado previamen-
te conforme a las disposiciones del parrafo 1 del Art. 102, -po-
drd invocar dicho tratado o acuerdo ante ningdn érgano de las -

Naciones Unidas".

Disposiciones finales

El Art. 8l provocd un gran debate en la Conferencia, --
“pues el grupo de paises comunistas era partidario de abrir la -
Convencidn a todo Estado, lo dque suporiia la adhesidn de Alema--
nia del Este, de Vietman del Norte y de Corea del Norte. Sur--

gié una férmula intermedia propuesta por la India y Ghana;, de -
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permitir la adhesidn, en una forma semejante a lo que se hizo -

con el Pacto de Moscid sobre Ensayos Nucleares, es decir, median

te depositarios paralelos. En este caso se proponia que el de-’

positario fuera Austria, gue estd en una situacién neutral, co-
mo depositario originario, y luego las Naciones Unidas como de-

positario definitivo.

Primé, en definitiva, la llamada férmula de Viena, que-.

es la adoptada por el articulo.

En cuanto a la posibilidad de formular réservas a la‘—-
Convencién, Espafia propuso incorporar un texto que decia: "No -
se admitird ninguna reserva a la Parte V de esta Convenciodn". -
Esta férmula fue rechazada por 9 votos a favor f 62 en contra.-
Resulta evidente de este rechazo y de las manifiestaciones que-
se hicieron en la Conferencia, que no se han previsto disposi--
ciones sobre reservas porque se ha considerado que eran aplica-
bles a propios articulos de la Convencidn, es decir, dque las re
servas son permitidas en la medida en que no seaﬁ incompatibles

con el objeto y fin Qe la Convencidn.

En consecuencia, seria valida una reserva como la que,-
anuncio, efectuaria la Delegacidn Suiza, en el sentido de dque -
los articulos de la Parte v, salvo el Art. 53 y el 64, no po---
dian ser invocados contra el Estado reservante gue ha aceptado~

la jurisdiccidn de la Corte, a menos que el Estado que formula-
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una reclamacidn en base a esos articulos acepte a su vez la ju-
risdicecién de la Corte, a fin de resolver la cuestidén que plan-
tea. Este es un mecanismo que permitiria incorporar dentro de-
la Convencién, por la via de reserva, la jurisdiccién de la Cor
te respecto de la totalidad de los articulos de la Parte V. No
cabe sostener que esta reserva sea incompatible con el objeto y
fin de la Carta. De todas maneras, para el Estado que no acep-
te esta reserva, ocurriria_simplemente gue no regiria entre las

partes la Parte V de la Convencidn, si asi lo desea.
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CONCLUSIONES

En un estudio sobre el estado del Derecho Internacional
que l}gvé a cabo»el Secretario General de las Naciones Unidas, -
en 1949, redactado por Lauterpatch, se examinaban los distintos
seétores del derecho internacional a fin de indicar cudles se--
rian aptos para su codificacidn. Se decia alli que a pesaf de~
la importancia fundamental de los tratados en el derecho inter-
nacional y la tentativa de codificacidn que se hizo en la época
de la sociedad de las Naciones, no habia casi qingﬁn aspecto --
del tema que se hallara libre de dudas y de confusiones. Exis-
tian enormes discrepancias en la terminologia utilizada y en -~
las consecuencias juridicas de esa terminologia, en lo relativo
a si era o no necesaria la ratificacidn de los‘tratadosﬁ la re-
levancia de las limitaciones constitucionales o de los tratados
celebrados; las reglas de interprefacién: la concesién de bene-
ficios a terceros Estados y todo lo relativo a nulidad y termi-

nacion.

La Convencidén de Viena que analizamos, ha disipado las~

dudas y confusiones de un capitulo tan importante del derecho -
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internacional. Al propio tiempo, contiene disposiciones progre
sivas de gran interés, como por ejemplo la relativa a la nuli--

dad de los tratados impﬁestos por la fuerza.

El éxito en esta tarea de codificacidén debe ser atribui
do a la eficacia con que se realizé la labor preparatoria; la -

C.D.I. estudid el derecho de los tratados desde 1949 a 1966, de

signando a cuatro Relatores sucesivos y destind al estudio de -

este tema 292 reuniones.

.El proyecto presentado por la C.D.I. salidé précticamen-
te incélume de la Conferencia, pues se adoptaron por lo menos -
dos tercios de los articulos propuesfos, sin enmiendas fundamen

tales.

Los articulos de carﬁcter técnico, particularmente los-
relativos aila conclusidén y entrada en vigor de los tratadoé, -
estén destinados a proporcionar claridad y certidumbre en esta-
rama del derecho. D2 suma importancia, desde que la elabora---
cidén de tratados constituye el procedimiento fundamental para -
establecer reglas de derecho internacional. Una de las bases -
della aceptacidén que tuvieron estas reglas fue el cardcter fle-
xible que se le dio a las mismas, al subrayar su naturaleza re-
sidual o supletoria mediante la reiteracidén de cléusplas como -

"a menos que el tratado disponga otra cosa".
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Otras disgposiciones de importancia fundamental son las-
relativas al "jus cogens", y al arreglo de controversias. Res-
pecto a este punto cabe  sefialar que la Conferencia de Viena per
fecciond la labor de la C.D.I., llenando un vacio que habia si-
do dejado en el péfrafo 3 del Art. 65. oOtra modificacién impor
tante introducida en Viena consistid en la férmula de la irre--
troactividad de la Convencidn, Art. 4, esta férmula facilitd la
adopcidén de las soluciones conciliatorias y judiciales. Muchos
Estados que se negaban a aceptar el érreglo pacifico de contro-
versgias para antiguas disputas, se mostraron en cambio dispues-

tos a admitir este procedimiento para los tratados futuros.

Independientemente de que la Convencién llegue a entrar
en vigor, es indudable que representa una etapa fundamental en-
el desarrollo y codificacién del derecho internacional. Su ma-
yor €xito es el balance que establece entre la tendencia al cam
bio y la necesidad de estabilidad. Al codificar las doctrinas-
del "jus cogens" y "rebus sic stantibus", proporciona los me---

dios para lograr el cambio de las normas convencionales. Al --

reafirmar el principio "pacta sunt servanda" e incorporar proce

dimientos imparciales a cargo de terceros para el arreglo de -=-
controversias, proporciona la salvaguarda adecuada para la esta

bilidad de las relaciones contractuales.
Cabe decir que esta Convencidén sobre el Derecho de los-
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Tratadgs tiene cieito caricter constitucional. No es un simple
tratado, sino un tratado por el cual se han de regir los trata-
dos futuros. Regula asi el funcionamiento de la fuente princi-
pal del derecho internacional, estableciendo la jerarquia entre
distintas normas juridicas internacionales y determinando la va
lidez o invalidez de esas normas. Constituye una especie de --
Convencién mediante la cual la comunidad internacional regula»—
su fﬁturo procedimiento legislativo. 8Si el tratado es la fugn-
te'principal de derecho internacional, esta Convencidén seré& la-

ley suprema a la cual deberd someterse el legislador internacio
nal.

< L

Y es asi que; estando ain freéca la tinta del Acta Fi--~
nal, sus disposiciones constituyen la guia autorizada sobre la-
préctica contemporénea en materia de tratados y han sido ya in-
vocadas para solucionar diferencias de opiniones con respecto a
negociaciones recientes de acuerdos internacionales. En reali-
dad, significa un resultado exitoso el que se haya podido lo---
grar una Convencidn sobre el derecho de los tratados, que ha ob
tenido inmenso apoyo -un solo voto en contra y ochenta a favor-

de todas las regiones de la comunidad internacional.

Por otro lado, la Convencién, en si misma, constituye -
una evidencia de la prictica de los Estados. De manera que, -—
desde ahora tiene un valor considerable, aun antes de entrar en
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vigor, puesto que constituye, en la mayor parte de sus disposi-

ciones, la constatacién del derecho consuetudinario existente.
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