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INTRODPUCCION

A poco tiempo Jde haber surgido el Derecho Internacional como
sistema legal de wn pequedo grupo de Naclones, Hobbes describié las --
relaciones interestatales de su tiempo, de la sigulente mancra: "Los =-
reves vy las personas que poseen autoridad soberana, viven en continuo-
recelo v en estado y postura de gladiadores, a causa de su independen-
cfa: Sus fortalezas y guarniciones, sus cafones en las fronteras dz2 los
reinos, y su csplonaje continuo entre los vecinos, no son otra cosa gue
nosiclones de guerra™ (*) . Quizd esta descripcion nunca haya sido tan
verfdica como en nuestro tiempo en el que los hombres son mas inhu -
manons con sus semejantes, las diferencias raciales, de credo y de ri-
queza acrecientan la injusticla y el hambre no s6lo en el seno de los -
estados sino incluso en 18 socledad internaclonal misma. No obstante,
grandes son los logros que la humaatdad ha obtenido en la integracién -
de una socledad mundial: La liga de las Naciones, la organizacién de -
las Naciones Unidas, y en la actualidad una conciencia clara y un sen-
timiento profundo de que una sociedad organizada no polrd nacer sin -

el esfuerzo decidido de los hombres,

Uno de estos esfuerzos, sin lugar a duda, lo es la conferencia
internacfonal sobre el derecho de los tratados, reunida en Viena bajo los

auspicios de las Naciones Unidas. [La importancia de esta conferencia -

(*) Levlathan, 13




se nos manifiesta no sélo nor haber cumplido una re las tareas mds
extraordinarfas en materia de codificacién sino por el tema conside-
rado pués los tratados son, hoy en dfa, la herramienta primordial -

de las relaciones internacionales,

Entre los temas considerados en la conferencia, sobresale-
por su trascendencia el del “Jus Cogens” establecido en los artfculos
33, 64, 69 y 71 de la Convencibn. Y es que "El Jus Cogens” apunta
hacia un orden piablico Internacional apareciendo como Ja norma que-
coronarfa la pirdmide normativa del orden jurfdico internacional. Por
su posicién en la pirdmide jurfdica, su forma de aparicién y de dero-
gaci6n, y sus efectos sobre los tratadus, esta norma de "Jus Cogens”
serfa una norma de cardcter constitucional, Este nivel normativo - -
fmplica un clerto grado de organizaclén de la comuanldad Internacional.
Pero estamos seguros que Inevitablemente, v prescindiendo del tlempo-
que ello requiera para su consazracién definitiva, el "Jus Cogens” - -
Hegard a ser el orden constitucional de la comunidad Iniernactonal --
perfectamente organizada y el actual reconascimicnto de la validez y -
realidad de dicha norma es una etapa de ese trdnsito. De ahl que -~

hayamos escozido el "jus Cogens” como tema de nuestra Tesis.

El estudio de! "Jus Cogens" se puede emprznder desde un --
punto de vista teérico o especulativo como seria el de limitar sus - -

fronteras con el derecho natural o profundizar en sus relaciones con -



la norma "Pacta Sunt Servanda” o con la teorfa de la soberanfa absolura de
Jos estados; sin embargo, desde un principio nos propusimos abordar su -
estudio situdndonos en la prictica de los estados como camino seguro para
obtener consecuencias reales y objetivas y no caer en disquisiciones espe-
cularivas que ademds de insolubles, serfan de escasa aplicabilidad, Con -
estos antecedentes queda justificado el uso del mérodo inductivo tanto en la
elaboracién del concepto de tratado como en el andlisis hist6rico-inductivo
de la idea del "jus Cogens". De igual forma se utiliz6 el método exegético
en el estudio Je los artfculos de la convencibn que reglamentan el "Jus Co-
gens”, por lo que continuamente se acude a los antecedenmtes inmediatos - -
comision plenaria y comité de redaccién de la convencién de Viena~ y a -~
sus antecedentes mds remotos- informe de la C,D.l., informes de los - -

relatores Waldock, Fitzmaurice y Lauterpacht— .,

L.a tésis se desarrolla en cuatro capftulos. En el primemw, conside -
ramos el concepto de tratado, su clasificacién y los principlos que lo rigle-
ron hasta la convencidn de Viena; en el segundo estudiamos la convencidn -
de Viena en cuanto codificacion del derecho de los tratados; en el tercero,
seguimos la {dea del "Jus Cogens' a través de las Jiversas épocas que ha
vivido el Derecho internaclonal hasta lograr ubicarla en el Derecho positivo
v finalmente en la convencién de Viena: en el capfulo cuarto, analizamos --
lss consecuenclas jurfdicas que produce dicha norma, para conclufr evaluando

las disposiciones del "Jus Cogens” segfin la convencién.

Febrero, 1976
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CAPITULY 1
PRINCIPIJS DEL DERECHJ DE LJS TRATADJS

Para estudiar las fuentes del Derecho Internacional de una manera _
realista y objetiva, 10 indicado es partir del anflisis de los textos posit-
vos aceptados en la practica por el Derecho Internacional, Por lo ante--
rior, analizaremos el artfculo 38 del Estatuto de la Corte Internacional _
de Justicia (Cl}) que se acostumbra citar por los internacionalistas actua-
les como criterio enumerativo de las fuentes del Derecho Internacional, _
Este artfculo es la reproduccion textual del artfculo 38 de la Corte Per--
manente de Justicia Internacional de fecha 160 de diciembre de 1920, con _
2l apadido de la frase: "Cuya funcion es decidir conforme al derecho in--
ternacional las controversias que le sean sumetidas”. El articulo 38 del
Estatuto de la CI} que se incorpord a la Carta de las Naciones Unidas el
26 de junio de 19435, dice:

1, L.a .Cortc, cuya funcion es decidir conforme al Derecho Inter

nacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a) Las convenciones internacionales, sean generales o par
ticulares, que establecen reglas expresamente reconocidas _
por los Estados litigantes;

b)  La costumbre internacional como prueba de una pract
ca generalmente aceptada como derecho;

c) Log principivs generales de derecho reconocidos por _
las naclones civilizadas;

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publi-
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cistas de mayor competencia de las distintas naciones, como
medio auxiliar para la determinacion de las reglas de dere--
cho, sin perjuicio de 10 dispuesto en ¢l Art, 59,

2, Lapresente disposicion no restringe la facultad de la Corte _

para decidir un litiglo "ex nequo et bono”, si las partes ast lo con

vinieren.”

Por 1o tant, las fuentes del Derecho Internacional son:

1) L.as convenciones o ratados (Derechu Convencional);

2)  La costumbre (Derecho Consuctudinario);

3 L.os principlos generales del derecho;

4} l.as decisiones offciales (Jurisprudencia, medio auxiliar);

3) L.a doctrina (Derechy doctrinario o cientffico, medio auxiliar),
Hay, sin embargo, algunus autores dentro de la doctrina det Derecho
Internacional que afirman que es incomplero el nimero de fuentes que ofre -

ce el Art. 38 del Estatuto de la ClJ.  Afaden, entre otros, la legislacidn

internacfonal v el acto unilateral,

JGue debe entenderse por legislacion internacional? La creacion de
normas ubligatorias de cardcter general o particular pur drganos interna-
cionales competentes para hacerlo, Un organo internacional, creado por_
tratado, puede ser competente para dictar normas jurfdicas obligatorias _
para las partes en el rratado, Tales normas recibirin entonces, su vali-
dez del tratado constitutive estando en un escalon jerdrquico inferior al_
tratado,

Un tipo especial de legislacion Internacional es el poder reglamen-



tario propio de las organizaciones internacionales, a cuya esfera pertene
cen instruments tales como las reglas de procedimiento de la Cljf - Esta
tuto ClJ art, 30- o el Reglamento de 1a Asamblea General, inclufdo lo
referente al personal de la Sccretarfa General, - Carta de la N, U, --
arts. 21 y 101, - que integran los derechos constitucionales de las organi-
zaciones respectivas,

En cuanto a la legislacion internacional en general es obvio que,
nO es igual en ¢l plano internacional v en el interno en donde existe como
fuente primera.  La esencia de la legislacion intermacional es, sin em-
bargo, la misma de la ley, Solo que no existe, de hecho, un drgano in-
ternacional competente para dictar una legislacion general obligatoria _
para el conjunto de la sociedad internacional, tal como existe, en el pla
no nacional Organvs competentes para dictar una legislacion general obli
gatoria para el conjunto de la sociedad nactonal, Pero desde un punto de
vista jurfdico nada impide que dicho Organo internacional exista; sélo~
que entonces estarfamos dejando la esfera del derecho internacional pa-
ra entrar en un nuevo derecho "supra nacional”, tal y como ocurre, en _
escala regional, con las comunidades eurvpeas; entonces el grado de -~
centralizacion del orden jurfdico habrfa sobrepasado el lfmite para que _
el derecho internacional siguicera siendo tal,

Por lo que respecta a los actos unilaterales, hay que distinguir, los
verdaderos de los aparentes, La adhesion a un tratado, las reservas al
mismo, el acto de retirarse 0 la denuncia de un tratado, son actos en si

mismos unilaterales pero que se insertan en el contexto de un tratado, _



en cuyo caso no son independientes de éste,

Los verdaderos con validez por sf mismos, independientemente de

cualquier otro acto jurfdico, son: La promesa, la protesta, la renuncia
y el reconocimiento, Y por 1o tanto, verdaderas fuentes del Derecho In
ternacional,

Las fucntes se pueden clasificar sigufendo dos binomios de criterios
basicos: El general-particular y el obligatorio~auxiliar. Aun cuando el
art, 38 del Estatuto de la Cl} Gnicamente menciona que las convenciones _
pueden ser generales o partdculares, sin embargo, también pueden serlo
la costumbre- el derecho del astlo -, la ductrina y la jurisprudencia - _
Jurisprudencia particular por su tendencia: Jurisprudencia Anglosajona, con
raices en el Commonlaw; continental, de inspiracion romanonapoleonica,
o Jurisprudencia particular por su materia: -de presas; de la cortede
las comunidades europeas, -

De acuerdo con este binomio, las fuentes se clasifican de la sigulen

te manera:

GENERALES PARTICULARES

] k- ——3

Convenciones Convenciones

Costumbre ‘ Costumbres

Doctrina Doctrinas

Jurisprudencia Jurisprudencias (Por escue-
la jurfdica, materia o tri--
bunal)

Legislacion Internacional Legislacion Internacional

(reglamentaria)



Principios generales del Derecho  Acto Unilateral

Conforme al binomio JUbljgatorio-Auxiliar, las fuentes se clasifican

en:
JBLIGATURIA AUXILIARES
Convenciones Jurisprudencia
Costumbre Doctrina

Principios Generales del Derecho

Legislacion Internacional

Acto Unilateral

Atn cuando algunos autores, como Rousscau, mantifiestan que el
art, 38 de la ClJ no establece una jerarqufa entre las distintas fuentes, _
creemos que dicho artfculo refleja adecuadamente 1aljerarqura de las fuen
tes segtn el derecho internacional cuntcmporaneo.( ) Efectivamente, --
cualquier tribunal, y no solo la CI], que deba juzgar una controversia --
entre Estados, procurard en primer lugar establecer las convenciones _
particulares o gencrales que rijan entre las partes y Gnicamente a falta_
de éstas que normas consuetudinarias las vinculan,  Si no existen conven
ciones y costumbres, se buscara la aplicacion de algin principio general
de! derecho. De esta manera la costumbre queda como regla supletoria_
de la convencion y los principios generales oomo regla supletoria a falta

de tratados vy costumbre. Con ésto no negamos que desde ¢l punto de

(1) Rousseau, Charles.- "Derecho Internacional Pablico”, 3a, Ed.
en espafiol, Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, pag. 22.



vista de la evolucion histérice del Derecho Internacional la costumbre sea
la fuente original y mds antiguo del Derecho Internacional ya que existen
una serie de Instituciones relativas al mar, al comerclo, a la guerra o a
la funcion consular que se originaron antes de toda convencion en la mate
ria de los estados soberanos,

Las convenciones o tratados son, pués, la fuente mis importante
del Derecho Internacional; por lo anterior, es conveniente que estructure -
mos su concepto partiendo de la doctrina contempordnea y de la propia --
definicion que da la convencion de Viena, En esta estructura tendremos
sresente que: '

" No existe una pledra de toque general para determinar lo que

es un tratado. Todo depende del analisis del instrumento en -~

cuestion, de si el objeto conternplado tiene significado juridico,
de si el lengunje empleado indica una intencién juridica, y de-
sl los firmantes han actuado de manera consecuente con 1a In =~
tencion de concertar un compromiso obligatorio y no llegar a -

una mera concordancia en un objetivo politico ad live,” (2)
He aqui algunas definiciones:

KELSEN:

"Un tratado es un acuerdo concertado normalmente por dos o

mis estados conforme al derecho internacional general,

(...) Un acuerdo (agreement) es el acto de arribar a un - -

entendimiento (accord), o la comprobacién de una comuni -~ ==

(2) O'Connell, D.P. "International Law", Londres, Stevenson & Sons, -
1965. T.1., pig. 223. |



dad ya sea de opinidn o de voluntad. ( . . , ) Un tratado es una
manifestacion de la voluntad emanada de dos 0 maés estados,
(.. .) Elorden juridico nacional como el internacional otor-
ga efectos jurfdicos al acuerdo manifiesto de la voluntad de dos
o mds personas, Cuando es el orden jurfdico nacional el que _
hace efectivo este acuerdo, hablamos de un contrato; cuando _
es el orden jurfdico internacional hablamos de un tratado, ----
(... ) Eltratado como el contrato, es una transaccion jurfdica
por la cual las partes contratantes intentan establecer obliga~~
ciones y derechos reciprocos, "(3)

HARVARD DRAFT (Art. I)

"a) Un tratado es un instrumento formal segtn el cual dos o_
m4s estados establecen 0 procuran establecer una relacion de
dérecho internacional entre ellos, (b) El término tratado no
fncluye un acuerdo efectuado por canje de notas, (c¢) El ---
término tratado no incluye un instrumento en el que sea © -~
pueda ser parte un sujeto que no sea un eatado".“)
ANZILOTTI

... La expresion tratados, sinotra indicacion, se emplea _

para designar, en general, l0os actos juridicos internaciona-

)

(4)

Kelsen, Hans, "Principios de Derecho Internacional Pablica”,
lera, Ed. en Espanol, Buenos Aires, Editorial Librerfa --
"El Ateneo”, 1965, pags. 271y 272,

Harvard Draft Convention on the law of treaties, suplemento

S A NYYY A r.y "y AT a 29N r\ Y & - Y X Y LT Y.



cionales bilaterales",

... Acto jurfdico internacional bilateral: (. . . ) el acuerdo de
voluntades de dos 0 mis estados a 108 que el derecho internacional
(5)

atribuye efectos determinados”,

OPPENHEIM-LAUTERPACHT:

"Los tratados internacionales son acuerdos de carfcter contrac--

tual, entre Estados u organizaciones de Estados, que crean dere-
(6)

chos y obligaciones jurfdicas entre las partes",

ROUSSEAU:

"Cualguiera que sea su denominacion, el tratado internacional _
8e Nos aparece como un acuerdo entre sujetos del derecho de(7-)-

gentes destinado a producir determinados efectos jurfdicos”,

MACNAIR:

"

++». Un acuerdo escrito por el cual dos 0 mas estados u orga
nizaciones internacionales crean 0 manifiestan la intencion de
crear una relacion entre sf que se desenvuelve en la esfera --

(8)
del derecho internacional”,

(5) Anzilotti, Dionisio: "Curso del Derecho Internacional”, Tomo
I, Trad, espamola de la 3a. Ed, ltallana, Madrid, Editorial
Reus, 1935, pag. 3.

(6) Uppeheim, 'Internatonal law" Ed, por H, Lauterpacht, 8a.
Ed., Tomo I, Londres, Longmans, 1955/1960, pig. 877.

N Rousseau, Charles: "Derecho Internacional Pablico”, 3a, Ed.
en espafol, Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, pag. 23.

(8) Macnair, Lord, "The law of treaties”, Jxford, Clarendon _
Press, 1961, pig. 4.



CUGGENHEIM:

+

" ... Un acuerdo internacional, consignado en un Instrumento Gni
co o en dos o mds instrumentos conexos, y cualquiera que sea -

W (9)

su denominacién particular, .,

SCHWARZENBERGER:

" Tratados son acuerdos entre sujetos del derecho internacional,

creadores de obligaciones vinculantes en derecho lnternaclonal"(m)

PROYECTO BRIERLY (Art, lo.)

"a) Un tratado es un acuerdo congignado por escrito entre dos o
méas estados u organizaciones Internacionales que establece una-
relacion de derecho internacional entre lag partes del mismo,

b) Un tratado incluye un acuerdo efectuado por canje de notas.

¢) El término tratado no incluye un acuerdo en el que sea o pue
da ser parte una entidad que no sea un estado o uns Organiza -
clon Internacional” ab

PROYECTO LAUTERPACHT (Art, 10)

"Los tratados son acuerdos entre estados, Incluyendo organiza -

clones de estados, que tienen la intencién de crear derechos --

(12)

y obligaciones jurfdicas entre las partes".

@
(10

(1
¢ (12)

Guggenheim, Paul “raité de droit international public”, 2a, Ed.
Tomo 1, Ginebra, 1967, pig. 114,

Schwarzenberger, Georg: "A-Manual of International Law",

43, Ed. Londres, Stevens - Nueva York, Praeger, 1960, T.1.
pag. 26

Yearbook ILC, 1950, 1, 223

Yearbook ILC, 1953, II, 90.
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PROYECTVU FITZMAURICE (Art, 2)

"1, Para los efectos de la aplicacion del presente codigo, se entien-
de por tratado un acuerdo consignado en un instrumento formal dni-
co (sca cual fuere su nombre, titulo o0 denominacion) concertado en
tre entidades que son todas ellas sujetos de derecho internacional
con personalidad internacional y capacidad para concertar tratados,
y destinado a crear derechos y obligaciones, o a establecer rela--
clones, que se rigen por el derecho internacional, 2, Sin embar
g0, no habiendo ninguna regla general de derecho, que exija que
un determinado acuerdo internacional tenga la forma de tratado _
propiamente dicho, cualquier acuerdo internacional, que tenga _
log mismos fines y que sea concertado entre cualesquiera de las
entidades antes mencionadas, puede consignarse en forma distin

ta de la de tratado consignada en el pérrafo anterior; en parti--
cular, puede figurar en mis de un instrumento, c0r1no sucede _
con el canje de notas, cartas @ memorandums, . ."( Y

PRIOYECTO WALDUCK (Art, D)

" A los efectos de los presentes artfculos, las expresiones gi---
guientes se entenderan en el sentldo que a continuacion se Indica:

a) Se entiende por acuerdo internacional, todo acuerdo destina

do a regirse por el derecho internacional y concluido entre dos

(13)

Anuario CDI, 1956, 11, 106.
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0 mis estados u otros sujetos de derecho internacional dotados de

personalidad internacional y con capacidad para celebrar tratados

con arreglo a las normas que se establecen més adelante en el

artfculo 3. b) Se entiende por tratado, todo acuerdo internacio-

nal consignadd por escrito ¢n un instrumento dnico 0 en dos 0 _

més insrr;xlm)cntos conexos, sea cual fuere su designacion parti--
4

cular,,.”

PROYECTV C.D. 1 1962 (Art. [, ap, "A")

" Se entiende por tratado, todo acuerdo internacfonal consignado
por escrito en un instrumento Gnico ¢ en dOs 0 més instrumentos
conexos, cualquiera que sea su denominacion (, . . ) celebrado_
por dos © mds estados v 0trus sujeros dz:léi)crecho Internacional _

y regido por el derecho {nternacional”.

PRUYECTJI C.D. 1. 1965 (Art, lo, Par, 1)

"Se entiende por rratado todo acuerdo internacional celebrado --

entre estados en forma escrita y regido por el derecho interna-

cional, ya sca consignado en un instrumento Gnico o endos 0

més instrtlgcnm.fs conexos, sea cual fuere su denominacidn par-
(

ticular"”,

CUNVENCION DE VIENA 1969:

(Art. 1)

(4)  Anuario CD1, 1962, II, 35.
(15)  Anvario CDI, 1962, II, 186.
(16)  Annuaire CDI, 1965, 11, 172,
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" La presente convencion se aplica a los tratados entre log estados”
(Art, 20,, Ap. "A")

" Se entiende por tratado, un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre estados y regido por el derecho internacional, ya -
conste en un instrumento dnico 0 en dos 0 mas instrumentos co- -
nexog v cualquiera que sea su denominacion particular";m) ha--
ciendo a un lado diferencias de mero ¢nfasis 0 redaccion, encon
tramos que en las definiciones antes mencionadas existen las si-
guientes carfcteristicas comunes que integran nuestra definicion
de tratado:

1) Acuerdo de voluntades,

2)  Entre estados u organizaciones internacionales (entre su-
jetos del Derecho Internacional),

3)  Destinado a producir efectos jur{dicos,
4)  Regidos por el derecho internacional,

5) En un instrumento formal Gnico 0 en varios instrumen--
tOs conexvs,

6)  Cualquiera que sea su denominacion,

7 Bajo forma escrita,

Salvo la referencia a otros sujetos del derecho internacional en _
general, © a las Organizaciones internacionales, en particular as{
como a 1os efectos jurfdicos, todas las demds caracteristicas se -
encuentran en la definicion de la Convencion., Esta por consiguien

te se adhlere al criterio contempordneo y mas generalizado en --

17

Convencion de Viena,
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cuanto a la utilizacion del término tratado como el mis adecuado _
para abarcar todos 10s acuerdos internacionales, a l0s que se les _
denomina también convencion, protocolo, pacto, convenio, arreglo,
carta, declaracion, acta, concordaro, canje de notas, notas rcver-
sibles, minutas aprobadas, memorindum de acuerdo, modus vi--
vendi, etc,, a muchos de 10s cuales s¢ les conoce en la practica _

internacional como acuerdos en forma simplificada, Creemos gue

esta variedad de denominaciones ¢s irrelevante para cl derecho in-
ternacional, siempre y cuando el acuerdo produzca efectos juridi-

co8, puest que la naturaleza jurldica de un instrumento nada ---
tiene que ver con su degignacion, ya que aGn cuando una declara--
cion polftica expresara que carece de cfecto obligatorio, puede, _
pese a ello, tenerlo, "En el derecho internacional.,. la presun-

cion rectora es que el instrumento crea derechos y obligaciones _
jurfdicas. (. . . ) aunque las partes hayan tenido la intencion de _
que un tratado signifique poco, no puede permitirse la presuncion_
de que su intenciOn es que no signifique nada y que el i?lsst)rumento _

concluido bajo forma de tratado... no es un tratado”,

No obstante la irrelevancia de las denominaciones del tratado, la _

practica Internacional sefiala, algunas de ellas significados determinados;

El término Convencion tiene un doble sentido, segin se refiera al

instrumento jurfdico en sf mismo 0 a la norma jufidica establecida en di-

cho instrumento, Puede significar también un acto o procedimiento de--

Year book ILC, 1954, II, 125 y Ss,
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terminado 0 el producto jurfdico de ese acto 0 procedimiento, Log tér--
minos carta de las Naclones Unidas, pacto de la Sociedad de las Naciones
o del Atlantico, tienen un significado solemne; © blen técnico, como ---
protocolo en sentido de documento anexo o aclaratorio; canje de notas ~--
acuerdo caracterizado por su procedimiento; ¢cOncordato acuerdo entre
la Santa Sede y 10s estados para regular la situacion jurfdica de la igle-
sia; modus vivend! arreglos provisorios; compromiso acuerdo en que _
s¢ especifica la materia y procedimiento de un juicio o arbitraje;pacto-

"de contrahendo” acuerdo para celebrar otro acuerdo; acuerdo de sede

entre un estado y una organizacion internacional, en cl que se fija el _
asiento territorial de esta Gltima, sc establece su estatuto jurfdico en
el pafs donde sc instala, etc; armisticio acuerdo militar, Las resolu-
ciones o declaraciones son tratados unicamente si estatuyen derechos u
obligaciones, El vocablo declaracion puede tener los siguientes signi-
ficados: acuerdo, si lleva la intencion de producir efectvs jurfdicos _

bilaterales: declaracion propiamente dicha, si expresa un puntode _

vista 0 una intencidn polfticaidoctrina Monroe: declaracion interpre-

tativa, en relacidn con un tratado; y acto unilateral propiamente di-

cho, destinado a producir efectos jurfdicos. [.a palabra "resolucion”
expresa en sentido especflico, la voluntad de una organizacion inter-
nacional 0 una conferencia pero sin comprometer el consentimiento

de los estados que la integran, aunque hayan votado favorablemente la
resolucion "declaracion” sobre uso industrial y agricola de los rfos-

internacionales, VII Conferencia Internacional Americana,
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Las recomendaciones no son acuerdos internacionales, como tampo

co 1o son las actas ¢ las declaraciones conjuntas emitidas con motivo de

visjtas oficiales, salvo que la intencion de las partes les acuerde efectos _
jurfdicos, "Las recomendaciones son resoluciones emitidas con la inten~
cion de no obligar a los destinatarivs”, ., "debido a la estructura embrio-~
naria del orden internacional.., es natural que la forma normal de expre-
sion... de la sociedad internacional, sea la recomendacion, esto es, una
manifestacion de la voluntad de la mayorfa que no necesariamente Obliga _
a la minor{a", )

De la anterior definicion de tratado podemos concluir que cualquier
clasificacion que se haga de las mismas necesariamente atenderd a un pro
blema de terminologfa mas que a un problema de naturaleza ya que, en s{
mismo, el tratado es creador de derechos y obligaciones o no es realmente
un tratado, Sin embargo, para fines metodoldgicos, sf es conveniente cla
sificar los convenios internaclionales, nosotros gefialaremos las mas im-
portantes:

a) Atendiendo a la intencion de 10s contratantes en cuanto a la_
participacion (affectum societatis), los tratados se pueden _
clasificar en ablertos y cerrados, Los tratados abiertos _
preveen, en su propjo articulado, la accesiOn, por firma _

0 adhesiOn, de estados que no son los contratantes origina-

(19) Castafieda, Jorge "Valor Jurfdico de las Resoluciones de las Na-
ciones Unidas"”, México, El Colegio de México, 1967, pags. 9/10.
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Puede haber, por 1o menos tres tipos:
Tratados abiertos en escala minima: los candidatos a
ser parte son designados explicita e implicitamente.

EXPLICITAMENTE: Los tratados bilaterales sobre _

libre navegacion de los rfos Parand y Uruguay entre la
ConfederaciOn Argentina y Estados Unidos, Franciay_
Gran Bretafia -(San José de Flores, 10 de julio de 1953)
admiten la adhesion de Bolivia, Brasil, Paraguay y Uru
guay (Art, 7°de los tres convenios); IMPLICITAMEN
TE: El acuerdo de pesca entre Argentina y Brasil del
29,12,1967 expresa, en su art, 4° "Este acuerdo queda
ablerto a la adhesion de cualquier otro Estado sudame-
ricano del Atlantico Sur.,." Es evidente que esta dis-
posicion 80lo puede dcélgnar al Uruguay.

Ablertos en escala mas amplia siguen criterios de di-

versa motivacion: geogrifico, soclologico, émico

cultural, teleologico-ideologico, mixto, Geografico:

Carta de la OEA, Art, 22 "Son miembros de la Ur-
ganizacion todos los Estados AmericanOs que rati--
fiquen la presente Carta’”, Cartade la OUA, Art,
2: "Esta Organizacion comprende los Estados ———
africanos continentales, Madagascar y las demis _
islas vecinas de Africa; Sociologico: (étnico cultu-

ral): Pactode la Liga Arabe, Art. 1°"LaLigade _
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los Estados Arabes se compone de los Estados indepen-
dientes que han firmado ci presente pacto, Todo Esta-
¢o 4rabe independiente se puede adherir ala Liga”.

Los Estados firmnantes originales fueron Arabia Saudita,
Egipto, Irak, Libano, Siria, Transjordania, Yemen, a
105 que se han agrcgadp Argelia, Kuwait, Libia, Marrue

cos, Somalia, Sudan, Tdnez:; Teleologico-Ideologico; «

El Art, 10 del Tratado del Atlantico Norte 'Las par--
tes pueden, por acuerdo undnime, invitar a acceder
al tratado a cualquier otrv Estado curopeo susceptible

de favorecer el desarrollo de los principios del presen
te tratado y de contribuir a la seguridad de la region _
del Atléntico Norte", EI 22 de octubre de 1951 se in--

corporaron al Pacto Atlantico Turgqufa (Estado Europeo
en muy pequefia proporcion)  y Grecia (no ribereiia del
Atlantico Norte-Italia, miembro original tampoco lo_
es~) lo que demuestra como el criterio telcologico--~

f{deologico domina aquf ampliamente sobre la aparien--

cia geogréfica (incluido el nombre); Tcleoi0gico-Eco

nomico: El Art. 237 del Tratado de Roma expresa _
que "todo egtado europeo puede solicitar llegar a ser_
miembro de la comunidad”, pero la decision es priva

tiva del Consejo, que debe pronunciarse por unanimi--

dad, De hecho se sabe cOmo un miembro de la CEE
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(Francia) impidio con su voto durante mucho tiempo _
el ingreso del Reino Unido; Mixto: El sistema de la _
OEA requlere, ademis de la pertenencia al continente

americano, una identidad de fines (Arts, 2y 3 dela -
Carta, sobre propositos y principios) y modo de con

ducta (Arts. 23 a 28, sobre golucion pacifica de con-~‘
troversias y seguridad colectiva).

3)  Ablertos sin limitaciones a todos log estados que de-~-~
seen acceder a ellos (principio de la universalidad de_
participacion),

En cuanto a los tratados cerrados se celebran exclusivamente --
eﬁtre los contratantes y no contienen clausula que prevea la accesion de_
nuevos miembros, Tales son en principio, 10s tratados bilaterales atn
cuando no es imposible, por raro que sea, que puedan convertirse en ~-
multilaterales si otros estados plden y obticnen ser admitidos en el trata-
do sobre todo cuando los estados son vecinos y la materia de interes co--
man (aduanas, trafico fluvial, carrcteras, ete.)

b)  Segtn el Art. 38 del estatuto de la "C. 1, ]. " las convencio--

nes (tratados) pueden ser Generales 0 Particulares.

Sobre esta clasificacion hay muchos criterios, Unos auto-

res identifican el tratado bilateral con el particular y el --

multilateral con el general,

Desde nuestro punto de vista hay dos criterios para apre--

clar la "Generalidad" de un tratado: Uno, cuanttativo,
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segin el cual s6lo con verdaderamente generales los tratados
que vinculen 0 pretendan vincular a todos 1os estados sin ~--
excepcion.  El otro cualitativo, que aprecia la gencralidad _
del tratado por la fndole de su materia, TPor lo contrario, _
un tratado es particular cuando la parte dispositiva del mis-
mo, objeto del tratado, es de interés inmediato para 10s es-
tados contratantes y mediatamente para la comunidad inter-
nacional; ademas l0s contratantes son dos © un ndmero pe-
queio de Estados, Frecuentemente se quicre equiparar el
término bilateral con el término particular y el término
general con cl término multilateral. Efectivamente todo _
trz;mdo bilateral ¢s particular pero no viceversa, pues hay
tratados como los que instituyen la C.E.E. o la ALALC -
que son estrictamente particular y que son multilaterales _
y no bilaterales, Por 1o mismo no hay adecuacion entre el
concepto de multilateralidad y generalidad, Por ejemplo _
La Carta de Ja VEA por haberse adherido a la misma los_
Estados del Continente Americano es multilateral, sin em
bargo atendiendo a su exigencia de requisitos geogréficos

y teleologico-ideologico definidos, es un tratado particu-
lar.

Atendiendo a la funcion jurfdica que persiguen los tratados,
los podemos clasificar en "tratados-contrato” y "tratados-

ley". Los Tratados-Contrato como 10s tratados de alianza,
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de comercio, de Ifmites, de cesion territorial, etc), son actos
de carcter subjetivo que engendran prestaciones reciprocas a
cargo de los estados contratantes, cada uno de los cuales persi
gue objetivos diferentes,

En camblo, los tratados normativos (0 tratados-ley) tienen --
por objeto formular una regla de derecho que sea objetivamen
te vélida, y se caracterizan porque la voluntad de todos los _
signatarios tienen fdentico contenido, @

Es sin duda Kelsen quien asesta a la presente teorfa, criticas de-
moledoras e irrefutables: "Es usual distinguir entre tratados creadores
de derecho y otros que no 1o crean. Esta distincion esta basada en el _
concepo que algunos tratados se concluyen con el proposito de estable-
cer normas de conducta entre los estados, es decir, con el proposito -
de crear derecho, mientras que otros tratados se ooncluyen para otros
propositos, Sin embargo, esta distincion es incorrecta ya que el dere-
cho en general, y el derecho convencional en particular, es un medio
para un fin, no un fin en 8f mismo, La funcion esenclal de cualquier
tratado es la de crear derecho, es decir, crear una norma jurfdica, _
ya sea una norma general o individual, Cuando los estados buscan _
por medio de un tratado cualquier proposito, polftico o0 econdmico, _
éste se realiza en una foma jurfdica; y cualquier tratado llamado _
normativo, tiene un propdsito polftico o econdmico, De ahf que una

clasificacion desde el punto de vista del Derecho Internacional, debe_

(20) Rousseau Charles, "Derecho internacional pablico", 3a, Ed,
en espafiol, Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, pag. 26.



distinguir entre los diferentes tratados creadores de derecho y no debe _
diferenciar entre tratados creadores de derecho y tratados para otros --
propdsitos. Hay e verdad una diferencia importante entre los tratados _
conclufdos por muchos estados -tratados multilaterales- por los cuales se
crean las normas generales, regulando la conducta mutua de los estados
contratantes, como el Pacto de la Sociedad de las Naciones o la Carta de
las Naciones Unidas, y los tratados conclujidos por solamente dos esta~-
dos -tratados bilaterales- por los cuales se crea una norma individual, _
estableciendo solamente una obligacion de un estado y un derecho del --
otro estado, como por ejemplo, un tratado de cesion, Los llamados _
tratados creadores de derecho son tratados que crean normas generales,
mientras que los otros son creadores de derecho a traves de normas in-
dividuales", @

Después de haber obtenido ¢l concepto de tratado y de haber ana
lizado algunas de las clasificaciones del mismo, pasaremos a conside~
rar el derecho de los tratados hasta antes de la Convencion de Viena, _
Las normas que integran "el Derecho de los Tratados" hasta antes de _
la Convencion de Viena y que incluyen las que rigen la celebracion, el
funcionamiento y la terminacidn de los tratados, asf como su validez,
tienen diversas fuentes que estudiaremos a continuacion, Desde un _
punto de vista historiov, la fuente primigenia es la "costumbre”, de-
recho consuetudinario;  posterivrmiente, el comentario y la interpreta

cion de esa costumbre, que origina "doctrinas” (Siglo XVII en adelante),

(21 Kelsen, Hans "Principios de Derecho Internacional RPiblico”, la.
Ed. en espaiiol, Buenos Alfres, Editorial Librerfa "El Atenco"”,
1965, pigs. 273 y 274,



El siglo XX trae abundante material "jurisprudencial” ademis de la pri-
mera y Gnica convencion sobre el Derecho de los Tratados: La Conven-
cion de l.a Habana sobre tratados,

Hasta la aparicion de 10s primeros tratados colectivos creadores
de normas generales sobre la celebracion, funcionamiento, terminacion
y validez de los tratados, la creacion de dichas normas tuvo su origen _
en la costumbre y en los principios generales. Asf pues, la practica
repetida, convertida en costumbre, esti en el origen de la gran mayo--
rfa de las normas relativas al Derecho de los Tratados, particularmen-
te en todo lo que se refiere a su "conclusion”, sca por los procedimien-
tos tradicionales negoclacion, flrma, ratificacion, adhesion, sea por_
los modernos acuerdos en forma simplificada:  Convenjos que no re--
quieren ratificacion, canjes de notas, acuerdos administrativos 0 eje~
cutivos y su extincion fin del plazo, denuncia, retiro, nulidad por vi--
cios del consentimiento; pero también.en cuanto a su vbjeto, licitud
o {licitud; sus efectos entre las partes 0 oOn respecto a tercervs ---
estados; sus limitaciones teorfa de las reservas; etc,.. Como re--
flejo y prueba de esa costumbre existen numerosos casos jurispruden
ciales cn el interfor de cada estado, La jurisprudencia interna aln _
cuando no es fuente del Derecho Internacional sin embargd es un elemen
to importante y ponderable para la determinacion el reconocimiento _
de la costumbre internacional y la aplicacion de los principios genera-
les del derecho,  “Aunque 10s tribunales no son Organos del Estado _

para expresar de manera obligatoria sus opinlones en cuestiones exte



riores, son, sin embargo, Organos del estado que dan, como regla general,
la expresion imparcial de 10 que creen que es el derecho internacional™, @

La doctrina, por su parte, también ha hecho notables aportes al --
derecho de los tratados tanto bajo la forma de obras especializadas como _
por los trabajos encaminados a la codificacion,

Una bibliograffa por demas exaustiva, de obras especializadas en _
esta rama del derecho internacional, hasta el ailo de 1935, se encuentra _
en la publicacion del "Proyccto Harvard- Harvard Draft”, en el American
Journal of International Law, @)

Estas obras doctrinarias, principalmente las de Bittner, Macnair
y Rousseau, cumplieron una extraordinaria labor como exposicion del de-
recho consuetudinario vigente, investigacion de jurisprudencia y casos, _

y expresion de su propia "Jpinio Juris” en los temas controvertidos,

Entre las obras y trabajos encaminados a la codificacion se des-
tacan notablemente el "Proyecto Harvard- Harvard Draft-, los informes
de los Relatores de la C,D. L. y los informes de este cuerpo en su con--
junto, Estos trabajos preparaturios o proyectos de cOdigo tienen im---
portancia en s{ mismos en tanto que son labor precursora de toda co-
dificacion,

Otra fuente importante es sin duda alguna, la polftica del poder,

Desde que hubo tratados o contratos -pactos- la moral, la razOn huma

na 0 el derecho natural impusieron que ellos debfan ser cumplidos, En

(22) Jppenheim, L. "International Law”, Ed, por H. Lauterpacht,
8a, Ed,, Tomo I, Londres, Longmans, 1965/1960, pag. 32.

(23) Harvard Draft Convention on the law Of treaties, suplemento
de AJIL, Vol, 29, No, 4 (1935) pags. 671/685.
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la esfera del derecho natural romano se corporizo la norma pacta sunt _
servanda, transmitida luego al derecho natural cristiano escoldstico-me
dieval; convertida més tarde en norma del derecho internacional consue
tudinario; y aceptada, ya en nuestros dfas, como norma fundamental _
de todo el derecho de los tratados,

Esto no quita que desde que hubo pactos, muchos hayan sido vio-
lados, generando la consiguiente responsabilidad; la reparacion efec---
tiva del acto ilfcito dependid, por lo comdn, de la fuerza efectiva que _
tuviera el damnificado para obtenérla. Pero la violacion de los trata--
dos -acto jlfcito de por sf- no origind derecho -"ex injuria jus non ---
oritur”~ sin0 una reaccion para restablecer la situacion anterior por _
medio de sanciones,

El aporte notable de la polftica -polftica de poder- en el campo
del derecho de los tratados consistio en la bsqueda de una jusdficm-m
cion para no cumplir el tratado; en el esfuerzo por legitimar su in--
cumplimiento; 10 que de alguna manera fue homenaje a la regla "pac-
ta sunt servanda’.

"Es, sobre todo, ladoctrina de la cliusula rebus sic stantibus,
1a que, durante todo el perfodo moderno, rinde, puede decirse, ser-
viclos inestimables a quienquiera que desee, sea enla teorfaoen la
prictica, sustraerse a las consecuencias demasiado absolutas del -~

(29
principio fundamental de la inviolabilidad de los trirados”,

(24)  De Taube Michel, "L' inviolabilité des traités, RDC, 1930 --
I, No, 32, pig. 359.
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Desde ¢l punto de vista estrictamente jurfdico, el problema de la _
caducidad por "cambio de las circunstancias” de las obligaciones contraf-
das, se encuentra ya en Santo Tomds, quien, examinando las excepciones
al principio indiscutido de la observancia debida, estima que una de ellas
puexte darse cuando el consentimiento fue prestado bajo la condicion {m--
pifcita de la existencia de clertas circunstancias, y resulta que éstas -~
cambian o desaparecen.(ZS) La doctrina fue aplicada al derecho civil _
por los postglosadores del siglo XIV, de donde pasd al derecho interna-.
cional; Grocio la considero para refutarla, y Vattel, para afirmarla,
En el derecho intetno ~civil, comercial y administratdvo~ tomo la for-
ma de teorfas de la "imprevision”, "derecho de conservacion” o de --
"necesidad"”, y se discutfo sl se trataba de una mera regla interpreta-
tiva 0 de una verdadera "cliusula” técita,

Pero, cualquiera que sca su Yormulacion y valor juridico, es _
innegable que la "cliusula” irrumpe en el derecho {nternacional a im-
pulso de la mas cruda politica de poder, a compés del crecimiento y _
auge de las teorfas de la soberanfa estatal absoluta y del voluntarismo
jurfdico puro,

Por lo que respecta a la jurisprudencia como fuente del derecho
de los tratados, es conveniente sefialar que al hablar de ella nos refe-
rimos a las decisiones judiclales o arbitrales en conjunto, es dedir, _

en cuanto fuente general y auxiliar del derecho internacional, porque

(25)  Aquino, Tomas, "Summa Theologica", II-2a, Questio 10, _
V. Taube 360/361.



se forma por la suma de decisiones en casos concretos, actos creadores
de normas individuales, fuente particular y obligatoria, Muchas de es~
tas decistones, dc una manera directa o indirecta, principal 0 acceso-
ria, han versado sobre el derecho de los tratados, Es auxiliar, ya que
no se puede exigir el acatamiento obligatorio de los fallos pronunciados
anterformente. En el maroo juridico de la ClJ y de su antecesora la
CPJ1, los fallos no son obligatorios sino para las partes en juicio-Art,
59, Estatuto CIJ,- es decir para el caso concreto, y no son tampoco -~
obligatorias para la propia corte, salvo con respect a las mismas par
tes y en un mismo juicio,

Sin embargo, nada fmpide a la corte considerarlos como si lo _
fuesen, tratdndose de normas particulares que ella misma ha dictado _
como expresion autorizada del derecho internacional positivo vigente,

y de hecho acata su propla jurisprudencia y la de su antecesora la ~-~~
CPJ], siendo frecuente la cita dc los precedentes,

La Convencion de La Habana sobre tratados -VI Conferencia _
Internacional, 1928- es el dnico instrumento hasta la Convencion de _
Vicna en que se establecieron por escrito normas 0 principios sobre _
el derecho de los tratados,  Algunos de estos principios perduran has
ta la fecha al inclufrse en la Convencion de Viena, Para justipreciar_
este aporte de américa al derecho de gentes, referiremos cada uno _
de los "principios” al artfculo que le corresponde en la Convencion _

de Viena, He aquf los principios:
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La competencia para celebrar tratados corresponde al De-
recho Interno de los estados (Art, 1) (Conv, de Viena: ---
Arts, 2, 7y 46)

Es condicion esencial la forma escrita (Art, 2) (Viena: _
Art, 2 (a).)

Los tratados deben ser publicados luego de vigentes, pe-
ro la omision no afecta su vigencia (Art, 4)

Los tratados no son obligatorios sino después de ratifica-
dos, aunque ello no gea exigido por el propio tratado,
(Art, 5) (Viena: Arts, 11 al4)

Las reservas deben ser aceptadas, explicita o implicita-
mente; ellas 5010 afectan a la cliusula pertinente, y no
al conjunto del tratado (Art, 6) (Viena: Arts, 20 y 21)

La falta de ratificacion y las reservas son actos privati
vos de la soberanfa nacional (Art. 7) (Viena: Arts, W4y
19)

Las clausulas que afecten a un tercer estado dependen_
de la voluntad de éste (Art, 9) (Viena: Arts, 34 a 36)
Ningtin estado puede eximirse de cumplir un tratado o _
modificarlo sin el acuerdo de los demas contratantes
(Art, 10) (Viena: Arts, 26,39 a 41, 61,62,65 y 66)

La ejecucion de un tratado puede ser garantizada por --

terceros estados (Art, 13)
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Los tratados terminan por cumplimiento, vencimiento de
plazo, condicion resultoria, acuerdo comun. renuncia del
beneficiario, denuncia lfcita, imposibilidad de ejécuclén -
(Art. 14)(Viena; Arts. 54 56 y 61)

Los tr-tados terminsn si las cruses que le dieron origen
han desaparecido (Art. 15)¢Viena: Art, 62)

Los tratados no pueden ser denunclados sino por las cau~
sas previstas en ellos: a falta de estipulacidn prevalece -
la voluntad del estado, previo cumplimiento de buena fe,
(Art. 17)(Vlena: Arts. 54 y 56)

Libre adhesion al tratado, salvo oposiclon de alguna parte

(Art. 19)(Viena: Art, 15),



CAPITULO 1

ANALISIS DE LA CONVENCION DE VIENA DE 1969 SOBRE EL DERECHO
DE TRATADUOS

L ANTECEDENTES,

"En cualquier rama del derecho interno, codificar es la tarea c0n;
sistente en la reduccion a unidad sisten;Atica de las normas que compren-
de aquella rama jurfdica, a la vez que en la elaboracion de reglas nuevas
y la modificacion de las existentes con un criterio polftico y jurfdico tam
bién unitario. Es, por consiguiente, algo més que la ordenacion sistem4
tica 0 cronologica de reglas jurfdicas de 108 mis variados origenes y ---
tiempos, que es en lo que consisten las compilaciones o mcopllaclones"(26)
Por lo tanto, el cOdigo es un cuerpo orgénico y sisteméitioo de leyes, rela
tivas a una rama del derecho, Su proposito general es susttuir la cos-
tumbre por la ley escrita; sustitulr una pluralidad de leyes y costumbres
por una ley Gnica; unificar el derecho,

La codificacion es un proceso de centralizacion jurfdica que suele
preceder, acompafar O seguir a uno de centralizacion polfica. La histo
ria del derecho romano termina con las grandes codificactones de Justi-
niano, {ntimamente relacionadas con la organizacion polftica del Impe--

rio Romano de Jriente, centralizada al maximo y burocratica. El movi

(26) Miaja de la Muela, Adolfo: "Introduccion al Derecho Internacio--
nal Pablico, 3a. Ed., Madrid, Atlas, 1960, pag. 161,
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miento owlﬁcado? del derecho occidental, que comienza a mediados del
siglo XVIII, no s0lo es expresion de una necesidad jurfdica, sino que in-
tegra el conjunto de ideas filosGfico-polfticas racionalistas e individualis
tas que se desarrollan con la ilustracion y la enciclopedia, y culminan _
con la Revolucion Francesa. De acuerdo con esta concepefdn se conside-
ra al derecho como hechura de la razon humana, como producto de la la
bor de los jurisconsultos, En consecuencia, surgfa la necesidad de dic-
tar c0digos completos y sistemAticos, capaces de proporcionar solucion _
a todas las Interferencias posibles entre los hombres,

Féderico Carlos Von Savigny, jefe de la Escuela Historica, reac
clond en contra afirmando que el derecho, como el lenguaje, es un pro-
ducto de la Historia, elaborado por la conclencia popular, que evolucio-
na y se transforma inocesantemente, y que la codificacion era (nconve-':
niente por cuanto presentaba el peligro de fijar excesfvamente el dere--
cho, paralizando su desarrollo al ahogar sus fuentes naturales dentro _
de moldes rigidos, No crefa Savigny que la sola razon humana pudiera
improvisar codigos claros v completos, concibiendo la codificacion ---
apenas como una formulacion ordenada del derecho vigente, que debfa _
ser completada con una "‘organizacidn progresiva de la clencla del dere
cho”, |

Tal movimiento jutidico-polftico no podfa menos que incidir so
bre el derecho internacional, conjunto heterogéneo de costumbres, tra-
tados y doctrinas -recuérdese que hacla 1800 se daba un valor casi ina-
pelable a las doctrinas, principalmente Vattel-, De l0s tres propdsitos

fundamentales de toda clasificacion, han predominado en el campo del




derecho internacional los dos primeros: sustituir la costumbre por el de-

recho escrito y sustituir una pluralidad de leyes -tratados- y costumbres

por una ley dnica. Pero es evidente que estos dos propositos coadyuvan

el tercero -unificar el derecho- y que este movimiento jurfdico unificador
coincide crOnOIOgicar11ente con intentos de unificacion polftica del mundo,
es igualmente innegable,

El primer movimiento codificador del Derecho Internacional se
desarrollo estrictamente en la esfera clentffica 0 doctrinaria, provenien-
te de individuos o de sociedades; La idea de una codificacion del "Dere--
cho de las Naciones" Surgid a fines del siglo XVIII con Bentham, Des:--
pués, la Convencion Francesa decidio emitir una declaracion de 10s dere
chos del hombre, cuya redaccion confio al abate Gregoire, quicn la pro--
dujo en Francia en 1795, pero no fue aoeptada.(27)

Segn Guggenheim los més famosos ensayos individuales han si-
do los de Bluntschli: "le Droit International codifié'’; Dudley Field:
"Draft out Lines of International Law", 1872; Fiore: "11 Diritto Interna
zionale codificato, 1890; Stockton: "The Law and Usages of War at --
Sea, A Naval war code, 1900; Pessoa: "Projeto de Codigo de Direito _
Internacional Pdblico, 191", Estos manuales, redactados en forma de
codigo, contienen numerosos postulados que no corresponden al conte-

nido del derecho positivo y que son la expresion del derecho natural
(28)
progresista”,

(27)  OIppenheim, L, "International Law", ed. por H, Lauterpacht,
8 Ed,, Tomo I, Londres, Longmans, 1955/1960, pigs, 57/58.

(28)  Guggenheim, Paul: "Traité de droit International Public”, 2a._
Ed,, Tomo 1, Ginebra, 1967, pag. 319,



En cuanto a sociedades cientfficas, 1os ensayos del Institut de [_)roit
International: "Manual de las Leyes de la Guerra Terrestre", Oxford 1880
}i "Manual de las Leyes de la Guerra Maridma”, Oxford 1913; In'ternatio--
nal Law Agsociation, "Proyecto sobre Aeromavegacion”, Madrid, 1913; Ins
tituro Americano de Derecho Internacional, "Recomendaciones sobre Neu-
tralidad Maritima”, La Habana, 1917; Facultad de Derecho de Harvard ---
"Harvard Research International Law", ﬁate estudio es importante ya que
incluye proyectos sobre nacionalidad, responsabilidad de los estados, ---
aguas territoriales, privilegios e inmunidades diplomadticas, funciones --
oconsulares, jurisdiccion sobre estados extranjeros, pirateria, extradi--
cion, jurisdiccion criminal y traradoa.(m

En el terreno intergubernamental, la c_lecluraciOn sobre la guerra
maritima de Paris (1856) y los convenios sobre guerra terrestre y mari-
tima de la Haya (1899 y 1907), fueron grandes codificaciones del derecho
de guerra del momento, aunque no suela cont&rgeles ©omo tal, ¢

Ha correspondido a América un papel de conductor en la mate--
ria: Trabajos de la comision internacional de jurisconsultos ameri-:
canos, Rfode Janeiro, 1912y 1927: Comisiones Permanentes de codifi
cacion para el derecho internacional Piblico, Privado y Legislacion _

Uniforme, 6a. Conferencia Interamericana, La Habana 1928; Comits

(29) Guggenheim, 320,
(30) Oppenheim, 58/60.



de expertos de Washingtdn, 7a. Comlsion Interamericana, Montevideo, --
1933; Comision Internacional de Jurisconsultos Americanos, 8a. Conferen
cla Interamericana, Lima, 1938 y muy especialmente del Com{té Jurfdico
Interamericano, 3a. Reunion de Consulta de Cancilleres Americanos, .-
1942 y Consejo Interamericano de Jurtsoonsultos, Carta de la J,E. A,, -
Arts, 67 a 72, Ba, | Conferencia Interamericana, Bogota, 1948.(31)
Aunque el Pacto de la Socledad de las Naciones no contenfa ningu-
na disposicion relatva a la codificacion del derecho internacional, exis-
tfa ya conclencia de que esta labor le correspondfa de. alguna manera, de
que habla una estrecha relacion entre organizacion de la comunidad inter
nacional y Codificacion del derecho internacional. El Comité de Juris-
tas de La Haya que elabor0 el estatuto de la C.P.J. L. -1920-, se manifes
t9 a favor de la codificacion, y la Sa, Asamblea de la Sociedad instituyo
una comision de expertos para la codificacion sistemética y progresiva_
del derecho Internacional, encargada de determinar las materias aptas
para ger consideradas a tal efecto, La Ba. asamblea convocO una gran
conferencia con tal objeto, sobre tres temas: Nacionalidad, Aguas Te--
rritoriales y Responsabilidad de los Estados, que se reunid en marzo _
de 1930 en La Haya y a la que asistieron 47 estados. Solo en el primer
tema llegd la conferencia a algon resultado -Convencion sobre clertas_
cuestiones relativas a los conflictos de leyes sobre nacionalidad, fi --
mada por 3! estados-, Pero en la otras dos el desacuerdo fue total, _

Se llego a la conclusion de que la reunion no habfa sido bien preparada,

(31)  Miaja de la Muela, 168/170,
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POr cuanto tanto los temas elegidos como su tratamiento tenfan connotacio
nes politcas que la conferencia no habfa cstado en condiciones de stipe---
rar.(az)

La carta de las Naciones Unidas, al contrario que €l pacto, deter
mina en su Art. 13 que:

", La Asamblea general promovera estudios y hard recomen

daciones para los fines siguientes:

a) Fomentar la cooperacion internacional en el camno
polfico e impulsar el derecho progresivo del dere
cho internacional y su codificacion”,

Para tal efecto la asamblea general creo en 1947 el 6rgano llama
do Comision de derecho internacional, "Con objeto de promover el de--
sarrollo progresivo del derecho {nternacional y su codificacion. (Esta-
o C,D.I. Art. 1). La definicion de ambos conceptos esta dada en el
Art, 15 de dicho estatuto:

"En los artfculos siguientes la expresion "desarrollo progresivo
del derecho internacfonal” se emplea, convencionalmente (for conve--
nience), para designar la elaboracion de proyectos de convenciones go-
bre temas que no hayan sido regulados todavia por el derecho interna- |
clonal, o respecto de los cuales los estados no hayan aplicado, en la _
practica, normas suficientemente desarrolladas, Asi mismo, Ia ex-:

presion " Codificacion del Derecho Internacional” se emplea, convencio

(32) Uppenheim, 60/66; Miaja de la Muela, 166/168,



35

n(llmente, para designar la formulacion méas precisa y la sistematizacién
de las normas de Derecho Internacional en materias en las que ya existe
amplia practica de los estados, asf como precedentes y doctrins”,
Ademas, en los Art, 16 al 24 del mismo estatuto, se establece
un procedimiento distinto para el tratamiento de ambos temas. Esta distin-
clén parece tener su fundamento en varlos elementos; distincién entre ---
Lex Lata y Lex Ferenda; naturaleza distinta de la funcion codificadora - -
y de la del desarrollo progresivo; distincién entre codificacidn convencio -
nal y clentlfico-declarativa; el desarrollo progresivo debe decidirse prin -
clpaimente por factores politicos (la Asamblea General propone el tema de
la C.D,1.) en tanto que la codificacién debe serlo por razones cientlficas «
(la C.D.1. selecclona los temas), Sin embargo, de hecho no ha funciona-
do la distincion entre ambas materjas. En efecto, no solo la C,D,1, ha -
unificado ambos métodos de trabajo, sino que ha reconocido, en cuanto al
fondo, que en muchos casos es Imposible distingulr entre ambos, Asf, -
a propdsito del derecho de tratados dice: "La labor de la comision sobre
el derecho de los tratados corresponde a la vez a la codificacion y al de-
sarrollo progresivo del derecho internacional, en el sentido que da a es -
tas nociones el art. 15 del estatuto de la Comision y, como en varios - =
proyectos anteriores, no se puede determinsr a que categoria pertenece - -
cada disposicién. Sin embargo, en algunos de los comentsrios se indica -
que se trata de nuevas normas que se presentan a la consideracién de la

Asamblea General y de los gobiernos, (33)

(33) Informe de la C.D.\I. de 1966, Parrafo 35,
£ B v

A J1L£730% /1) e 1
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Para un conocimiento adecuado de la naturaleza de la codificacion
en el campo internacional no hay que pasar por sito su caricter
“diplomatico” 6 "intergubernamental” ya que en el reside su Impor
tancia pero también sus limites. La codificacién y el desarrollo -
progresivo resultan de una colaboracion entre cuerpos clentificos y
cuerpos politicos. Las Naciones Unidas no son ni pretenden ser, -
uft centro de lnvestigacion cie;ztﬂica del derecho, sino que aspiran-
a la armonizacion, en la medida de lo posible de lss asplraciones

y necesidades de los estados por una parte, y de la comunidad inter
nacional organizada, por otra, para contribuir, por medio del dere-

cho, al mantenimiento de la paz y seguridad, su fin primordial,

Las Naciones Unidas deben ser juzgadas, pués, a la luz de su ver ~
dadera natursleza y propdsitos y no desde un ideal de perfeccion clen
tifica, La clencis estd ausente de ella, pero se somete a la voluntad

de los estados, moldedndose a la reslidad de la vida internacional.

Ya dentro de nuestra rama de estudio ~ “"El Derecho de los Tratados”
la codificacion se ha desarrollado dentro del &mbito del derecho doc -
trinario. Asl, encontramos que la mayor parte de los autores de ~-

obras de codificacion general anteriormente citados dedicaron una par
te al derecho de los tratados: Bluntschli le dedicé del artfculo 402 al

461; Dudley del artfculo 188 al 204; Fiore del articulo 744 al 918; - -
Pegsoa del articulo 197 al 221, Otros documentos sin duda muy - -~

importantes, son el proyecto de la Facultad de Derecho de Harvard ~-
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(1935) y el proyecto de convencion sobre 10s tratados de la Comision de -~
Jurisconsultos Americanos (1924), Este altimo, ademds, de relevancla _
por ser antecadente inmediato de la Convencion de La Habana sobre trata-
dos, .

Oorpo instrumento del Derecho Positivo que concretd una codifi--
cacion en la materia, de alcance regional, encontramos la convencion s0
bre los tratados aprobada en la 6a, Conferencia Interamericana celebra-
da en La Habana, Cuba, en 1928, Esta Convencion tuvo su origen en el _
proyecto de Codigo de derecho internacional de Epitacio Pessoa, y el --
proyecto de convencion sobre 10s tratados del Instituto Americano de De
recho Internacional, del afio de 1924, Pese al notable esfuerzo y pro--
greso que significo esta convencion suscrita po'r veinte estados ameri--

_canos ~todos los que integraban entonces el sistema, menos El Salva--v
dor-, 8010 la ratificaron ocho -Brasil, Ecuador, Haitl, Honduras, Ni-
caragua, Panama, Pert y Reptblica Dominicana-,

El antecadente inmediato y mé4s importante de la Conferencia de
Viena 1o integran los informes y documentos sobre los tratados de la _
Comision de Derecho Internacional, Esta comision fue creada por la _
asamblea general de las Naciones Unidas mediante la resolucion 174 --
(ID (21,11.1947). Este Organo estuvo compuesto por 15 miembros elegi-
dos entre "personas de competencia reconocida en derecho internacio-
nal” (Est, CDI, art. 2). En1956 la resolucion 1103 (XI) elevo el ndme -
10 a 2}, que en 1961 fue aumentado a 25 por resolucion 1647 (XVI); -

- Los miembros son elegidos por cinco afios (Id., art. 10) por la asam
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blea general (d,, art. 3): No representan a sus estados de origen, sino
que deben "“Reuntr individualmente las condiciones requeridas” y debe ase
éuratse "que en conjunto esten represeitadas las grandes civilizaciones_
y 10s principales sistemas jurfdicos del mundo” (id., art, 8 y9). Suse

de permanente esta en Ginebra,

En el primer perfodo de sesiones, en el afio de 1949 1a C.D. L in
cluyo entre las materias aptas para ser tratadas, el derecho relativo --
a los tratados. Se designo relator espectal del tema al jurista britani-
co ], L. Brierly quien produjo cuatro informes, tres sobre }os trata-~
dos en general, y uno especial sobre las reservas en los tratados mul

(34)
tilaterales.

En el afo de 1952 Brierly renuncio a la C.D.1,, designindose _
en su lugar a H. Lauterpecht quien lo sucedid como relator especial.
Esta eleccion fue significativa en el sentido de que se mantuvo una ~-
contdnuidad de linea britdnica en la persona del relator. Después de _

producir dos informes Sir Hersch Lauterpacht renuncid a 1a C,D. L _

por haber sido elegido juéz de la C,L. ], en el afic de 1954, sucediéndo
1o en la relatoria Sir Gerald Fitzmaurice. ©3) Este elabord § infor-
mes del afio de 1956 al de 1960 en que renuncio, Fitzmaurice, atn_
cuando tuvo en cuenta la labor de sus predecesores, trabajo de una _

manera distinta, abandonando la forma articulada y sustituyéndola _

(34)  Yearbook UC, 1950, 1L 195, I; 1952, II,
(35)  Yearbook NIC, 1953, II; 1954, IL



por largas exposiciones sobre cada tema. En 1939 la C, D. L.aprobo cator-
ce artfculos con sus respectivos comentarios.(aé)

De nuevo se produjo un cambio en 1960 al abandonar Fitzmaurice -
la C.D.I. por haber sido elegido juéz de la C.L.]. Eﬁ su lugar se designo
a Sir Humphrey Waldock quien volvio al sistema de los primeros relatores,
es decir, abandono las largas exposiciones sobre cada tema escogiendo la
forma articulada como la mis apta para ser levada a una convcncic)n.(37)

Waldock elaboro seis informes sucesivos v parciales que abarcan _
toda 1a materia, gobre cuya base la C.D. 1, fue aprobando sucesivamente _
proyectos parciales de artfculos, hasta que en 1966 aprobo el proyecto de:
finitivo, compuesto de 75 artfculos divididos en siete partes: Introduccitn;
celebracion y entrada en vigor; observancia, aplicacion e interpretacion;
enmienda y modificacion; nulidad; terminacion vy suspensidn de la apllca-:
clon; disposiciones diversas: Depositarios, notificaciones, correcciones
y reglistros, @9 |

No obstante la {mportancia de los proyectos del Relawor, la CDI_
les dio diferente forma, aln mas articulada -sin perjuiclo de otras modi-
ficaciones~ en cuya tarea se destacO el jurista itallanc Roberto Ago, fu-
tur¢e presidente de la Conferencia,

1.a Comision de Derecho Internacfonal, en su reunion 892 de fecha

18 de jullo de 1966, decidio recomendar a la Asamblea General la convo--

(36)  Anuario CDI, 1956, If; 1957, 1L 1958, II; 1939, IL; 1960, I,
(37)  Anuario CDI, 1964, 11,

(38)  Anuario CDI, 1962, II; 1963, II; 1964, II; 1965, II; 1966, 11,



catoria de una conferencia Internacional de Plenipotenciarios para redac--
tar una Convencion sobre el tema, sobre la base del proyecto de la C.D. 1.,
10 que aquella aceptd por resolucion 2166 (XXI) de fecha 5 de diciembre _
de 1966: A la Conferencia debfan ser invitados 10s estados miembros de
las Naciones Unidas y de 108 Jrganismos especializados, 10os Estados par-
tes en el estatuto de la C.1.]. y los que la asamblea general decidiese in-
vitar especialmente, A

Las Naciones Unidas aceptaron el ofrecimiento del gobierno de ---
Austria de su capital como sede. Dada la magnitud de la tares a empren
der se decidi0 que la conferencia se celebrase en dos perfodos de seglo--
nes separadas, en 1568 y 1969, respectivamente. Cronologicamente el _
primer perfodo de sesiones tuvo lugar el 26 de marzo al 24 de mayo de --
1968, durante el cual solo trabajaron la comision plenaria y el comité de
redaccion, Estos 0rganos aprobaron todo el proyecto con excepcion de
lo relacionado con los "tratados” multilaterales generales”, y los "tra-
tados multilaterales restringidos".

El segundo perfodo se realizo del 9 de abril al 22 de mayo de 1969,
En primer lugar, la comision plenaria termin0 con los articulos pendien
tes y con su cometido; el 26 de abril comen20 su segunda revision el co
mité de redaccion; el 28 de abril se reunio el pleno de la conferencia y
ambos Organos trabajaron juntos hasta el final.

La Convencion de Viena, apegada fielmente al proyecto de la C, _
D.l. consta de un predmbulo, 85 articulos y un anexv. Los artfculos _

estin agrupados en 8 partes,
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He aquf su.esquema general:

Preambulo

Parte 1

Parte 11

Parte 11

Parte IV

Parte V

Parte V1

Introduccion (arts, 1a §)

" Celebracion y entrada en vigor de los tratados

Seccion 1. Celebracion de 10s tratados (arts, 6 a 18)

Seccion 2, Reservas (arts, 19 1 23)

Seccion 3, Entrada en vigor y aplicacion provisjonal
de 108 tratados (arts. 24 y 25)

Jbservancia y aplicacion e interpretacion de los
tratados,
Seccion 1, Ubservancia de los tratados (arts, 26 y 27)
Seccion 2, Aplicacion de los tratados (arts, 28 a 30)
Seccion 3. Interpretacion de los tratados (arts, 31 a 33)
Seccion 4. Los tratados y los terceros estados,

(arts. 34 a 38)

Enmienda y modificacion de los (ratados (arts, 39 a 4l)

Nulidad, terminacion y suapension de la aplicacion

de los tratados,

Seccion 1, Disposiciones generales (arts, 42 a 45)

Seccion 2, Nulidad de los tratados (arts, 46 a 53)

Seccion 3, Terminacion de los tratados y suspension

Seccion 4, Procedimiento (arts, 54 a 64)

Seccion 5. Consecuencias de la nulidad, la termina-
cion o la suspension de la aplicaciOn de
un tratado (arts, 69 a 72) =

Disposiciones diversas (arts, 73 a 75)
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Parte V1l

Depositarios, Nulificaciones, Correcciones y
Reglstro (arts, 76 a 80)

Parte VIII
Disposiciones finales (arts. 81 a 85)

Anexo,



CAPITULO 1l

IDEA Y EVOLUCION DEL JUS COGENS

Sin lugar a duda , el tema del "jus Cogens” fue uno de log puntos
mas controvertidos de la Convencitn de Viena, Por una parte el Derecho_
Internacional contempordneo fue practicamente undnime en el reconoci---
miento de la existencia de normas con caracter{sticas del jus Cogens --
-30lo la delegacion de Turqufa negd su existencia~ pero al mismo tiem-
po la determinacion del contenido de las normas del Jus Cogens y su enun
ciado, son discutibles, pues no hay ningdn criterio senctllo para identi-
ficar una norma general de derecho internaclonal que tenga dicho caréc-
ter. Por lo anterior en los debates de la conferencia unos delegados ca-
lificaron los artfculos del Jus Cogens de Codificacion de Normas exis--
tentes, en tanto que otros vieron en &l la mas tipica manifestacion del
DESARROLLO PROGRESIVO,

Lo que es clerto, es que al haber introducido ;a CDI una nor-
ma sobre el Jus Cogens en el proyecto de codificacién sobre el dere--
cho de los tratados, malmente estaba poniendo en el tapete de las dis-
cuciones la soberanfa absoluta de la voluntad de los estados, o dicho
de otra manera, ;Pueden los estados, en virtud de la autonomfade _
su voluntad, celebrar cualquier tratado, o existe alguna limitacién a
ello?,

El artfculo 53 de la Convencion de Viena, es el cilmen de _



una idea que ha persistido a través de los afios y de las escuelas desde el
nacimiento del derecho internacional: la nocion de un derecho imperativo
y necesario, superior a la voluntad de los estados, Efectivamente, al -
adentrarse en la historia del derecho intermmacional, se corroborars que_
la imdgua idea de un derecho imperativo, necesario y absolutamente --
obligatorio de fundamentﬁs jusnaturalistas o al menos fntimamente liga-
da con ésms, fue perdiendo “uerza y valor, quedando de ella un pequeiio
ndcleo nada desdedable: La exigencia de licitud en cuanto al objeto de _
los tratados en abferta oposicién al voluntarismo puro, De ese reduci-
do ndcleo, emerge a su vez la Idea -no necesariamente jusnaturalista-
de un orden pablico internacional que se aflanza y amplfa cada vez mas
-gobre fundamentos de derecho positivo, aun cuando de contenido impre
ciso y que cristaliza en los artfculos 53 y 64 de la Convencion de Viena.

En los orfgenes mismos del derecho internacional, su funda-~
dor, Francisco de Vitorfa, nos seilala la autoridad que ciertas normas
jurfdico-internacionales -como la inviolabilidad de los embajadores-
tienen, para obligar a todas la comunidad de estados, y no séloa -~~~
aquellos que han participado en su creacion o simplemente en su re-
conocimiento, Con plena claridad y firmeza nos dice:

"De todo 1o cual se infiere un cqrolario, a saber:_

que el derecho de gentes no 86lo tiene fuerza por el

pacto y convenio de los hombres, 8{no que tiene ~-

verdadera fuerza de ley. Y es que el orbe todo, _



que en cierto modo es una repdblica, tiene el poder
de dar leyes justas y a todos convenientes, como -
son las del -derecho de gentes. De donde se desprende
que pecan mortalmente los que violan 103' derechos de
gentes, sea de paz, sea de guerra, y particularmente
en numdn tan graves como la Inviolabilidad de los -
embajadores. A ninguna nacidn, en enfecto, le es -
ifcito eximirse del derecho de gentes, porque estd -
promulgado por la autoridad de todo el orbe, " &)

Como se ve, el caricter positivo de la norma en -

cuestion, se funda en la "auctoritas totius orbis".

Otro de ios grandes pensadores del jusnaturallsmo egpafiol , -
Francisco Sudrez, tamblén admite la existencla de mormas necesarias
e Imperativas al propugnar un derecho natural preceptivo dentro de la
doctrina tradicional de 1a escoldstica, “0

En la escuela cldsica del Jusnaturalismo, encontramos que del -
derecho natural -derecho necesario- van desmembrando y al mismo -
tiempo, dando emidad al derecho de gentes positivo -costumbre, -~ =
tretados: derecho vol;rurlo- pero siempre tenlendo cuidado --

(39) Depot., civ., 21
(40) De Legitus, I, 14, 9.
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de subordinarlo al derecho natural, En Wolff y Vattel, continuado-
res de Groclo, se encuentya una clara distincién entre ambos derechos
aun cuando se le otorga una primacfa al positivo en la préctica, pero _
aun subordinado al natural en cuanto a su fundamento, Wolff define el_
derecho de gentes necesario como "aquel que consiste en la aplicacion
del derecho natural a las naciones”. Pero como para él, el derecho _
natural es inmutable, silogisticamente concluye: "desde que la obliga-
¢ion que proviene del derecho natural es necesaria e inmutable, tam--
bién la obligacion que proviene del derecho de gentes es necesaria e _
inmutable; en consecuencia, no puede ninguna nacion liberarse de ella,
ni 1tberar de ella a otra naciOn".(n) Por su parte Vattel, llega a -«
las mismas conclusiones: "Es necesario porque las naciones estan _
absoldtamente obligadas a observarlo, (. . .) este derecho es inmu-
table y la obligacion que impone, necesaria e indispensable; las na-
ciones no pueden modificarlo en sus convenciones, ni dispensarse _
a sf mismas de &1, o recfprocamente una a otra”, vy aflade: "Este
es el principio por medio del cual se pueden distinguir las convencio
nes o tratados legitimos, de los que no lo son, y las costumbres ino

centes y razonables, de las que son injustas o condenables, (. . .).

(41) Miaja de la Muela Adolfo, "Introduccion al Derecho Inter-
nacional Piblico”, 3a. Ed., Madrid, Atlas, 1960, 2a., Parte,

Verdrosg, "Derecho Internacional Piblico”, Madrid, S5a.
Ed., Cap.ll Tad, de la 4a. Ed., Austriaca, Aguilar 1967,
Pags, 50/54,

(42) Wolff, "Jus gentium Methodo Scientifica Pertractatum,” - -
1749, pars, 4, 5y 6.
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Todos los tratad;s, todas las costumbres que van contra lo que prescri-
be o defiendz el derecho de gentes necesarlo, son llegftimos™ .(43)
Después de Vattel esta idea de un derecho necesario e impera-
tivo, empleza a oscurecer, pero sin desaparecer completamente. Son
pocos los positivistas que basAndose en un voluntarismo puro, desco--
nocen expresamente toda limitacion a la voluntad de los estados, Asf,
Jorge Federico de Martens, no nfega el derecho natural adn cuando _
emancipa absolutamente de &1 al derecho de gentes positivo, sin ha--
cer la menor mencion de un derecho necesarfaments obligatorio, “
Mas radical adn, es Liszt, quien en pleno apogeo del Nacio-
nalsocialismo, afirma que “el derecho internacional es derecho dis-
positivo”, con exclusion de rtoda norma superfor imperativa necesa-
riamente obllgauoria.“S) Guardan la misma posicién Francois:

(46)
"No existen ni siqulera normas fundamentales inmutables? y

(43) Vattel, "Le droit des gens on principes de la loi nature--
lle appliqués a la conduite ot aux affaines des nations et _
des souverains”, 1758, Preliminares, Pars, 7,8y 9; Li-
bro 11, Par, 161,

(44) De Martens, Jorge F., "Précis du droit des gens moderne
de L' Europe” 2a, Ed. Jr., Paris, Guillaumin et Cie., _
1864, T. I, pag. 37, 44/46

(45) Liszt, F. Von, "Derecho Internacional Pdblico”, Trad.,
Esp. de la 12a, Gd., Alemana, Barcelona, Gili, 1929, _
pag. 17,

(46) Francois, "Régles génerales du droit de la paix”, RDC,
1938, IV, No, 66, pags. 22/23.
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Morelli, quien rechazando la opinién de Verdross, segin la cual un --
acuerdo no podrfa productir reglas contrarias a la moral y las buenas
costumbre, afirma: “semejante Ifmite a la eficacia del acuerdo no _
podrfa provenir mas que de la regla sobre la produccién jurfdica con-
cerniente a los acuerdos y, por consiguiente, de la costumbre, que _
es el procedimiento por el cual esa regla se ha formado.

Pero el examen de Ia actitud de los estados y de su convic--
cion jurfdica al respecto no llega a un Eesulmdo positivo en cuanto a _
la existencia del {mite en cuesdan".MI) Jtro autor representante
de esta corriente es Reuter, para quien "en el estado actual del dere
cho internacional diffcilmente se conciben normas imperativas’”. “s

Dentro de esta misma corriente del pensamiento, pero con_
una opinion mais moderada, encontramos a Cavaglieri, Moreno Quin
tana y Bollini Shaw. Eatos Gldmos-dan al derecho internacional ---
“carfcter positivo y dispositivo”, "Los estados no se hallan obliga
dos sino por aquellas normas en cuya creacién intervienen volunta-
riamente”, Sin embargo, entre las condiciones de validez incluyen
el objeto lciw, con el argumento de que "un objeto-ilfcit serfa _

(49)
contrario a la opiniv juris gentium", Moreno Quintana de--~

47) Morelli Gaetano, "Cours general de droit international --
public”, RDC, 1956, I, No, 89, pag, 462

(48) Reuter, " Principes de droit international public”, RDC,
1961, 111, No. 103, pag. 567.

(49) Moreno Quintana y Bollinl Shaw, "Derecho internacional _
Pablico”, Bs, As., Lib, del Colegio, 1950, pags. 34 y 311,



secha toda Idea de derecho internacional natural, racional, tedrico, --
filogdfico o técnico, pues “s6lo el positivo corresponde a tal callfica-
clon”, %0 pero no dice que sea s6lo de caricter dispositivo. Por su
parte Cavaglier! exige el objeto posible y licito, pero restringiendo _
el concepto de ilicitud a 1a imposibilidad jurfdica, hipotesis poco fre-
cuente, "porque las voluntades soberanas de los estados son libres _
para dar a sus manifestaciones cualquier oontenldo".(sn
Sin embargo son muchos més los autores que admiten la -~
existencia de normas necesarias,obligatorias e imperativas, o al
menos su principal aplicacion practica, a saber, la limitacion de la
voluntad de los estados en su contratacién recfproca centrada funda-
mentalmente en la exigencia de licitud del objeto de contratacién, _
Asf, Bluntschli hace una identificacion del "derecho necesario" con
el “tratado-ley": "deben distinguirse los tratados que crean entre_
las partes contratantes un derecho puramente convencional, y los _

actos por los cuales varios estados formulan en comgn una regla _

general y absoluta, (. . .) Buen nimero de disposiclones tomadas

por los congresos internacionales tienen este Gltimo caracter y son,

en consecuencia, un derecho necesario y no un derecho convencio

(50) Moreno Quintana, “Tratado de Derecho Internacional”, _
Bs, As., Sudamericana, 1963, T, I, pags. 45/46, nota
19.

(51) Cavaglier], ''Régles gémdrales du droit de la paiX, RDC,
1929, T. I, No. 26, pags. 509/510.




(52)
nal". Ademés, en el artfculo 410 de su cOdigo expresa que "serin

nulos los tratados atentatorios a los derechos generales de la humani--
dad o a los principios necesarios del derecho internmacional”. Enel _
articulo 411 sefiala que: °

"' Son contrarios a los derechos reconocidos de 1a hu-

manidad, y nulos por consiguiente, los tratados que:

a)  introduzcan, extiendan o protejan la esclavitud;

b)  rehdsen wdo derecho a los extranjeros;

t)  sean contrarios a la libertad de los mares;

d) establezcan persecuciones por opinionos relj-

giosas”,

Y en ¢l artfculo 412, que:

"Son contrarios al derecho internacional, y nulog_

por congiguiente, los tratados que tienen por obje-

w:

a)  El establecimiento del dominio de una poten

cla sobre el mundo entero;
b}  La supresién violenta de un estado viable,

%
{ que no amenaza el mantenimiento de la paz',

(52) Bluntschli, "Le droit international codifi¢”, 2a. Ed, Francesa,
Paris, Guillaumin et Cié, 1874, pag. 235, comentario al ---
art. 402,
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Y con toda logica afirma en el artfculo 457:

"Los tratados cesan igualmente de ser obligato
rios cuando llegan a estar en contradiccion con
el desarrollo de los derechos generales de la _

humanidad y con el derecho Internacional reco

(53)
nocido". ‘
(54) (55)
En el mismo sentido se manifiestan Kluber Heffter
(56) (57)

Pradier-Fodéré y Mérignhac entre otros,

Var{os autores admiten un derecho "tedrico o racional”, como

gula o modelo del derecho positivo, y exigen igualmente la licitud del

objeto bajo sancion de nulidad. Para Bonfils, este'derecho tedrico o ~-

racfonal” no es ya inmutable sino que varfa con el grado de civilizacion

alcanzado. "esta rama del derecho -observa- es restringida: sus _

preceptos tienen ante todo un caricter negativo. Ellos ordenan con _

(83)
(54

(55)

(56)

(57)

Blutschli, op, cit., pags. 238/240

Kluber, "Droit des gens moderne de L'Europe”, 2a. Ed,, _
Jr., Paris, Guillaumine et Cié,, 1874, pags. 1 y 206,
Heffter, "Derecho Internacional Pablico de Europa”, Trad,
Esp. de Ed., Jr., Madrid, Lib, de V, Sudrez, 1875, pags.
14/15 y 192,

Pradier Fodéré, "Traité de droit International Public”, ~-
Paris, Pedone-Lauriel, 1885, T, II, pags. 751/752

Mérignhac, "Traité de droit Public International”, Paris _
Lib, gen, de Dr. et de Jur., 1907, T, II, pag. 641,



(58)
con més frecuencia la abstencion que la accién”, Despagnet con-~

cibe la {licitud como "la oposicién con los principios reconocidos del
derecho internacional”, <) y Fauchille como "toda violacién del de-
recho internacional positivo, de las reglas de la moral universal, de
los derechos fundamentales de la humanidad, 0 Podests Costa ---
expresa: "En derecho privado la nulidad de los contratos que afec-
tan el orden pdblico o la moral emana de una disposiciénde la ley.,,,
En la vida internacional no exdstc ley positiva que asf lo determine; _
no obstante, un tribunal internacional podrfa declarar sin valor una _
estipulacion que fuese contrarfa al derecho o alamoral. (., . .) --
...81 la estipulacién,.. falta a la moral, la anulacion es también _
procedenta, puesto que tanto el derecho como la equidad estdn ence-
rrados dentro del cfrcuzglmas vasto de la moral y no pueden sus---

traerse a sus normas’,

En cuanto a los posibles objetos {lfcitos, el conjunto de los

(58) Bonfils, "Manuel de Droit International Public”, Paris, A.,
Rousseau, 1894, pags. 16/18,

(59) Despagnet, "Cours de droit international public", 2a. Ed.,
Paris, Lib, de la Doc, du Ric, gen, des lois et des arreéts,
1899, pag. 486.

(60) Fauchille, "Traité de Droit International Public", 8a. Ed.,
del Manuel de Bonfils, Paris, Rousseau S, Ci&, 1922, T.1,
la. Parte, pags. 22/24; y T. |, 3a, Parte, pags. 297/300,

(61) Podestd Costa, L.A., "Manual de Derecho Internacional
Pablico”, 7a, Ed., Buenos Aires, T,E.A., 1960, pag. 41,



autores antes cftados, da los siguientes ejemplos: convenciones que _
tuvieran por objeto fomentar o proteger la trata de esclavos y perso--
nas en general, o la piraterfa, o impedir el libre comercio, o procu
rar la conquista de un tercer estado, o la imposicion forzada de una _
religién determinada,

Por lo‘que respecta a la corriente jusnaturaligta de esa época,
encontramos que se apega a los lineamientos cldsicos. Travers ----
Twiss reconoce un derecho natural y neces.rio, al lado del poeldvo.(62)
Fiore, para quien los estados deben ordenar su conducta al respeto y
observancia de la ley natural, exige que el objeto del acuerdo sea mo-
ral, jurfdicay flsicamente posible, ya que lo contrario acarreard su _
nulldad.(63)

Ya en nuestro siglo, la mayorfa de los positivistas, rechazan
do las posiciones a priori jusnaturalistas, vuelven poco a poco ala _
concepcidn de un derecho necesario y superfor al voluntario, que pro-
curan extraer del propio derecho positivo-consuetudinario=o de la -~
nocién de orden poblico, Asf Diena exige la licitud del objeto concl-
biendo el acto {lfcito, no como contrario a la moral, sino al derecho

(64)
positivo bajo una de sus formastcostumbre, Como ejemplo de _

(62) Travers Twiss, "The Law of Nationas'', Oxford, Claven--
don press, 1892, pag. M6,

(63) Flore P,, "Tratado de Derecho Internacional Pablico”, 2a,
Ed, Esp. Trad. de la 3a. Ed., ITal., Madrid, Gongora -~
1894 T. 1, pags. 128/129, y 134., T.II, pag. 40.

(64) Diena G., "Derecho Internacional Publico”, Trad. Esp. de
la 4a, Ed., ITal, Barcelona, Bosch, 1946, pags. 414, y 423/
424,
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tal ilicitud toma el caso de una convencién para repartirse la alta mar
que irfa contra la norma del derecho consuetudinarfo, consagratoria de
la libertad de los mares,

De Igual forma, se manifiesta Anzilotd cuando sosiuene que --
"la cuestién del cardcter imperativo o dispositivo de la norma interna-
cfonal debe ser considerada con respecto a la creacidn de otras normas,
Desde este punto de vista la primera observacién que se presenta es que
los Estados son a} mismo tiempo los creadores de las normas y los _
sujetos de las obligaciones que esas normas imponen: los Estados que_
han eatablecido una norma dada pueden siempre acordar no observaria
y sustituirla por otra. En este sentido se podrfa decir que todas las _
normas internacionales son dispositivas”’. Pero mas adelante, refi--
riéndose al objeto, expresa: "...la voluntad no puede querer, ni una
cosa materialmente imposible (imposibilidad natural) nt una cosa pro-
hibida por el derecho (ilicitud o imposibilidad jurfdica, que comprende
igualmente el caso del acto inmoral, porque los preceptos de la ética
adquieren pertinencia jurfdica en la medida en que esos preceptos son
asumidos expresa o tAcitamente por el derecho)’ ®

Kaufmann también, acepta que en casos extremos en los cuales
una convencion cstuvléru en contradiccion con los principios super-le
gales de 1as "buenas costumbres”, un juez internaclonal podrfa re--

chazar la aplicacién de la Convencién, bajo Jos mismos supuestos en_

(65) Anzilott, D., Op. Cit, pags. 89, 340, 341, 356,



(66)
que podria hacerlo un juez nacional.

En este orden de ideas avanzan también, aunque timidamente, --
Rousseau y Cavaré. El primero partiendo de la base que “"no se podria
considerar como un elemento de la validez material del derecho conven
cional su conformidad con el derecho natural”, sefalando que “la exigen
cla de licitud (del objeto) no ocupa sino un lugar secundario en la teorfa
del derecho internacional”, y afismando que "a diferencia de 1o que ocu-
rre en el derecho interno, la nocién de un orden pablico limitando la au-
twnorfa de la voluntad estatal es casi Inexistente” con loque, pesea _
todo, parece concederle una existencia minima, concluye que “cierta-~-
mente, un tratado es nulo si su contenido contradice una regla positiva _
del derecho de gentes que ligue a wdas las partes contratantes. Pero _
aun asf el problema que se plantea es mis bien un problema de contra-
diccién de normas jurfdicas, sobre todo si dicha regla tiene un origen_
convencional"(.Gn Igualmente Cavaré exige que el objeto de los trata
dos sea lcito y posible: "La existencia de un derecho Internacional _
natural es perfectamente admisible”, pero agrega: “No hay normas _
jurfdicas fuera del derecho positivo”. En consecuencia el tratado no_

debe contradecir el derecho positivo, més de alll saca conclusiones _

(66) Kaufmann, "Regles générales du droit de la paix”", RDC, 1935,
T. IV, No. 54, pags. 518/519.

(67) Rousseau, Ch., "Principes generaux du droit international
Public”, Paris, Pedone, 1944, pegs. 340/341.



completamente apartadas del derecho positivo que é1 mismo pone en du-
da a continuacién, "En todo caso, el objeto no debe ser contrario a los
principios fundamentales del derecho internacional, al "derecho co--
man de la humanidad”, y la sancién correspondiente es la nulidad del _
tratado. Los ejemplos son los mismoa: la piraterfa, la esclavitud v
la conquista de un tercer Eatado.(68) En cambio, Sibert, se pronuncia
categbéricamente por un orden pdblico internacional de bases positivas:_
"Verdadera en derecho de gentes para la comunidad internacional como
lo es con respecto al derecho interno de cada pals, una noci6n surge, _
la de orden pdblico, es decir, un conjunto de reglas indispensables pa-
ra ¢! mantenimiento del orden y de la paz para todos. Ofreciendo un _
contenido variable segdn las necesidades del medio social y las épocas,
tales reglas son siempre -sin discucion posible- imperativas. Abso
lutas, no toleran disposiciones (nf situaciones) contrarias; la volun-
tad de las partes no puede dejarlas de lado ni suspender su efecto. ...
(. . .) Reconozcamos, pues, que el derecho positivo de los tratados_
y adn el de la costumbre... deben conformarse a los imperativos --
del orden piiblico mnemz;tional". Como consecuencia l6gica “'es ju-
ridicamente imposible el objeto de un tratado contrario a los princi-

pios fundamentales del derecho internacional. (. . .) Los tratados

(68)  Cavaré Louis, "Le droit international public positf”, 2a._
Ed., Ginebra, 1967, T, 1., pag. 102,
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que celebran los Estados entre 8, no pueden derogar esas reglas primor
diales”, ©

Dentro de este grupo de positivistas que parecen apartarse de la _
16gica de! voluntartamo absoluto, debemos incluir a Kelsen: "el poder_
del estado para concluir tratados segin el derecho internacional general
es, en principlo, {lmitado, Los Lstados son competentes para cele---
brar tratados sobre cualquier materia que deseen, pero el contenido del
tratado no debe estar en conflicto con una norma del derecho {nternacio
nal general que tenga el cardcter de jus cogens y no de jus dispositivum”,
Mas adelante agrega que los sostenedores del jus cogens no pueden pre
cisar las normas a las que atribuyen ese caricter, pero que probable--
mente un tratado cuyo objeto fuera la ocupacion de 14 alta mar, serfa _
declarado nulo por un tribunal internacional.(70)

En su libro "El Contrato y el Tratado”, se plantea la cuestion _
de la sigulente manera:

"¢ Puede decirse que el derecho Internaclonal general positivo_
limite el ambito de validez material del tratado internacional? O; en

otros términos: jtienen los tratados internacionales un objeto pro--

pio? Algunos autores afirman que las convenciones sobre un objeto _

{69)  Sibert Marcel, "Traité de droit international Public’, Parfs,
Dalloz, 1951, T.I, pags. 16/17; y T. I, pags. 212/213.

(70) Kelsen, Hans, Op. Cit, pags. 322/323 y 344,



inmoral o imposible quedan exclufdad del derecho imernacional, por-
que la exclusion corresponde a un principio general de derecho y los
principios generales del derecho valen tanto para el derecho Interna-
cional como para el derecho interno. Si hacemos una abstraccién de
esta restriccion del 4mbito de validez material de los tratados interna
clonales, tendremos que admitir que las normas del derecho internacio
nal. pueden referirse a cuslquier objeto. No existe en particular ningiin
objeto que- quede reservado a la reglamentacion del derecho interno, nf
ninguna competencia egtatal exclusiva, es decir, excluyeme del darecho
internacional. No hay, por consigulente, ningdn objeto propio de los --
tratados Imermclonnlea".o”

El problema del derecho imperativo no es el de saber sl los trata-
dos tienen un objeto propio sino el de saber si hay mormas de derecho
internacionslque pueden restringir la libertad de los Estados para con-
cluir tratados. El propio Kelsen se resuelve luego por la afirmativa-
cusndo afisde: '"La sutonomfa de la voluntad puede ser también restrin-
gids en la medida en que el ordenamiento jurfdico sustrae a la regla-
mentecion contractual determinados o(%:)toa, por lo cual log ‘ontratos
relstivos a dichos objetos son nulos”

También la doctrina soviética raconcce que el tratndo debe corres-
ponder a los principios fundamentales del derecho imermacional. Asf

Tunkin defiende un jus cogens basado en el voluntarismo:

—

(71) Kelsen, Hama, "HEl Contrato y el Tratado', México, Pub. de la
Esc. Nal. de Jur., 1943, psg. 64.

(72) Kelsen, Hans, Ibid., peg. 125.



"De la tésis que 'sostenemos, seg(n la cual las normas surgen de acuer
dos entre Estados, no debe deducirse la ausencia de reglas imperati--
vas en derecho internacional, (. . .) La necesidad de principios y nor
mas imperativas ha aparecido y se ha reforzado con la extensién de --
las relaciones internacionales,.. (, . .) Todos los principios funda--
mentales del deretho internacional generalmente reconocidos forman _
parte de ellas, (, ..) Asf, pues, encontramos en el derecho internacio
nal contemporédneo principios y normas de cardcter imperativo, forma
das sobre la base de acuerdos entre Estados que, de ahf en adelante, no
pueden concluir tratados regionales que excluyan esos principios y esas

(73)
normas en sus relaciones”,

Finalmente, en el afio de 1934 irrumpe en el terreno de la ju-~
risprudencia {nternacional la teorfa del derecho necesarlo o del objeto
fcito afn cuando fue simplemente una opinidn disidente y no un fallo --
de la Corte. En el caso Oscar Chinn, presentado ante la CPJl, y donde
se cuestionaba le validez de la Convencitn de Saint Germain de 1919 en
relacion con el acta General de Berlin de 1885, el juez Schilcking us6
los conceptos de jus cogens, “buenas costumbres” y “orden piblico _
internacional” por lo que desde entonces se ha citado la "opinién ---
Schiicking" como prueba de la existencia positiva de tales conceptos, _

He aquf la opinién: "Creo que el caso en que una convenci6n debe ser

(73;  Tunkin, "Droit International Public”, Paris, Pedone, 1965, ---
pag. 100,



considerada nula de pleno derecho no esta de ningtn modo aislado en _
el derecho internacional, El Pacto de la Sociedad de las Naciones en _
su conjunto, y particularmente su artfculo 20, en el que los miembros_
se comprometen a no contratar en el futuro obligaciones y acuerdos ~--
inter sé incompatibles con los términos del Pacto no tendrfa ningtn valor
si los tratados conclufdos en violacién de esa obligacién no fueran con-
siderados como sbsolutamente nulos de pleno derecho. Y no puedo ima
ginar que la Sociedad de las Naciones haya comenzado ya los trabajos _
de codificacidn del derecho internacional si hoy mismo no fuera posible
crear, en esta materia, un jus cogens con tal efecto que, cuando los _
Estados han convenido ciertas reglas jurfdicas y ae han comprometido_
igualmente a que esas reglas no puedan ser modificadas por algunos de
ellos solamente, todo acto efectuado en contravencion a este compromi
80 es nulp de pleno derecho (. . .) La preaéripcibn del articulo 38 _
del Estatutn, ., no puede querer decir que el juez debe aplicar conven-
ciones sablendo que no son validas.. Nunca, por ejemplo, la Corte --
aplicarfa una convencitn cuyo contenido fuera contrario a las buenas _
costumbres, (. . .) Es la {dea de orden pablico internaciunal la que,

a mi juicio, debe determinar la actitud del juez en un caso semejante.'fu)

Paralelamente a esta corriente Voluntarista nace el Neo-jusna

turalismo quien con nuevos fundamentos propugna la existencia de nor

(74)  Schiicking, CPJl, Serie A/B, No. 63, 149/150,



mas necesarias e inmutables cuyo valor y consecuentemente obligacidn,
reside en la bondad o justicia intrinsecas de su contenido, Dentrode _
esta corriente encontramos a Schelling, Mausbach, Cathreln. Plllet, _
Le fur, Yves de la Briere, etc. @)

Como es l6gico suponer, esta corriente admite la existencia
del "Jus Cogens" eh el campo internacional, Miaja de 1a Muela afirma
que: "El problema de la existencia de un jus Cogens Internacional se _
conecta ftimamente con la de una constitucién de la Comunidad Inter-
nacional, La construccién escalonada del ordenamiento internacional,
con unas normas supremas de cardcter constitucional en su base, se-
rfa imposible de conjugar con la posibilidad de que alguna de estas nor
mas fuese meramente dispositiva, este es, que sus destinatarios pudie
ran validamente dejarla sin aplicacién en su caso concreto, (. ..) En
vuelve una contradicci6n la asignacién a una misma norma fundamental,
es antijurfdica, no puede nunca derivar su validez de la norma supe--
rior que contradice. No se concibe una norma constitucional que vin-
cule a sus destinatarios s6lo para el caso de que no hayan pactado lo
contrario. Toda regla constitucional es de "Jus Coge(r;eg'. aunque en

tre éstas haya muchas que no sean constitucionales”.

(75)  Miaja de la Muela, A, Op. Cit, 2a, Parte.
Nussbaum, A,, "Historia del Derecho Internacional”’, Ma-
drid, Ed, Rev, de Der. Privado, 1949

(76) Miaja de la Muela, Np, Cit,, pags. 89/90.
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Delbez es, también un decldido partidario de las normas impera~
tivas, sean consuetudinarias -libertad de la alta mar- sean "dependien-
tes de la moral universal”, cuya violacién causa la flicitud del objcto.(77)

El italiano Salvioli, apegado a la "opinién Schucking”, reconoce_
que cuando el artfculo 38 del estatuto de la CIJ cita en primer término _
las convenciones internacionales, se refiere 86lo a normas de "carActer
dispositivo”, 'ya que cl tribunal no podrfa reconocer como fuentes, tra-
tados que fueran contrarios a las normas imperativas del derecho inter-
nacional. Ademis dice: "Una parte de la doctrina afirma que el dere-
cho internacinnal esta compuesto exclusivamente de reglas positivas, _

(. . .) El defecto de los positivistas no deriva del hecho que afirmen _ ;
que el derecho internacional esta constitufdo por reglas positivas, pues
es innegabie, sino del hecho que lo pretenden formando s(;lnmente, en

su totalidad, sin excepcién, por esas reglas posmvas".(n) Quadri, _
apegado a su concepci6n jerdrquica del orden normativo internacional

proyectada mediante el orden pablico internacional, llega a conclusio- :
nes- semejantes: S esto es verdad, nada impide hablar de un "orden
Pdblico Internacional” en el sentido del derecho internacional pablicn,
es decir de un conjunto de reglas obligatorias (Jus Cogens) que elimi--

nan toda regla contraria, sea de origen consuetudinario, sea de orf--

gen convencional, (. . .) Un tratado no puede derogar los principios

(77)  Delbez, "Les principes generaux du droit international public”,
Paris, 3a. Ed., Lib, Gen. de Dr, etde Jur,, 1964, pags, --
317/318

(78)  Salvioli, "Les regles générales de la paix’, RDC, 1933, IV, No,
46, pags. 5/6, 14, 26/27., -




que hacen a estos valores supremos y que son de orden pablico {nterna--
(79) '
clonal; un tratado no puede tener cualquier objeto’ En el mismo
(80) B
orden de ideas se expresan Balladore Pallieri y Ménaco "para quien

el derecho internacional no es de formacién exclusivamente voluntaria"(su

De enorme importancia para el tema que nos ocupa, =s la opinisn
de los internacionalistas britanicos Nppenheim, Lauterpacht, Mcnairy _
Brierly . Para Oppenheim “es una norma consuctudinariamente reconoci

da del derecho de gentes que las obligaciones inmorales no pueden ser el

objeto de un tratado Internacional” y afiade que "debe, sin embargo, te--

nerse en cuenta que la cuesti6én de lo que es Inmoral es con frecuencia _
controvertida. Una obligacién considerada Inmoral por algunos estados_
puede no necesariamente parecer inmoral a las partes oonu-atantes'.'(BZ)
Dentro de este mismo orden de ideas Lord Mcnair afirma: "En
cada comunidad civilizada hay ciertas normas jurfdicas y clertos prin--
cipios de moral que la ley no permite ignorar a los individuos o modi-~
ficarlos mediante sus acuerdos”, y "'La sociedad de los estados,... no

"

es excepelén, ..  Ental calidad pone a:

(79)  Quadri, "Cours General de Droit International Public” RDC, -
1961, III, No. U3, pags. 335/337.

(80)  Balladore-Pallierl, "Diritto Internazionale Publico”, Milan, 7a,
Ed., Gluffrg, 1956, pag. 282,

(81)  Mé6naco, "Manuale de Diritto Internazionale Publico e Privato”,
Turin, Un, Tipogr. Edit, Torinese, 1949, pags. 47 y 291/292,

(82) Oppenheim, Jp,, Cit., T, 1., pags. 893, 896/897.
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a)  Ciertas normas de derecho consuctudinario
“més ficiles de ejemplificar que de definir"
como la represion de la piraterfa o el trato
humanitario a los prisioneros de guerra;

"b)  Alguna norma del derecho Convencional Ge-
neral como la declaracién de Parfs de 1956,
_Las Convenciones de la Haya de 1899 y 1507
El Pacto Briand-Kellog. Por lo tanto, cual-
quier tratado que tuviera por objeto imponer
una decisién mediante el empleo de la fuerza
serfa iliclto y, consecuentemente, nulo, ?

c¢) LaCartadela O.N.U,

d)  Las obligaciones impuestas por otros trata- -

(83)
dos, "

Por su parte Brierly , -aun cuando no toct el tema en sus dos _ \
proyectos sobre el derecho de los tratados en los afos de 1950 y 1951-,
se lamenta, en 1936, de la inexistencia de un Jus Cogens internacional,
pero sostiene, de legeferenda, que debe existir. "Se podrfa, sin em-
bargo, encarar un desarrollo del derecho relativo a los tratados que,
sl se dlera en la realidad, aliviarfa considerablemente los males de _

las obligaciones opresivas debidas a los tratados... Consistirfaen _

(83) Mcnair, Np., Cit., pags. 213 y ss.
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una Hmitacién de-la libertad que pnseen hoy dfa los estados con respecto
al contenido de sus tratados. Todn sistema de derecho estatal un poco_
desarrollado aplica a los contratos entre individuos el principio de orden
pablico... y rechaza la validez jurfdica a los contratos que violan ese _
principio,.. ningdn desarrnllo de ese tipo ha sidn adn posible en dere-
cho internacional y no parece probable en un porvenir proximo™, ®0

En cambio Lauterpacht desde el afio de 1937 viene afirmando que
"existen reglas de derechn general consuetudinario que los tratados no _
pueden cambiar. No pueden vAlidamente estipular obligaciones contra-
rias a la moral,.."” Estima ademas que hay una posicién doctrinaria _
al respecto cuyo sentido es muy clarn: "tomada al ple de la letra ella _
concluye pura y simplemente por reintroducir el derecho natural enel_
derecho internacional’, Sin embargo se muestra cauteloso al afirmar
que, "desde el punto de vista prictico, en tanto que no existe un drgano
con jurisdiccién obligatoria para sentenciar sobre la moralidad o Inmo-
ralidad de las obligaciones de un tratado, la pretendida nulidad de los _
tratadns inmorales es una Invitacién constante a los violadores del dere
cho para deshacerse unilateralmente de una obligacion que les es torba?SS)

®niendn como base estas ideas, en un primer informe cndificé_

de esta manera la cuesti6n: "Un tratado, o cualquiera de sus provisio

(84)  Brierly, "Régles générales du droit de la pix”, RDC., 1936, _
IV, No. 58, pags. 218/219. '

(85)  Lauterpacht, "Régles générales du droit de la paix”, RDC, 1937,
IV, No, 62, pags. 153/156 y 306/307,
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nes, es nulo si su cumplimiento importa un acto {lfcito segan el derechn
internacional y 8i asf es declarado por la éone Internacional de Justi--
cia",, B |

No obstante la poderosa corriente de opinién favorable hacia _
el Jus Cngens que provocaron los trabajos de la CD!I y que m4s adelante
analizaremos, existen grandes juristas que estén lejos de aceptarlo, _
Tal es el caso de Schwarzenberger quien en una primera etapa de su --
pensamiento, no negaba -sin afirmarlo tampoco- la posibilidad de la _
existencia de un Jus Cogens ni su identidad con un orden pablico inter-
nacional: “Parecerfa que cualquiera sea la medida de Jus Cogens que _
pueda existir a nivel de 1a sociedad internacional inorginica, esta con-
finada a marcos muy estrechos”. St clertas reglas pueden ser sefia~
ladas como slendo jus cogens, y no jus dispositivum, ellas formarfan
un verdadero orden pdblico Internacional” .(87)

Sin embargo al examinar mas tarde el derecho internacional _
contemporéineo llegs a la conclusidn de que "el derecho internacional
a nfvel de la socledad internacional inorganica (derecho consuetudina~
rio) no conoce ningdn jus cogens”, "dada la ausencia de un centro de

goblerno con fuerza ffsica irresistible y tribunales con jurisdiccién _

(86) Yearbook I.L.C., 1953, T. II, 93, 154,

(87)  Schwarzenberger, G,, "The Fundamental Principles of Interna-
tional Law"”, RDC, 1955, T. I., No. 87, pags. 286/288,



compulsiva que fm'mulen reglas semejantes a las del orden pablico a
nivel nacional".\v ’ Y afiade: "En la sociedad internacional organiza-
da (derecho contractual) los principlos de las Naciones Unidas y formas
cnrrespondientes de jus cogens en otras instituclones internacionales
presentan tentativas de creacidn de reglas consensuales de nrden pdbli-
co internacional, Sin embargo, tales esfuerzos son demasiado preca--
rios, como en los Naclones Unidas, o demasiado limitados ratione per-
sonae o ratione materiae como en los organismos especializados de las
Naciones Unidas o en las comunidades supranacinnales europeas, para
constituir mis que causi-6rdenes lnternacionales".(sg)

Prosigue Schwarzenberger: "En un sistema de polftica de poder,
disfrazada, la Progresividad aparente puede ser rdpidamente puesta_
al servicio de Intereses parciales ocultos. En éste caso particular, la
belleza de una férmula general de jus cogens {nternacional -a diferen-
cia de una més especffica~ es que defa a tndo el mundo absolutamente
libre para argumentar a favor o en contra del carécter de jus cogens _
de cualquier norma particular del derecho internacional, (., .) final
mente como muchos miembrns de las Naclones Unidas tlenden a evitar
la judicatura internacional tanto como les sea posible, la invocaci6n _

unilaieral del jus cogens como justificacién de no cumplimiento de un

(88) Schwarzenberger, G., “International Jus Cogens", Texas Law
. Review", Marzo 1965,

(89)  Schwarzenberger, G., Ibid,, pags. 138/139.



tratadn gravoso es una nueva forma de restringir el drea de las normas
que gobiernan el principio del consentimfento™. ¢

En el mismo sentido se manifiesta R. Y. Jennings.(gl)

Sin embargo, quien va m4s lejos en su categérica negacién es _
Guggenheim, quien en 1952 decfa: "Las reglas convencinnales de dere-
cho internacional pablico no tienen cardcter imperativo. Elderecho --
internacional admite, en consecuencia, que un trataén puede tener cual~
quier contenido, sin limitaciones ni restricciones de ninguna especie y_
que toda materia puede ser objeto de un tratado. No existe ninguna norma
que prohfba la conclusifn de convenciones cuyo contenido serfa contrario
a las buenas costumbres, o que prevéan sanciones aobre el particular, _
£s, pues, errémeo que pueda estimar la validez de una convencién se-~
gin el criterio de su moralidad. Serfa admitir implicitamente que exie~
te un orden pablico internacional que limita la autonom{a de los sujetos _
en la creacisn y la aplicacién de las reglas de derecho internacional,

La apreciacidn de la moralidad de un tratado conduce facilmente a la ---
reintroduccisn de loa principios del derecho natural en el derecho de --
gentes".(gz) En su tratado de derechn internacinnal pablico, afirma:

“No existe ninguna norma que prohiba y haga pasible de sancinnes la

(90) Schwarzenberger, G., Ibfd., pags. 139

(91)  Jernings, R.Y., "Général course on principles of international”
law”, RDC, 1967, I, pag. 564,

(92) | Guggenheim, P., "Principes du droit international public”, RDC, '
1952, 1, No. 80, pag. 74.



conclusién de convencinnes cuyo contenido sélo fuera contrarin a clertas
concepciones de derecho natural”, Atendiéndnse a un rigido crltérin -
positivista, prosigue: "Es, pues, erréneo pretender que 8e puede aptg
clar la validez de una Convencifn segin criterios extc':rnozs al nxden in--
ternacinnal positivo.... Ahora bien, el tratado nn obtiene su validez del
hecho de que cnincida més o menos perfectamente con un ideal desprovis
to de fuerza de aplicacién efectiva sino de su confarmidad con los prin--
cipins legislativos que rigen el procedimiento de su creacién., Sin em-
bargo, se pretende que ¢! propio derecho internacional positivo contie-
ne algunas normas que no pueden ser modificadas sino por una nueva nor
ma de derecho internacional gencral que se refiera al mismo objetn, _
Y en plena critica al proyecto de la CDI, afiade: "ciertos proyectos de _
codificacidn y algunns autores estiman en efecto que en tales casos se _
trata de jus cngens. En consecuencia, ninguna derogacién estarfa per-
mitida, y serfa solamente por una nueva norma de derechn internacio--
nal general que la sedicente regla imperativa podrfa ser modificada,

(. . .) La principal dificultad proviene del hecho de que el derechn in-
ternacional contemporinen no contiene reglas generales que produzcan_
de pligg)derechn la nulidad de ciertas rnrmas convencionales opues--

tas .

Estas criticas, principalmente las de Schwarzenberger provo-

(93)  Guggenheim, P,, "Tralté de droft International Public”, 2a. _
Ed., 1967, T. 1, pags. 127/128 y 129, nota 2,
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caron una enérgica defensa de Verdross, quien por clerto es unn de los
que m4s ha ablertn caminn en la cuestidn, Efectivamente desde el afio
de 1929 y posteriormente en 1937, afirmaba categdricamente que si bfen
“en principio dos estadns pueden acordar entre sf una regulacién que
#e aparte del derecho internacional coman en la medida en que no afecte
los derechos de terceros estadns, hay también otras normas que ni al-
gunos estados particulares pueden inter Qe alterar" (Los principios del
artfculs 20, de la carta de la O,N,U,, asf como lns tratados inmorales,
para favorecer las tratas de seres humanos). | "De ahf que ante cada _
norma sea preciso averiguar si por su sentido es dispositiva (jus dispo-
sitivum) o taxativa (jus cogens)".(%)

Por lo que respecta a los tratados, "es exigencia esencicl de su
validez una causa Mcita, Si en principio los estados son libres de con-
certar tratados con otros estados sobre cualquier objeto, tales acuer--
dos, sin embargo, han de atenerse a los principios del derecho interna
cional com@n, y segtn éste, un tratado carece de fuerza obligatoria _
por su contenido si se opone una norma del derecho internacional posi-
tivo o si es naturalmente imposible o estd moralmente prohibido. (...)
Sélo podrfa dejar de lado los limites necesarins del contenido de los --
tratados quien olvidara que el derecho internacional, como todo dere-

cho, no puede tener otro objeto que una convivencia racional y honesta

(94) Verdross A,, "p., Cit,, pags. 80/8l.
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(95)
de sus miembros”, En un trabajo posterior, publicado en 1966, ---

Verdross sefiala tres grupns de normas:

1) Todos los tratados que afectan derechos de ter
ceros estados parecen contrarios al Jus Cogens
Asimismo un tratado que impida a un Estado_
cumplir sus deberes internaclonales, pues --
aunque los Estados pueden renunciar a sus de
rechos, no podrfan hacerlo hasta el punto de
no poder. cumplir sus obligaclones internacio-
nales mfnimas (mantener el orden, proteger _
a los extranjeros); '

2)  Todas las normas del derecho internacional _
general que responden a propssitos humani-
tarins, creadas, no en interés de los Esta-
dos individuales, sino de la humanidad en _
su conjunto (tratados que prohiben la trata_
de personas, o protegen a los prisioneros
de guerra). Adn sl estas convenciones no_
fueran ratificadas por clertos Estados, los
principios que las anima tienen caricter de

jus cogens recogidos por la Carta y acti--

(95) Verdross, A., Ibrd., pags. H6/117,



vldad ulterior de ia O.N,U.:
3) Un tercer grupo ha sido imtroducido por
la Carta y se refiere al uso de la fuerza
(art. 2, pars. 3, 4, 5, y art. 51)
A rafz de la polémica Verdross-Schwarzenberger y principalmente
desde el afio de 1966 en que en el Informe de la CDI se incluyd el tex-
to definitivo del proyecto de la Convencion de Viena, el tema "jus cogens”
ha adqulrido gran actualidad. Se han dado estudlos, especlales de - --
(97) (98) (99) (100) (101)
Virally, Suy, Rusenfeld, Scheuner, Schwelb, la con

(102) (103) (104)
ferencia de Lagonissi, Sevenson, Sinclair,

a——

(96) Verdross,A., 'fus despositivum md Jus Cogens in {nternacional
Law", AJIL, Vol. 60, No. 1, 1966,

97) Virally, M., "Reflexions sur le "Jus Cogens’, Annualre Fran -
cals du droit internacional, 1966,

(98) Suy. "The Concept of Jus Cogens In Public International Law in -
Conference of international law’,, Lagonissi, I, The Concept of
"Jus Cogens” in international law, Cancgie Endowment, Ginebra

1966. _

(99) Rusenteld, S., AJIL, Vol. 60, No. 3, 1966.

(100) Scheuner, U., "Conflict of Treaty Provision Whit a Peremptory
norm of General International Law and {ts Consequences”, ZAORV
Vol. 27, No. 3, Octubre 1967, pags. 520/531.

(101) Schwelb, 'Somo aspects of international jus cogens as formulated
by the ILC", AJIL, Vol. 61, No. 4, 1967.

(102) Lagonisst, N, 'The Concept of "Jus Cogens” tn {nternational Law",
Carnegie Endowment, Ginebra 1967.

(103) Stevenson, J.R., AJI., Vol. 64, No. 1, 1970, pag. 161 y ss.

(104) Sinclafr, 1.M.,""Viena Conference on the law of treat{es" The In~
‘ ternational and comparative law quarterly, Vol.17,part.l, 1970,
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(105) _
Barberis, y ntrn8 que estan inclufdes en la biblingraffa de este es-

ndio, trabajns que prafundizan y desarrnllan el concepto aunque con al-
cances e interpretacinnes nn coincidentes,

Por todo 1o expuesto nn compartimng la opinisn de Scheuner quien
afirma que "hacia 1920 tndas las nnrimas del derechn internacinnal gene-
ral eran consideradas jus dispositivum, Ninguna limitactdn a la sobera--
nfa de lns estados se hacla con respectn al contenidn de los tratadns, La
idea de que la voluntad de un estadn puede ser limitada pnr normas funda-
mentales del derechn internaclnnal aparecid por primera vez en 21 perfn-
dn pnsterinr a 1920, , ."(106) Creemos haber demnstradn que tal idea, aun
que nn siempre claramente pensada ni expresada, nn desaparecié nunca;
aunque es Inegable que se revigoriza después de la primera guerra mun-
dial, que marca tamblén la primera gran crisis del positivisma volunta--
rista y de tadn el derecho internacinnal eonstrufdn en su tornn, Por In_
que respecta a la dnctrina actual, desde un punto de vista tesricn, es ine
gable que su gran maynrfa recnnnce plenamente la existencia de nnrmas
imperativas,

En el campn del derechn pnsitiva, hay que snpesar en tnda su --
profundidad y significade la distancia ablsmal que media entre las famo-

sas ideas contenidas en la sentencia del Casn Lotus y la frase de la -=--

npinién cnongultiva sobre reservas a la Convencifn sobre genncidio, Efec

(105) Barberis, ], A,, "La liberté de traites des etats et de "jus cogens",
ZANRY, abril 1970,

(106)  Scheuner, U., "p., Cii,, pags. 520/521.



tivamente, en el afio de 1927 se afirmé en el Caso Intus que: "el dere-- -
cho internacinnal rige relaciones entre estados independientes, Las nnr
mas jurfdicas obligatnrias para lns estadns emanan por consfguiente de
su libre voluntad propia tal conmn es expresada en ennvencinnes n en ---
usns géneralmente aceptadns cnmn expresisn de principins de derechn y
establecidos para regular las relaciones. entre esas comunidades indepen
dientes coexistentes o con miras al Ingre de abjetivns comunes, Por ---
consiguiente, las restriccinnes a la independencia de Ins estadns nn se _
presumen";(lm) en cambin, en el afio de 1951 se hizn célebre la frase _
siguiente, emitida en la ya mencionada convencién sobre genocldin: "Las
principins bésicns de la convencidn snn principins reconncidns por las
naciones civilizadas cnmo obligatnrins para los estados, atn fuera de tnda
obligacién convencinnal”. (108)

Todas estas ideas aunadas a las de Ins principiales internacinna--
listas influveron decisivamente en la CDI a través de Ins relatores encar-
gadns de lns proyectos de cdificacién del derechn de lng tratadns, El _
primero de lns relatores que incluys el jus cogens en su proyecto, fue ---
Lauterpacht, quien se basé en el recanncimientn de un jus cogens de base

cnnsuetudinaria, sin caer en el derecho natural, y en la necesidad de uny

instancia que juzgue snbre el pretendido carécter ilicito de un acto, El

(107) C.P.J.L, Ser, A,, No. 10, pag. 18,
(08) R.E.C., 5], pag. 23,
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art. 15 de su proyecto decfa:

""Un tratadn, o cualquiera de sus provisiones, _

es nulo 8i au cumplimiento importa un acto 111‘91

to segln el derechn Internacinnal y sf asf es de

claradn por la corte internacional de justicia"<mg)

En sus comentaring expresa: "un tratado nn es nulo por causa _
de {licitud fundamentdndnse en que procure afectar el derechs de un ter
cer estadn 8in su consentimlentn, "(, . .) La verdadera razén por la
cual snn nulos estos tratadns es que tienen por nbjeto un acto que es --
ilfcito segtn el derechn Internacinnal consuetudinarin”, Dns parrafos_
més adelante afirma: "resultarfa asf que la demonstracién de la ilicitud
del nbjetn del tratado y de la nulidad de éste por tal causa no es su in--
conformidad con el derechn internacinnal consuetudinarin puro y simple,
8inn la inconformidad con aquellos principios supremns de derecho inter
nacional que pueden ser considerados comn principins de orden pablico_
internacional, Esos principios no han cristalizadn necesarlamente en_ é
una norma de derechn claramente aceptada como la prohibictén de la -~ !
piraterfa o de la guerra de agresisn,

Ellos pueden ser expresisn de reglas de moral internacinnal --
tan nbligatarias (cogent) que un tribunal internacinnal las considerarfa

como formando parte de aquellns principins del derechn generalmente

(109) Yearbaok, I.L.C., 1953, 1lI, pags. 93, 154,
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recnnncidns por las nacinnes civilizadas que la Corte Internacinnal de _

Justicia estd obligada a aplicar en virtud del artfculn 39 (3 ) de su Esta-

11

utn -,

En el pdrrafn siguiente encontramns en una frase sintetizadn el

pensamienta anterinr ' La nulidad de las acuerdns contractuales cuyo --

(110)

nbjetn es {ifcitn, es un principin general de derechn”,

Aypegindnse a ésta linea de Ideas, Fitzmaurice, sucesor de --

Lauterpacht en la relatarfa, afirma:

del nbjetn, cnn cita de las buenas crstumbres y el nrden piblicn interna-
(111)

"Artfculn 16

El art, 17 amplfa la cuestlsn, y el 20 se refierc a la moralidad _

L R R I I N I R I I N A S S SRR IR IR Y

Es esenclal para la validez de un tratadn que _
éste sea confrrme n no cnntravenga a Ing prin--
cipins y reglas del derechn internacinnal que
competen al jus cngens, o que su ejecucisn no
dé lugar a una Infracclén a dichns principing n

reglas”,

cirnal: En caso cantrarin, ¢l tratads "nn es susceptible de ejecucién.

WALDNCK va mas alla y d4 una definiciAn en estns términns:

"artfculn 1 (definicinnes)

3.

L R R R A I I I N A S N I I IR A Y

(c) Jus Cogens significa una nnrma imperativa

(110)
(1

Ibfd, pags. 154/155,

Annuaire. C.D. L. 1958, 1l. pags. 27/28, v comentarins respec-



de derecho internacional general de la que
no 8e permite derogacifn alguna excepto _
por una causa especificamente aprabada -~
por el derechn internacional general, y --
que puede ser mndificada o anulada salo
por una norma sobreviniente de derechn _
internacional general'. 2

Por lo que afirma en el artfculs 13

"1, Un tratado es contrarin al derecho intena-~
clonal y nulo sf su objeto o su ejecucién im
plican la violacién de una regla general o _
principin del derecho internaail.%r;al que ten-

gan cardcter de jus Cogens",

Y en el artfculo 21:

1
R I IS N I R N A N L R N IR

4.  Cualgquier parte podri nvncar la termina-
cién del tratadn sf, después de su entrada
en vignr, el establecimientn de una nueva
norma de derechn internacinnal que tuvie

ra carficter de Jus Cogens hubiera conver-

(112) = Yearbook, I.L.C., 1963, II, pag. 39.
(113) IbM., pag. 52,
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tido. en ilfcitn el cumplimiento del tratado se-
gan el derechn internacional”, e
La CDI discutif estns textns que mereciernn apnyn general ddndn-
les la siguiente forma:
"Art, 37.
Ser nuln tndn tratadn que fuere incompatible
con una narma imperativa de derecho inter--
naclnnal general que nn admitlere excepcidn _
alguna y que 86lo pudiere ser mndificada por
una nueva norma de derechn internacional ge-
neral que tuviere el mismn caricter”,
“Art, 45,
1. Un tratadn se hara nuln y quedari extinguido
cuandn se estableciere una nueva nsrma im-
perativa de derecho internacinnal general _
cnmn la indicada en el artfculo 37 y el trata
do fuere incompatble con esa norma", e
Estns artfculos fuernn puestns a la consideracién de lns estadns _

quienes directamente n a través de sus delegadns en la VI Comisién de la

Asamblea General (XV1II Perfndn, 1963), hiciernn varias nbservaciones _

(14) Ibfd., pag. 78.
(15) Yearbook, ILC, 1963, II, pags, 198 y 2ll,
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que Waldnck estudis y que se pueden agrupar de la siguiente manera:

a)

b)

c)

d)

$Ala dne, Luxemburgn y Turquia hicieron serins reparns a
la nncldn de Jus Cagens o por ln menns a su inclusian en el
proyectn sin un mecanismn jurisdicclonal efectivo para _
establecerln y resnlver controversias urgentes, Francia _
y Gran Bretafia nn hicleran reparns, pero la Gitima nbscr-
vé también la nece;sidad de una jurisdicctan independiente,
En particular Argelia, Brasil, Checnslovaquia, Ecuadnr, _
Estadas Unidns, Filipinas, Ghana, Guatemala, Hungrfa,
Italia, Paises Bajos, Panam4, Rep. Arabe Unida, Siria, _
Uruguay, Venezuela y Yugoeslavia, apoyarnn calurosamen
te la Inclusian,

Italia express que comn resultado de la evolucién del de--
recho internacional desde la creacidn de las Naciones Uni-
das, la ideade un derecho internacinnal exclusivamente _
contractual no podfs subsistir., La Rep. Arabe Unida, que
el reconncimientn de la nocifn de Jus Cogens sefialaba la
transici6n del derecho Internacinnal clisico al modernn _
derecho de las Naciones Unidas. Yugoeslavia In conside-
rd "un importante paso en el desarrollo progresivo del de
rechn internacional”.

Irak, Tailandia y Uruguay hicieron natar que se estahle~~

cfa un nuevo escalén en la jerarqufa de las normas jurfdi
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cag, Rep. Arabe Unida, Ucrania y Uruguay se refiriernn
concretamente al art, 103 de la Carta comn una nnrma for
mal de Jus Cogens,

e)  Argelia expresa que sobre la base de las nnrmas impera-
tivas desarrolladas en las Naciones Unidas, la Organizacién
de la Unidad Africana” procurarfa la anulacidn de log ----
acuerdns existentes entre Estados racistas y ¢olonialistas _
del Africa Meridianal”, Ucrania se refirid a lns tratardns _
incnmpatibles eon la resolucién 1514 (XV) sobre cnncesitn_
de independencia a los pafses coloniales, y la URSS a los _
tratados "leoninns' entre nuevns estadns y antiguas poten-
clas cnlnniales,

f) Estadne Unidns y Uruguay se pronunciaron categnricamente
por la irretrnactividad de la dlsposlclr‘m‘mm

En base a estos comentarins, en 1966, se elabors el texto defini-

tivo del proyecto tal como aparece en el informe de la CDL:

"Art, 50,

Es nuls tndn tratadn que esté en npnsicidén con
una norma imperativa de derecho internacin--
nal general que no admita acuerdn en cnntrario

y que 8éln pueda ser modificada por una norma

(116)  Yearbook, ILC, 1966, II, pags. 20/22.



ulterinr de derechn internacinnal general
que tenga ¢l misma cardcrer”,

"Art, 61,

S{ se ha establecido una nueva norma im-
perativa de derecho internacinnal general
de la misma naturaleza que la indicada en
el artfculo 0, todn tratado existente que_
este en npnsicif.s’n cnn esa nnrma serf nuln
y terminar4. )

En sus comentarios, la CDI recnnnce que el enunciado de las _
anteriores disprsiciones "no estd exento de dificultades, ya que no hay
ningdn criterio sencillo para identificar una norma general de derechn _
internacinnal que tenga el caricter de Jus Cogens” y "que la mayorfa ~-
de las n5rmas generales de derecho internacinnal nn tienen ese carfc-
ter y Ins Es{adns pueden prescindir de ellas en sus tratados'; ademéas
explica las razones que la han llevado a la inclusién de estas dispnsiciones:
"la opinién de que, en definitiva, nn hay ninguna norma de derecho inter
nacinnal de la cual nn puedan prescindir a su arbitrio los estados ensus
acuerdns, resulta cada vez més diffcil de snstener, aunque algunns ju--
ristas nieguen la existencia de nnrmas de Jus Cogens en derechy interna-
cinnal porque, a su juicin, hasta las nnrmas mds generales distan adn _

de ser universales, (, ., .).

(117)  Annuarin, CDl, 1966, 1, par.la.



rar oird pance, QuUigue aigunos gODICTNGS an CAproesau Jdudads

sobre la conventencia del presente artfculo, .. sdlo un gobierno discute

la existencia de normas de Jus Cogens en el Derecho Internacional Con

tempordneo. Por ello, la comisidn llegd a la conclusidn de que en la -

codificacién del derecho de los tratados debla partir de que existen cier

tas normas de las cuales los estados no pueden exceptuarse en modo al

guno por arreglos convenclonales y que sélo pueden ser modificados por

(118)
otra norma del mismo carfcter"” |
En cuanto sl contenido de los anteriores artfcules, "La comisi6n

esfimé conveniente establecer en términos generales que un tratado es

nuto sl es incompatible con una norma de Jus Cogens y dejar que el con

tenido de esta norma se forme en la prictica de los estados y la jurispru
(119) -

dencia de los tribunales internacionales”. Entre los ejemplos que - -

se habfan sugerido figuraron: "a) un tratado relativo a un caso de ugo i-

legltimo de la fuerza con violacién de los principios de la carta; b) un

tratado relativo a la ¢jecucldn de cualquier otro acto delictivo en derecho

internacional, y c) un tratsdo destinado a reallzar o tolerar actos tales

como lé trata de ésclavoa. la piraterfa (3;2%!) gonocidio, en cuya represidn

todo estado estd obligado a cooperar”. Sin embargo la Comisién se

pronuncié en contra de la inclusién de cualquier ejemplo, tanto para no -

- m——

(118)  Informe CDI, AsambleaGeneral, Documentos Oficlales: XXT ---
Perfodo de Sesiones, Suplemento No. 9, (A/6309/Rev. 1), Pag-
80. ,

{119)  Yearbook M.C, 1963, Ses. 683, Pir. 35.

(120} Informe CDI, Op., Cit., pag. 81



caer en una interrretacidsn de "expressin unius exclusin alterius”, camn
por la confesada dificultad de establecer una enumeracisn de nnrmas de_
este tipn.

De cualquier manera queda bien clarn en ¢l pensamientn de la _
cnmisidn que el Jus Cogens de su artfcula 50 -base del 53 definitiva- an
es un derechn imperativa inmutable de cohntenidn jusnaturalista, sinn un
derechn pnsitivn, definidn fr.rmalmente por el métadn de produccisn de _
la nntma y no por el contenido de ¢ésta: ... Serfa indudablemente ----
errdnen cnnsiderar ni siquiera las normas de Jus Cagens coma {nmuta--
bles y nn mndificables en In futuro con arregln a las situaciones, (, , .)
El artfculn define, por tantn, la nnrma de Jus Cagens cnmn norma im--
perativa de derechn internacinnal general que nn admita excepcipn algu-
na y que 85ln pueda ser modificada por una norma ulterior de derechn
internacinnal general que tenga el mismn carécter ".(121) Y Waldnck,
cama consultrr de la ComisiAn Plenaria de la Conferencia de Viena, se
fiald que la CDI ha planteadn la cuestisn del Jus Cngens situindnse mu-
chs mis en el plann del derechn pnsitiva que en el del derechn natu--
ral‘(ln)

Otra caracterfstica impnrtante en el chntenidn de la norma pro-

puesta, es la irretrnactividad, “El artculo se refiere a las hipatesis

en que un tratadn es nuln en el maments de su celebracidn por el hecho

(121) 1bid., pag. 81

(122) Cnnferencia, 1, DN; Documentos Nficiales, Nueva Ynrk, 1969,
(A/Cnnf, 39/11), pag. 362.
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de que sus dlspns'icinncs eStAn en pugna cnn una nnrma ya existente de _
Jus Cagens”. En el artfculn 61 -64 deflnitivo—,. "Las palabras serd nuls
y terminard expresan eon tnda claridad que la aparicidn de una nueva nor
ma de Jus Cngens nn tiene efectns retroactivng snbre la validez del trata-
dn. La nulidad se praduce Gnicamente a parFir del mamentn en que se --
establece la nueva nnrma de Jus ngens"'(l%)

Cnn la redacciAn antes sefialada, 1ns articulns referentes al jus
Chgens pasaron al proyectn definitivn, aprobadn en 1966, y que fue base
para la Conferencia de Viena snbre el derechn de 108 tratadns, Esta --
reunifdn redujn sus Arganng al maxima de simplicidad: La prnpia confe
rencia trabajs comn Comisisn Plenaria (art. 47 del reglamentn); nn hu
bo divisién en cnmisinnes; un comité de redacclén compuestn por 15
estadns (art. 48 del reglamentn) llevA a cabn la 4rdua tarea de revisar
en detalle y conrdinar todas lns textns, La comisisn Plenaria aprobd
-0 rechazd- lns artfculns del Proyecto bdsicn, comn también las 400_
enmliendas n adicinnes que fuernn presentadas, A medida que Ing ----
artfculns y las enmiendas eran aprobadns -muchas veces sin ser snme
tidns a voto~ pasaban al Camité de Redaccldn; éste revisaba el textn
-en ncasinnes ln reelabnraba- vy ln remitfa de nuevn a la Comisién --
Plenaria que ln aprnbaba por maynrfa simple (art. 51 del reglamentn),

Sancisnadn trdn el proyects con sus enmiendas y adiclones, El Comi-

(123) Infnrme CDI, np., Cit,, pags. 81, 94,
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té de Redaccidn pracedis a una revisian Integra de lns artfculns antes
snmetidns al Plenn de la Conferencia, el cual Ins aprababa ~n rechaza-
ba- pnr maynria de dns terceras partes (art, 36 del reglamentn), El
plenn considerA también prnpuestas adicinnales y enmiendas que le
fueran snmetidas directamente, y que, en casn de aprnbacian, eran _
remitidas al Camité de Redaccidn, que las devnlvia al plenn revisadas
y cnnonrdadas, para ser aprobadas definitivamente. El Chmité de
Redaccidn elabnra el Predmbulsy y -cnn la colabaracién de la Secreta-
rfa- el Acta Final, Este cuerpy trabajs, en general, snbre la base _
del ennsensn de sus miembros, recurriendn excepcinnalmente a la -~~
vntacian,

Durante el primer perindn de la Conferencia de Viena, enla _
Cnamisiasn Plenaria, el art, 50 del proyectn se discutié en las sesinnes
52, 53, 54, S5y 56.(124) En el curso de lns debates diernn su apryn _
mé&s n menns ablertn al artfculn:  El blaque Sacialista en Plenn, incluf-
da Cuba, Italia, Espafia y Suecla; Meéxicn, Uruguay, Bolivia, Brasil y
Ecuadnr; 16 palses Afrnasisticns, inclufdns Irak, Rep. Arabe Unida,
Libann, India, Pakistdn, Filipinas, Nigerfa, GChana, Tanzania, Kenya,
Chipre e Israel.

L~ apnyaran, con reservas en cuants a la necesidad de preci--

sar el cantenidn y alcance del canceptn, o conveniencia de someterln_

(124) Canferencla, I, DN,
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8 una jurlsdiccién obligatoria, o ambas cosas: Lstados Unidos, Grecla,
Nueva Zelandia, Reigzica. Alemania, Canadd, Noruega, Chile, Colomblia,
Argentina, Trinidad, Madagascar, Celldn, Malasia y Japdn.

Lo criticaron duramente por las mismas razones, adn sin negar la
exigtencia misma de un jus Cogens: Palses Bajos, Relno Unido, Francia,
Mdnaco, Australia, Suiza, para los cuales el artfculo en su forma del
momento era inaceptable.  Fs absurdn, en efecto, -dijo el delegado de
Francia- admitir 1a existencia actual y futura de una ley suprema y atri-
huirle efectos tan graves como la nulidad abinitio de los acuerdes inter -
naclonales, sin definir la esencla de esta regla de derecho posltivo, las
. wiciones de su desarrolio v el control de su apllcacldn.(lzs) El bri
tdnico calificd el artfculo de 'caja de Pandora”. (120 Todos ellos hicle
ron cuestidn "sine qua non" de un mecaniamo jurisdiccional. El dele -
gado de Turqufe fue mas alld, desconociendo el Jus Cogens Internacio --
nal: “ ... La CDI ha traspuesto del derecho clvil al derecho de los tra-
tados todas las causas de nulidad que existen en el derecho de las obli -
gaciones .. (. . .) lo que antecede demuestra que no sc trata de una
norma sd! idamente establecida sino de una norma nueva mediante la - -
cual ge intenta introducir en el derecho internacional por la via conven -

cional, el concepto de orden pdblico del derecho civil. (. . . ) A dife-

reacta del derecho interno, el derecho internacional no conoce legisla -

(125) Tbfd., Pzz. 341
(126) Ibid., Pag. 365
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dor que le impnnga sus Ardenes, (., ,) ... 8Aln un legislador que nn
precisa del consentimientn de Ins sujetns de derechn puede decretar que
una norma es de nrden pdblicnh y que su vinlaciAn entraiia la nulidad.

(. . .) Asl, pues, alquerer intrnducir en el dcrcéhn internacinnal una
nnrma tnmada del derechn civil, sin adaptaria a las condiciones peculia-
res del medio internacinnal y privandnla'de las garantfas de que va acom
paiiada en el derechn interne, la CDI ha propuesto un textn que puede dar
lugar a tnda clase de abusns, [En consecuencia, la delegacion de Tur~-
qufa depla~a no pader apoyar ¢l mantenimientn de Ins arts. 50, 61y 62
que, <n su fnrma actual, amenazan la cstabilidad de los tratadns y pue-
den crear dessrdenes en la vida internacional".(l”)

En cuanto al contenidn de las nnrmas imperativas, se oyeron, _
entre ntras, las siguientes npininnes, que pueden agruparse en dng --
sectores:

a) nnrmas fundamentales de los derechns humanns:

- actns contraring a la prohibicisn de la esclavitud _
(Lfbann, Pnlnnia, Chipre, Checnslnvaquia)

- igual de otras tratas humanas (Chipre),

- actns contraring a ciertas normas del derecho de
guerra (Lbann, Palonia), (Caso U.S. ve Alfred

Krupp y ntrns, ante el Tribunal de Niremberg, _

(127) Ibfd,, pags. 331/332.



1947/1948, snbre el emplen blegftimn de prisinnerns _
de guerra,

- genncidin (Libann, Pnlnnia, Chipre,. Uruguay, Checns
Invaquia, Canad4, Filipinas).

- vinlacién de lns derechns humanns en general (Uru--
guay, Chipre, Canad4).

- Actns contrarios a la libre determinacisn (URSS, ---
Chipre); cnlanialisma (Ucrania)

- discriminacién raclal (Ucugay).

b) normas fundamentales de la canvivencia internacional:

- actns cnntraring a la prohibicién de la piraterfa (Chi
pre, Filipinas, Checnslnvaquia).

- agresién y uso {licito de la fuerza (URSS, Uruguay,
Canad4, Ucranla, Alemania, FilipiLas); violacién _
-del art, 2 de la Carta de la "NU (Libana); violacién
de lns arts, 1y 2 (Checoslovaquia); vinlacisn de la
Carta (Bulgaria).

- destruccidn de la snberanfa e independencia polftica
de un Estado (Checoslovaquia),

~  actos contrarins a la igualdad snberana y a la n» in-
tervencisn (URSS),

- actns contrarios a la lbertad de la alta mar (Polonia)

Lns delegadns de Libann y Sulza criticaron la expresion Jus Co-



(128)

gens, que debfa ser reemplazada por "nrden pfxblica internacinanal”,

LEldelegada jtaliann dijn que "se encuentra aquf de nuevn el jus _
naturalis, es decir, el dercchn que tiene su fuente primigenia en la con-
ciencia jurfdica humana™; el de Hungrfa, que: “el principin cantenidn en
este artfculn nn se apaya en la tenria del devechn natural, ., Las nnrmas
de cardcter imperativa, cnmn t~das las demés nnrmias de derecha inter-

{129)
nacinnal, ticnen su fuente eén la vnluntad de Ins Estados”,

El delegadn de Tanzania critics la frasc "y que saln puede ser _
madificada, etc.”, asl como el pirrafn del comentario que admite la _
mutabilidad de las nnrmas imperativas. "A juicin de la delegacién de _
Tanzania una nnrma de jus cngens nn puede ser mndlficada, Indudable-

mente en In futuro habrén nuevas narmas de Jus Cngens, pern cstas --

normas s¢ ngregaraﬁ a las antiguas y jamas prdrin alterar las existen
(130)

"

tes”, A 1n que replich el Consultar Waldack que 1a definiclén --
quedaba refarzada al precisar "que se trata de una norma de carécter_
tan imperativa que sAln puede ser mndificada por ntra nrlw:;'lrna de la ---
misma naturaleza”, yque el Jus Cogens cvnlucinnaba.( )

En sfntesis, prdemns afirmaZr que en el senn de la comisian

plenaria, durante el primer perf~dn de la Conferencia de Viena, se ~--

(128) Ibfd., pags. 328 y 357,
(129) Ibfd., pags. 343/344.
(130) Tbid., pag. 355.
(131} Ibid., pag. 362,
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hiciernn patentes tres actitudes hacia el art, 50 del prayectnt Una que_
snstenfa el textn de la CDI; otra restrictiva, partidaria de precisar y _
limitar el conceptn de Jus Cogens;  y una tercera contraria, disimula--
da n abiertamente, La primera praduja una enmicnda de Rumania y --
URSS que, bajn apariencia de defi;ir la nnrma imperativa, ln hacfa chn
las propias palabras del rcxtn:(]3 ) la scgunda, se concretd en la enmien
da de Estadns Unidns, incorporands la irretroactividad declarada en el _
cnmentaria de la CDI1 y, asegurandn la aprnbacian unfversal de la norma;
ademds, la adicidn de Finlandia, Grecia YIispaﬁa: "...Reconncida por
la enmunidad internacinnal comn una norma que nin admite acuerdn en --
cantrarin”, La tercera, sc¢ manifests a través de la enmienda del Reinn
Unidn, para que las nnrmas imperativas se definieran” cada vez que =~
gea necesarin” en prntncnlos anexns a la Convencién,

Puesta a vatacisn la enmienda americana quedd aprobadn -43 vn-
tng a favor, 27 en contra y 7 abstenciones el primer aiadida: "en el -
mnamentn de su celebracian”, cnn el que se inenrpoard expresamente la
irretroactividad, El segundn ailadidn se rechazd, Por lo tants, el tex
to de la CDI onn el afiadidn aprabadn y las enmierdas de Rumania y -=-
URSS, y Espaiia, Finlandia y Grecia- que nn fuernn snmetidas a vota-
cidn-, pasd al Comité de Redaccifn,

En el Chmité de Redaccidn, el relatar Jiménez de Arechega --

(132) A/Conf, 39/C.1/L. 258/Chrr. 1.
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propusn dejar el artfculn tal comn estaba y hacer una definiclan de "nor-
ma imperativa general” en el art. 2, Las delegacinnes snclalistas y _
africanas se opusieron, Waldnck sefiald la necestdad de definir el Jus _
Cngens, fuera donde fuese, en el mismn artfculo o en el 2. El delega-~
do Snvisticn arguments que cualquier otra intentn de definicidn excedia
el mandatn del comité v deberfa ser aprabada por ia plenaria,

No nbstante se decidis dar la definicion en el propin artfculn,
cnusiderandnse en especial el significado de "nnrmas imperativas”; El
alcance de la eventual definicidn (general o para esta convencidn snla--
mente); la expresisn "que nn adinita acuerdo en contrarin”, cuya formu
laciAn permitla pensar que ntras normas imperativas podrfan admitir _
tal acuerdn, vy la iImportancia de la mencifn de una mndificacién de la
norma imperativa, comn fndice de que se trata de derechn positivo, --
no inmutable, Uruguay sugirié decir "la comunidad internacional en su
conjuntn”; el Reino Unido: “cnmunidad de los estadns”, discutiéndose
entonces si la palabra "internacinnal” era necesarian nd, La expre-
si6n "en su conjuntn” fue criticada por los sncialistas, que interrogaron
si querfa decir la totalidad o la maynrfa; el consensn general indicod -
claramente ln primero.

Lns delegadns de Congn-Brazaville y Francia fuernn maés lejos,
poniendn en duda la existencia y alcance de la comunidad internacinnal,
Este 8ltimo vnlvi por la idea de la enmienda americana, rechazada _
por la plenaria, al decir que el reconocimientn tenfa que ser hechn -~

"por el conjunto de los sistemas jurfdicns”, e insistls en si debfa ser



"reconncida” o “aceptada”; Pidis que se dijera ambas cnsas para lo que
hubo consentimiento, ‘

Cnn estas mndificaciones, hechas en el Camité de Redaccian, -
queda elaborado el texto definitivo del artfculo 53, en la farma sigujen-
te:

"Es nuln tndo tratado que, en el momentn de su celebra

clén, esté en aposiclén con una nnrma imperativa de --

derecho internacional general. Para los efectns de la _

presente Convencidn, una norma imperativa de dere--

chin internacinnal general es una nnrma aceptada y re-

cnnncida por la comunidad Internacinnal de Estadna en

8u conjuntns chrmo norma que nn admite acuerdo en -~

cantrario y que sAln puede ser mndlficada por una --

norma ulterior de derecho Internacinnal general que

tenga el mismo caracter”,

Vuelto el texto a la comisién plenaria, todn el artfculo fue apro
badn por 72 vntas contra tres ~Manaco, Sufza y Turqufa- y 18 absten-
ciones -Australla, Austria, Bélgica, Canad4, Chile, Dinamarca, Fran
cia, Gabén, Irlanda, Italia, Japsn, Liberia, Noruega, Nueva Zelandia,
Reinn Unido, Rep, Federal de Alemania, Senegal, Sudéfrica-, Varios
hiciersn la salvedad de que condicionaban su posicisn definitiva a la

aprobacién de un mecanismo jurisdiccional,



En el 20, perfnadn de la (}mfcrencm', el Camité de Redaccisn dejd
el artfculn sin m~dificacinnes, En el plenn, Francia, Australia, Reinn
Unido, Turquia, Suiza y Bélgica, le hicieron fuertes criticas, que envnl-
vian tndn el prayects de la CDI; "desgraciadamente -expresé el repre--
sentante de Francia- el art. 50, par anticipado v de un mado perentn--
rin, declara nula t~da una categorfa de tratadns sinque Se scpa cxacta--
mente culles san esns tratadns ni cullles son las narmas en virtud de las
cuales se pronunciars su nulidad, ni siquiera qué awtoridades tendran --
campetencia para promulgar esas normas,  El art, 57 se presenta ba-
jo el signo de la imprecisidn, en cuantn al contenidn actual del jus co--
gens, en cuanto a la frrmacidn de las nnrmas que éste implica y en cuan

(133)
tn g sus efectns”,

El representante de Bélgica dijo: "la aplicacién del eonceptn de_
nrden pGblicn ha tenidn éxitn en derechn internn porque este derecho _
cnnstituye un ordenamients jurfdico nrganizado., Pern el ordenamientn_
jurfdicn internacinnal no esta tadaviy nrganizadn, e incorporar el con--
ceptn de jus cngens na sdln es prematurn, Sinn también peligroso, ---
porque con ells se abre paso al abuss y a la aplicaciAn del art, 50 fun-

(134)
dada en consideraciones desprnvistas de caricter jurfdicn',

(133) Plenn de la Conferencia (Viena), Sesién Nn, 19,
- (134) Ibfd,, Sesisn 20.
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El artfculn S0 -actual 53- fue aprabadn por 87 votns contra 8 y
12 abstenciones. Votaron en contra Australia, Bélgica, Francia, ----
Liechtenstein, Luxemburgn, Manacn, Suiza y Turqufa- oS¢ abstuvie--
ron Gaban, Irlanda, Japsn, Malasia, Malta, Nrsrucga.v Nueva Zelandia,
Partugal, Reinn Unldn, Senegal, Sudafrica y Tanez.

En cuantn al artfculn 61 -64 definitivo- después de un debate
de iguales caracterfsticas que el anterinr, fue remitida par la Comisidn
Plenaria al Cmité de Redaccldn, que lo devolvid simplificadn, supri--
miendn la referencia al artfculn 50 que comtenfa ¢l prayectn de la CDI:
"Si surge una nueva nnrma imperativa de derecho internacional gene--
ral, tndn tratadn exdstente que esté en apasiciAn ¢nn esa hrma seré -
nuln y terminard”, El textn fue aprabado por 84 votns, 16 abstencin--
nes y 8 en contra,

En cuantn a la indivisibilidad del art, 53 respectn a Ins efectns
de la nulidad, el art. 44, parraf~ 5, establece:

"En Ins casns previstas en los artfculns 31, 52y 33 nn se ad-
mitird la divisisn de las dispnsicinnes del tratqdrs", cliusula que repl
te casi textualmente la redaccian del artfculn 41 del proayects de la --
CDL. De mnda que la nulidad praducida por el eonflicty ¢on una nnrma
imperativa, afecta al tratadn en su tntalidad.

Al tratarse el artfculo 41 del proyectn en el primer perfndn de
la Chnferencia Finlandia prnpusn la supresién de la referencla al ---
artfculn 50 -actual 53- de modn que la nulidad no afectara la totali--
dad del tratadn, sins sAln la cliusula impugnada, pern esta enmien-

da fue rechazada,
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Depués, al tratarse el art, 50 del proyectn, Finlandia propusn:
“en las condiclones especificadas en el art. 41, si dnicamente estdn _
en apnsicién can la narma imperativa de derechn internacianal general
ciertas clausulas”, con una enmienda enrrespondiente para el art. 6},
actunl 64, Ambas fuernn retiradas, En consecuencia nn hubo mndifi-
cacinnes, no nbstante In cual es Hceltn deducir que la divisibilidad exis
te para el art, 64, que no ha side inclufidn en la prohibicién del art, 4«1.“35)

Del anélisis que sc ha cfectuadn, snbre lns arts, 53 y 64de la _
Chnvencidn de Viena, se desprende que para que una nnrma de derechn
internacional, tenga el caricter de jus cogens, es necesario que sea a
la vez: imperativa, general y que produzca la nulidad a tnda norma de-
rogatnria que nn tenga su misma jerarqufa,

Al hablar de norma imperativa es conveniente seflalar que dicho
términn no es sinénimn de norma obligatoria ya que, en principio tndas
1as nnrmas de derechn internacinnal son nbligatorias para les estadns,
In que significa que 8u vinlacifn constitulrfa un acto ilicito, con tndas _
las chnsccuencias jurfdicas que trae consigo. Quizé la Gnica excep--
clAn sean las normas simplemente permisivas (cﬁ;g)snn aquellas que nn

imponen nbligacién alguna a sus destinataring, Por tantn, la in--

troduccian del jus cngens en el derecho internacinnal no debe crear du

(135) A/Conf, 39/C, I/L, Pags. 293/294,

(136) Garcfa Maynez, E,, "Intrnduccién al Eswudio del Derecho”,
13a. Ed,, Prrrua, México, 1965, pags. 91 y 93,



das sobre el carfcter nbligatorin que tienen las normas que integran es-
te derechn, En atras palabras, en el orden internacinnal lps Sujetos _
del derechn son al mismn tlempn Ins creadnres de las reglas que se les
aplican, ya sea mediante tratadns, ya par su participacisn en la for--
macidn de una costumbre;  por ln que resulta natural que 1ns estados,
habiendn participadn en la creacisdn de una norma, puedan también dern-
garla, siempre y cuandn ln acepten igualmente Ins ntrns estadns cnn -~
1ns que sc habfa nbligadn, A estas nnrmas se les dennmina disprsitivas,
mientras que las del Jus Cngens se caracterizan precisamente pnrqﬁe
prohiben una derngacidn semejante en las relacinnes entre dns estadns,
es decir, un estadn nn puede deshacerse de las nbligaciones que una nor
ma de jus cngens le impone an con el consentimiento expreso del otro_
estadn, ya que éste nn puede renunciar por sf mismn a tales derechns,
De dnnde se desprende que la narma de jus cngens ticne un carécter --
prohibitiva en un sentidn muy particular, ya que dicha prohibicidn con-
giste en negar tnda derngacién a sus disprsiciones por nnrmas que nn
tengan dichn cardcter, Este caricter prohibitivo se justifica porel _
hechn de que ¢l jus chgens protege los intereses superinres para los. _
que fue creadn el estadn comn por ejempls, los derechns humanos, Y
por ntra parte 8e justifica también, debido a que en la snciedad inter-
nacinnal actual existe de hechn una profunda desigualdad entve 1ng es-

tadns en lo referente a su capacidad de negnciacién, lo que ncasiona_



que ciertns sujetns de dercchn abusen de la prsicidn ventajosa en 1a que
se encuentran, acasinnando desdrdenes que atacan el equilibrin y la paz
mundial,

Par 1n que respecta a la caracteristica de generalidad, es con--
veniente tener presente ln manifestadn en el capftuln 1 en dande queds
asentadn que la generalidad de una nnrma se debe determinar no saln_
prr el namern de estadns que la reconnzcan, sinn también par la cali--
dad de su contenidn formadn por valares éticns v saciales que represen
tan lns intereses comunes de la snciedad internacional en su conjunty,
En etects, existe un acuerdn practicamente undnime en definir el dere-
chn internacinnal general, crmn ¢l conjunts de normas aplicables a tn-
dns Ins estadns miembras de la saciedad internacinnal, en npngicién a
aquellas narmas aplicables snlamente a cierta namern de ellns, y que
constituyen el derechn internacinnal particular ya sea regional, local
n bilateral, Concebida de esta manera el derechn internacinnal gene--
ral, encuentra su expresisn més perfecta en el jus cogens,

En cuanto al tercer elementn, segin el cual, la nnrma de jus _
engens prrduce la nulidad a tnda norma derogatoria que no sea de su _
misma naturaleza, conviene seiialar que cnn esta caracterfstica se con
sagra la inutabilidad de dichas normas, de acuerdn con la flexibilidad _
gue debe caracterizar a tndn el derechn, pern principalmente al inter-

nacinnal que estd sujetn a transformaciones vinlentas y continuas prr _



la situacisn sncinhistarica de la sncicdad internacinanal, Y por las mndi-
ficaci~nes que s¢ ariginan en 1as cnncepeisnes poaliticas éticas, filnsAfi--
cas e idenligicag,  En phcas palabras, las nnrmas del jus ongens son
narmas de derechn pasitiva y par la tants na canstituyen un derechn na-
tural.

Sin embargn, In trascendental de este Gltimn elementn es 1n re--
ferente a la nulidad,  En efecte, la nulidad constituye 1o sanctsn mas gra
ve que puede padecer un acts jurfdicn puestn que le guprime tadas Ins --
efectas de derechs que narimalmente deberfa preducir la norina, En de-
rechn internacinnal tal sanciAn es muy rara inclusive en et mismn dere-
chn de s tratadas,  La sancidn ardinaria de un actn internacinnalmen-
te fiicitn se limita a la responsabilidad del estads autar de 1a vinlacian de
la norma de derecha internacinnal,  En cambin, la prsibilidad de pradu-
¢ir la pulidad de un actn internacienal aparece en hipAtesis particulares
v muy paen narbradas que recage la Canvencidn dz Viena, a saber:

La crhaccisn snbre el representante de un estada, la amenaza » use de
la fuerza y finalmente la npasiclan a una narma del jus crgens par una

narma que nn participa de sus caracterfsticas,
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CAPITULN IV

LA SANCION A LNS TRATADNS QUE ESTAN EN NPOSICINN A UNA NORMA
DE "JUS CYGENS"

La caracterfstica esencial de la nnrma del jus cngens en la préctica _
{nternacinnal, radica en que priuce la nulidad nn sélm de las nnrmas de de-
rechn internacinnal que se le npnnen y que no s»n imperativas y generales,
sinn también de lns tratadns y cnstumbres que estin detrdis de dichas nnrmas,
De ahf que sea de capital importancia analizar el tips. de nulidad que pradu--
ce la nnrma de jus cngens, las onndicinnes bajn 1as cuales se da dicha nuli--
dad y sus cnnsecuencias, Sin embargn, es necesarin estudlar previamente _
las nulidades que establece la Unnvencidn de Viena cnn el ~bjetn de encua~-~
drar la nulidad que prnduce la nnrma de jus cogens, pero teniendn presente
que si nn la existencia misma de las causales de nulidad, por ln menns su _
tratamientn ha gidn muy contrnvertidn én la dnctrina, que la jurisprudencia_
es pricticamente inexistente y 1a préictica de lns estadns se hunde en unn de
Ing terrenns mas polfticns que imaginarse pueda y por lo tantn, menne su--
jetns a la regulaci’n jurfdica,

Las condicinnes de valldez de Ins actos juridicns internacinnales, lns
clasifica la dnctrina tradicinnal en condicinnes de forma y condicinnes de _

- (137)
fondn, Las primeras se refieren a la capacidad de Ins estadns para_

(137) Rnusseau, Ch,, "Principes généraux du drait internatinnal public”,
Paris, Pednne, 1944, pag. 339, -
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nbligarse Internacinnalmente o dicha en ntras términng, que el actn cnn--
vencinnal que est dispuestn a celebrar ésté, dentrn del dmbitn de su com
petencia para nbligarse por un tratadn,

En cuantn a las cnndicinnes de fandn, dns 8nn las reconncidas por_
la dnctrina para onnfigurar la validez de Ins actns jurfdicos creadnres de _
nnrmas convencinnales en derechn internacinnal; 1a lfcitud del nbjetn, v la
libertad del consentimientn de las partes en el tratadn,

La praoblematica de la licitud del nbjetn, expuesta ¢n términns gene
rales en el capftuln anterinr, emplieza a adquirir relevancla en la actuali-
dad al aceptarse en la Convencisn de Viena el chnceptn de "jus cagens'”,

En cuantn a la libertad del cnnsentimientn, la dnctrina general es coinci-~
dente en snstener que lns convening "presuponen un consentimientn de las -
partes can respects a un nbjetn determinada"  -consensus ad ldem- pues
nn puede hablarse de un tratadn vélido sf nn hay acuerdn de voluntades _
acerca de su contenidn » 8i el eontenidn del acuerdn es demasiadn indeter-
minadn para que pueda desprenderse de é1 I que quisiernn las partes.(ws)
"Una voluntad conenrdante de las partes, expresada sin equfvacns, cong--
tituye la primera condicién de la validez ;ie un t{étga)dn. Hay una segunda:

lns tratadns deben ser libremente onnsentidns",

En este nrden de ideas, la primera cuestiin que se plantea es si _

(138) Verdross, A,, "p., Cit., pag. 14,
(139) Rnusseau, Ch., "p., Cit., pag. 343.
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l1a tenrfa de 1ns vicing del cnnsentimientn se presenta con lns mismns carac

teres en el campn internacional que en el derechn internn, Pademns agru-

par las npininnes en dn8 grandes corrientes:

a)

b)

Transpnsician de la tenrfa general de 1ns vicins del consenti--
mientn al derechn internacinnal: Esta enrriente asimila en --

rignr el sistema de 1ns chntratns de derecha privadn al de Ins
' (140) {141)
tratadns internacinnales, Lauterpacht, Verdrass,
(142)
y Le-Fur, con antecedentes en Heffter, J, F. Martens,

Pradier- Fndere, pnstulan la aplicacidn de las normas gene--
rales sobre la materia al derechn internacinnal, consideran-
dn, en principin, que tndns lns convening viciadns de error,
dnln,lesisn o vinlencia deben ser sancionadns ¢non su invali~-
dez,

Adaptacidn de la tenrfa general de Ins vicins del consenti---
mientn a las caracterfsticas del nrdenamientn internacinnal;
L.a maynr parte de Ins internacinnalistas actuales se nponen

a la transpnsicién lisa y llana de la tenrfa civilista de los _

(140)

(141)

(142)

Lauterpacht, "Private law Snurcee and Analngles”, 1927, pag. 166,
citadn por Le Fur,

Verdrnss, A., "Regles générales du droit de la paix”, R.D.C., _
1929, 1V, Nn, 30, pags. 429/430.

Le Fur, "Le deve 1nppement Histhrique du drnit International”, _
R.D.C., 1932, U, No, 41, pags. 574/583.
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vicins del consentimientn al derechn internacianal, Se mani-

fiesta esta npiniAn principalmente en el tratamicntn del vicin_

(143) (144)
de la vinlencia, en Fauchille, “ppenheim, Basde-
{145) (146) (147) (148)
vant, Anzilinttd, Cavaglier|, Cavaré,

..« Este criterin evnlucinna hasta llegar a afirmar que cada_
nrden jurfdicn establece sus prapias candicinnes para la va--
lidez de 1ns actns juridicns respectivas,  Asl Rnusseau ex--
presa que nn siendn Busceptible el tratadn internacinnalde
ser asimiladn enteramente al contratn de derechn brivadn, _
"resulta impnsible trasladar al nrden de las relacinnes inter-
estatales un anélisis ariginariamente presentadn para expli-
car las relacinnes contractuales de nrden privadn" y parque
-~descartandn 1In8 supuestng de error, dnln n lesisn, que nn_
8nn para €l m4s que meras hipstesis académicas- "el soln
interés pricticn de la discusidn cnncierne al casn de la vin-
lencia y ésta se presenta en el nrden pablicn internacinnal _
bajo un aspectn radicalmente'diferentc del que reviste en el

(149)
derechn internn’, Pndesta Chsta, que participa tam--

(143)
(144)
(145)
(146)

(147)
(148)

(149)

Fauchille, 7p,, Cit,, T. 1., 3a. Parte, pags. 297/300,
“ppenheim, 7p., Cit., pags. 27/28 y 878/879.

Basdevant, "Régles générales du droit de la paix", R.D.C., 1936,
IV, Nn, 58, pags. 647/648.
Anzilard, Np, Cit., pag. 343,

Cavaglieri, "p., Cit,, pags, S510/512,
Cavaré, Np., Cit., T. 1I,, pags. 63/67,

Rousseay, Np,, Cit,, pag. 343,
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bién de este criterin, dice con aclertn, que "las narmas que
rigen a lns contratns en el derechn privadn nn pueden apli-
carse por analngfa a ln8 tratadns sinn en farma muy limi-
tada y con extrema cautela, porque las perSonas que snn ~-
parte, las cnsas snbre las cuales versan, asf comn I8 Arga
nns destinadns a darle cumplimientn, a anularlns o a imprner
sancinne® par su inejecucidn, nn san iguales en las tratadns
y en lns crmcratns".(lso) En el mismn nrden de {deas, ---
Guggenheim seiala que, en derechn internacional, "la mani-
festacion exterior de la voluntad de un estadn en nbligarse _
por un tratadn debe corresponder a la voluntad declarada®, _
por el Argann crmpetente para la produccidn del actn jurfdi-
¢n de que se tratey nn a la "anuntad(;-g:lz;l" del mismn, ca-

mo serfa el caso en derechn internn.

En la acualidad, resultan convincentes las npininnes de quienes _

nbjetan la transpnsiclsn lisay llana del sistema del derechn privadn al _
derechs internacinnal y, admiten, en cambin, diferencias entre ambns _
derivadas méis del distintn gradn de evnlucidn de unn cnn respectn al ~--

atrn que de una diferencia esencial,

(150) P~desta Costa, "p., Cit., T. L., pag. 408,

(151)  Guggenheim, "La Validité et la Nullité des Actes Juridiques Inter
nationaux’, RDC, 1949, I, No. 74, pag. 202.



Une vez sefaladas las condicinnes de validez de hs actns juridicns
internacionales, resulta necesarin onnsiderar las sancianes que preve - el
nrdenamientn jurfdicn internacisnal para aquellas actns que nn 128 reunan,

| En esta materia las legislaciones civiles y la dnctrina del derechn _
internn se manifiestyzm cnn gran riqueza de matices, Esta variedad de --
apininnes se pucde agrupar en dos grandes corrientes: La que se apega a
la tésis clisica y la que sigue Ins lincamientng del derechn civil francés _
en la tésis de Julian Bonnecase. A esta (ltima 8¢ adhiere nuestrn " cadign
civil para el Distrin y Territnring Federales” de 1928, En efectn, en el
art, § establece Ins principing generales snbre las nulidades: "Log actos
gjecutadns cnntra el tenor de las leyes prohibitivas n de interés pablicn --
serdn nulns, exceptn en Ins casns cn que la ley nrdene In contrarin”; el
artfculn 2224 regula la inexistencia cuandn afirma: " El act~ jurfdices in--
existente pnr la falta de consentimientn n de nbjetn que pueda ser materia
de &1, nn prnducira efectn legal algunn, N~ es susceptible de valer por _
confirmacian, ni por prescripeidAn; su inexistencla puedei nvacarse pnr
tndn interesadn”. En cambin la# nulidades absaluta y relativa, quedan _
reglamentadas en Ins artfculns 2226 y 2227 respectivaménte; el primero
dice: "la nulidad absnluta pnr regla general nn impide que el actn pro~-
duzca provisinnalmente sus efectns, 1n8 cuales serén destruidns retroac
tivamente cuandn se pronuncie por el juez 1a nulidad. De ella puede pre-

valerse tndn interesado y nn desaparece por la confirmacian o la pres--

cripeisn”.  El artfculo 2227 seflala que "La nulidad es relativa cuandn_
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nn reune tndns Ins caractercs enumeradns en ¢l articuln anterior. Siem-
pre permite que el actn praduzca provisinnalmente sus efectns”,

En cambin, de acuerdn a la tésis clasica, las conductas humanas _
que nn puedan praducir la plenftud de sus cansecuencias juridicas, se cla-
sifican en inexistentes y nulas; la conducta nula, a suvez, puede ser ---
absnluta -de plena derechn- n relativa- anulable~", "Una conducta es in--
existente para el derechn.,. cuando le falta un clementn esencial, en ~--
ausencia del cual es lagicamente imposible concebir su existencia jurfdica.
El actn inexistente se confunde con la nada, y el derechn -afirman lns --
seguidnres de esta tenrfa- nn tiene por que ncuparse de €1, tnda vez que _
ncuparse de e8ns actns, 8erfa elabnrar la teorfa de la nad;. Estns actns _
nn producen, en cnnscecuencia, efectn jurfdicn alguno".(]5 ) Par su parte,
1n8 actns nulns, snn aquellns que n nn producen efectn jurfdicn algunn o 1n
producen provisionalmente en virtud de que sus elementns esenciales se _
dan de un mndn imperfectn, Pnr 1n tantn, para esta tésis "hay dns clases
de nulidades:

a) La absoluta n de plenn derechn,

b) La relativa o anulabilidad,

a) Nulidad Absnluta, Se originacnn el nacimiento del actn; -~
cuandn el acto va en contra del mandato o de la prohibicisn
de una ley imperativa n prnhibitiva, estn es, una ley de or
den pdblico, (. . .) el acto nuln absolutn ¢s en esta tésis

astmiladn al inexistente y por ello tampncn prnduce efectn
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juridicn algunn,

b)  Nulidad Relativa. - Al igual que la absnluta, nace conel _
actn y 1o vicia desde su nacimientn, pern ese vicin provie-
ne de que va cnntra una dlapnsician legal establecida en fa-
var de personas determinadas, (. . .) el actn praduce
efectns jurfdicns provisionales, mientras nn lo aniquila re
troactivamente una decisidn judicial".(bS) Comn se ve, _
mientras el juez nn decrete la nulidad, en este dltimn tipn _
de actns, éste produce plenamente sus efectns, tndn ln cnn
trarin de In que sucede en el actn {nexistente en el que el «~
juez sAln constata dicha situacion ya que nn puede declarar
la nada jurfdica, L~ mismn se puede aflrmar del actn nuln
absnlutn ya que nn hay que nlvidar que esta tenrfa ly asimila '
al actn inexistente,

Una variante cnntemporfnea de csta tenrfa es la snstenida por el

CAdign Civil Argentinn, quien distingue primeramente entre la nulidad y
la anulabilidad, y en segundn lugar, entre nulidad absnluta y relativa, _
La nulidad es la sanciAn legal que priva de sus efectns propios a un actn
jurfdicn determinadn; se entienden por actns nulns aquellns cuya causa _
de invalidez ha sidn establecida de plenn derechn, lnque autoriza al érga
nn judicial competente una vez prnbada la causa de invalidez, a constatar

directamente la nulidad del actn, pudiendo actuar ex nfficin. En cambin,

(153) Ibid,, pags., 113y 14,
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actns anulables son aquellns cuya causa de Invalidez deja al arbftrin judfi--
cial la apreciacisn amplia de la eventual nulidad. Comn ¢s coman afir--
mar cn derechn internn, el juez chnstata un actn nuln en tantn que decla-
ra la anulabilidad de un actn previa apreciacian de las cnndicinnes de vali-
dez respectivas, 54

La segunda distincidn tiene una dnble fundamentacién: por una par-
te, la gravedad especffica de la invalidez, que se manifiesta a través de la
ecuaciAn nulidad n anulabilidad absolutas, si ha sidn concebida por el le-
gisladnr apuntando a la prateccién del nrden ptblicn, y nulldad n anulabi--
lidad relatvas, si el dmbltn de la proteccidn legal ampara sdlo Ins inte--
reses particulares. 155 Ademis, el derechn de pronunciar n invncar la
nulidad, que en el casn de la absnluta, chrresponde al juez, ala parte in-
teresada, n a tercerns, en el casn de la relativa e privativa 8olamente _
de la partc interesada.

Al lado de 1n8 actos nulos y anulables, la dnctrina de derechn inter
no recnnace otra d;;o de actn jurfdicn que nn es, en rigor, ni vilido ni -~
nuln, por presentarse sin .algunn de lns elementns que caracterizan a lns

(156)
actns juridicns (sujetn, nbjetn, etc.) vy al que dennmina actn inexistente,

(154) Llambias, J.J., "Tratadn de Derechn Civil", parte general, 3a,
Ed,, Perrnt, Bs. As,, 1967, T, 1l,, pags. 551 y 559,

(155) Ibfd., pags. 560/561/598/599,
(156) Ibfd., pag. 569.



En el campn del derechn internacinnal algunns autnres admiten la
existencia de actns nulns y anulables, Asf Verdrnss expresa que “las tra-
tadns cuya celebraciAn adnleciera de un vicin del consentimientn nn son de
suyn invalidns (nulns) sinn tan 8ln total n parclalmente impugnables (anu
lables)", agregamin que la impugnacidn respectiva debers intentarse pri-
mera por la via diploméatica y, en casn de fracasn, a través de lns medins
de snluciAn pacifica de las cantrnversias internacinnales. 7

También Luna y Bartns han admitidn la existencia de Ins actng nu--
s y anulables en el derechn internacinnalﬂs-s) Schwarzenberger se in--
clina por admitir 1a anulabilidad en 1n8 casns de dnln y vinlencia snbre el
representante de un estadn. (1%9)

Atrns comn Guggenheim distinguen entre actns inexistentes y actns
nulns (de nulidad absnluta n relativa) pern nn se refleren para nada a lns
anulables, El actr inexistente se d& cuandn "individuns n enddades jurf-
dicas pretenden haber creadn un acta jurfdicn aunque Ins elementns de -~
este actn estén de(;gé)modn ausentes que no puedan llegar a existir de --

ninguna manera", En cuantn a Ins actns nulns -que define crmo -~

"actn8 jurfdicns a 1ns que un Argann competente del nrden internacional

(157) Verdrnss, A., "Derechn Internacional Piblicn”, pag. l6.
(158) Anuarin CD!, 1966, 1., la. Parte, pag. 24,

(159) Schwarzenberger, G,, "The fundamental principles nf internatin-
nal law”, R.D,C,, 1955, L., Nn, 87, pags, 265, 268, 270.

(160) Guggenheim, “p., Cit., pag. 203 y ss,
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declara que nn estfin en candicinnes de producir efectns y a lns cuales nie-
ga tndn reconncimientn”  -“precisan ser constatadns en una declaracidn _
constitutiva de su nulidad".(lm) A diferencia de In8 actns inexistentes, _
Ins actns nulns prnducen, pues, ciertns efectns ya que prsecn un determi-
nadn gradn de efectividad hasta que el Argann cnmpetente de derechn inter
nacinnal lns constata comn invalidns,

Ago cancuerda cnn Guggenhelm en cuantn a que nn es pnsible apli-
car el sistema general de las nulidades pripin del derecho internn al de-
rechn internacinnal, Dice textualmente: "la anulabilidad es un conceptn
aplicable dnicamente en derccho internn, en el cual se puede recurrir a _
una authridad competente para pronunclar la nulidad”, 62

Este dltdmn criterin es el mds aceptable, La distincidn entre --
actns nulos y anulables, requiere, para su cnrrecto funcinnamientn, de
un adecuadn sistema de campetencias judiciales, En elderechn interna,
sAln el trabajo lento y eficaz de 1a jurisprudencia ha hechn pnsible la ---
aplicaciin o la interpretacisn del sistema de sancinnes consagradn para_
la cnrreccian de Ins actng invilidns, En el actual estado del derechn in-
ternacinnal, cuyas caracterfsticas de descentralizacién o primitiviemn _
8on bien conncidas, la transpnsicisn de la teorfa de los vicins consen---
suales nn puede sinn limitarse a las instituciones y mndalidades que se _

ajustan al mnmentn. En particular, por su esencia misma, la instinicisn

de la anulabilidad requerirfa, para su aplicacisn al derechn internacinnal,

(161) Ibfd., 207 a 208,
(162)  Anuarin C.D.1, 1966, I, la. Parte, pags. 24/25.
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de una més perfectz; centralizacisn del nrden jurfdico internacinnal. Mien
tras nn 8e Ingre estn, 1ns conceptns de actn fnexistente y actn nuls ~con -~
sus mndalidades de absnlutn y relativa~ resultan aptns y suficientes para
captar lns diferentes supuestns de invalidez derivadns del consentimientn_

viciadn en el derechn. internacinnal.

Segon el criterin que se haga prevalecer, el esquema de la Conven-
cidn de Viena en materia de nulidades, puede representarse de las siguien

tes maneras:

a) Atendiendn a las causales:
: Sancir’m
ferror(art. 48)

dolo (art. 49) nulidad
cnrrupcién relativa
(art, 50

[ 1. sustanciales { coaccién 8/ re-
presentante,

(art, Sl) nulidad
absnluta
cnaceisn 8/Esta

do (art. 52)
A) Vicinsdel L

Consentimiento

3

defecto de com-

petencia (art,46)
nulidad
relativa

II, formales
: L restriccién de
} f poderes (art.47)
i J

; : jus cogens exis-

tente (art, 53) .

B) Ntras Causas. sustanciales Nulidad
jus cngens absoluta
emergente

(art. 64)




1

Lns vicins sustanciales del crnsentimicento de que se ncupan Ins au-
tares son tres: Errnr, doln vy vialencia, acrmpafiadns a veces de la le--~
siAn; entre cllng, la viplencia ha acupada muy preferentemente su aten--

(163)
cinn, En realidad, la maynrfa niega o minimiza la pasiblidad de que
el error y el dnla puedan materializarse, vy elln en razan del complejo ===
mecanisma administrativa n administrativo-legisltiva que sigue la enn--
clusidn de un tratado.

Entre lns relatnres de la CDI, Brierly nn alcanz® a thcar este te--

_ma, pern Lauterpacht ln introdujn desde 8u primer informe tipificandn --

(164)
cnmn tales vicias 1n8 tres cltadns en primer términn ln que fue re--
(165) (166)
petida por Fitzmaurice y Waldnck, El proyectn de 1a CD! ex-

pusn estas figuras tradicionales bajn la farma de "error” y "doln"; de _
esta Gltima extrajn un 8ub-tipr dolrsre  “cnrrupcidn del representante _

de un estadn”; en cuantn a la "violencla”, segln un criterin tradicinnal

-de fundamentacidn muy asentada, segin fe verd mas adelante- fue tra-
tada en dns clausulas separadas: "cnacclAn sabre un representante de

un Estado” y "cnaccidn 8nbre un estado por la amenaza n el udo de la -~

(163) "ppenheim, Np. Cit,, T, 1, pag, 547; Basdevant, Op., Cit
pag. 645; Le-Fur, ’)p Cit., pag. “)75 Rousseau, Ch,, ’\p.,
Cit., 350/354 Podwt{z Gwsra. "p,, Cit,, T. 1., pag. 409; Ca-
varé “p., Cit., I, pag. 54, Verdross, '\p.. Cit,, pag. ~--
114/115; Gugg,cnhelm, “Trait¢", pags. 188/191,

(164) Mearbank, ILC, 1953, 11, pags. 147/154,
(165) Annuaire C.D.L., 1958, 1I, pags. 26 y 37/40,

(166) Yearbnok, ILC, 1963, II, pags. 47/52,



fuerza"; las tres primeras figuras sen de nulidad relativa; 1las dns dlti--
mas de nulidad absnluta, A estas viclns sustanciales se agregaran dns _
de farma: "dispnsicinnes de derecha interna concernientes a la cnmpeten-
cia para celebrar tratadns” y "restriceian especifica de Ins prderes para
mantfestar el cansentimientn del estadn”, que san sancinnadns con nulidad
relativa,

A 1n8 vicins sustanciales del consentimientn se agrega una causa _
sustancial de nulidad absnluta, muy ajena a las vicins del ennsentimient:
“el jus cnngenstipificadn en dns cldusulas separadas, segtn se trate del
~xistente -"tratadns que estin en nprsicisn ¢on una nnrma fmperativa del
derechn internacinnal general”- » del emergente -"aparician de una nueva
norma imperativa de derechn internacinnal general”,

b) Atendiendn al tipy de nulidad:

4 errnr (art, 48)
I, vicins dnla (art, 49)
sustanciales crrrupelan (art, 50)
A. Relativa <

defectn de enmpetencia
{art, 46)

restriccisn de pwleres
(art, 47) ‘

I, vicing
farmales

cnacclAn 8/ representante
{art, 31)

cnaccisn 8/ Estadn

{art, 52)

I, vicins
sustanciales

P P,

jus cngens existente
{art, 33)

jus cnuens emergente
(art. 64)

B. Absnluta 4

I, ntras
causas

A

i
L
¥
{
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En este segundn cuadrn, aparece que las causas de nulidad relati--

va 8nn cincn, divididas en dns grupns segin nbedezcan a vicias sustancia~
les n farmales, 18 tres casns sustanciales anuncian la nulidad relativa _

de mndn asertiva: "El estadn perjudicadn prdra alegar las causas respec-

tlvas comn vicins del consentimientn', ‘

"Artfculn 48 : i

Errar

1, Un estads pxird alegar un error en un tratadn camn
vicin de su crnsentimientn en nbligarse por el trata-
dn i el errnr se reflere a un hechn n a una situacifn
cuya existencia dicra por supuesta ese Estado en el
mnmentn de la celebracién del tratadn y cnnstituye
ra una base esenclal de su consentimientn en nbli--
garse pnr el tratadn.

2, El parrafr 1nn se aplicara si el Estadn de que 8e _
trate contribuys ¢nn su conducta al error » 81 las _
circunstancias fuernn tales que hubiera quedadn --
advertidn de la pnsibilidad de error.

3.  Unerrnr que cnnclerna 8Aln a la redaccién del tex-
tn de un tratadn nn afectars a la validez de éste; _
en tal casn se aplicars el art, 79,

"Articuln 49

Doln,
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Si un Estadn ha sidn inducidn a celebrar un
tratada por la canducta fraudulenta de ntra
Estadn negnciadnr, pdra alegar el dnla cn-
mn vicin de su consentimientn en nbligarse _

por el tratadn”,

"Artfculn 50

Crrrupcidn del representante de un Estada,

Si la manifeatacisn del consentimientn de un
Estadn en nbligarse pnr un tratadn ha sidn
nbtenida mediante la enrrupeisn de su re--
presentante, efectuada directamente » indi-
rectamente por ot Estadn negnciadar, --
aquel Estadn pndra alegar esa cnrrupcelon _
cnmn vicin de su consentimientn en nbligar-
se por el tratadn",

Lns dns casng formales enuncian dicha nuli~
dad de mndn negativn: "la causal nn prdrf _
ser alegada por el Estadn perjudicandn a me

nas que.,."

"Artfculn 46

Dispnsicinnes de derechn internn crncernientes a

la competencia para celebrar tratadas,

l'

El hechn de que el consentimients de un Esta



dn en nbligarse por un tratado haya 8idn _ ‘
manifestadn en vinlacidn de una dispnsi--~

ciAn de derecha internn concerniente a la

cnmpetencia para celebrar tratades nn pn-

dra ser alegadn por dichn Estads coma vi-
cin de 8u cnnsentimientn, a menns que esa
vinlaciAn sca manifiesta y afecte a una nor
ma de imprrtancia fundamental de su dere
cho intermn,

2.  Una vinlaciAn es manifiesta 8i resulta nbje-
tivamznte evidente para cualquier Estadn que
prnceda en la materia conforme a la practi-
ca usual y de buena fe”,

"Articuln 47

R :smriccisn especifica de 1ns pxderes para mani--

festar el cansentimientn de un Estadn,

5t 1ne prderes de un representante para ma--

g o i

nifestar el ennsentimientn de un Estadn en --

nbligarse pnr un tratadn determinadn han sidn

abjetn de una restriccidn especifica, la innb-
servancia de esa restriccisn por tal represen

tante nn podra alegarse cnma vicin del consen
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timiento manifestado por ¢!, a menos que
la restriccion haya sido notificada con an
terioridad a la manifestacion de ese con-
sentimiento a los demds Bstados negocla-

doresg".

L.os casos de nulidad absoluta son cuatro., [Dos de ellos obedecen

a un viclo sustancial del consentimiento: la violencia (o coaccién, o uso de

la fuerza) que ha reconocido, tradicionalmente, dos supuesto bastante di --

ferentes; aquella ejercida sobre el representante de un Estado para obligar

!n a celebrar un tratado, y la que puededercerse contra el estado mismo,

en su conjunto como persona juridica y entidad historica. La coaccion con
tra el representante es uno de los supuestos mas cldsicos y més undnime-~
mente aceptados de nulidad, en tanto que la violencla o presion ejercidas -
contra el conjunto del estado, no fué considerado asi en el pasado; sélo en
nuestros dias parece camblar tal criterio, de algGn modo.

"Articulo 51

Coacclon sobre el represcntante de un Estado

La manifestacion del consentimlento de un

‘ Estado en obligarse por un tratado que haya
L sido obtenida por coaccién sobre su repre -
sentante mediante actos o amenazas dirigl ~
dos contra &l carecerad de todo efecto jurf -

dico, "



"Artfculn 52

Coaccién snbre un Estadn por la amenaza o el usn

de la fuerza.
Es nuln t~dn tratadn cuya celebracidn sé hayz;
abtenidn por la amenaza n el usn de la fuerza
en vinlacidn de Ins principins de derecho inter
nacinnal incnrporadns en la Carta de las Na--

cinnes Unidas.

Conviene hacer nntar que atn cuandn el artrcﬁin Sl nn dice, comn _
el 52 n el 53: "Es nuln tndn tratadn, . .", sinn "La manifestacién del cnn--
sentimientn,,, nbtenida por cnacctAn, ., carecerd de tndn efectn jurfdicn”,
sin embarga, el efectn practicn es absnlutamente el mismn: tadns snn ca-
8ns de nulidad absoluta. |

Lns ntrn8 dns casns regspanden,nn a un vicin del consentimientn, _
8inn a un hechn jurfdicn ajenn por completn a €l:  la existencia o la apari
cidn de una narma Imperativa de derechn internacinnal (jus cngens):

"*Artfculn 53

Tratadns que estén en nposicién con una nrrma im-

perativa de derechn internacinnal general (jus ---

cngens)

Es nuls trdn tratadn qﬁe, en el momentn de su
celebracidn, esté en apnsicidn ¢nn una nnhrma

imperativa de derechn internacinnal general,
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Para 108 efectns de la presente Convencian, _
una nnrma imperativa de Derechn Internacin-
nal general, es una norma aceptada y recnann-
cida por la Camunidad Internacinnal de Esm-;
dn8 en su canjuntn camn norma que nn admi-
te acuerdn en cnntrarin y que 88ln pucde ser
mndificada por una nnrma ulterinr de dere--
chn Internacinnal gencral que tenga el mismn
caracter”,

"Artfculn 64

Aparician de una nueva nnrma imperativa de dere~

chn internacinnal general, (jus cngens)

Si aurge una nueva nnrma imperativa de de-~
rechn internacinnal general, tndn tratada --

existente que cSté en npnsiciAn cnn esa nnhrma
se convertird en nuln y terminarg”,

La Convencidn de Viena establece en dns articulns diferentes, las_
cnnsecuencias de derechn que generan estas nulidades. En el artfculo 69
determina la nnrma general para thdns 1ns tratadns, y en el articuln 71 con
sidera el casn especificn de un tratadn que esté en nposicisn chn una nnrma
imperativa de derechn internacional general, Por lotantn, la Convencisn _
se refiere Onicamente a Ins efectns jurfdicns de la nulidad de un tratadny _

nn afecta ni considera el prnblema de la responsabilidad de lns estadns prr
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actns invalidns a ilfcitns que es una materia expresamente excluida del
ambitn de la Convanclan por virtud del articuls 73,

"Articuln 69

Cansecuencias de la nulidad de un tratadn,

1. Es nuls un tratadn cuya nulidad quede determinada
en virtud de 1a presente Cmﬁrencir‘un. Las digpn--
sicinnes de un tratadn nula carecen de fuerza jur{
dica,

2. S5i nn obstante se han ejecutadn actns basandnse _
en tal tratadn:

a)  tnda parte padra exigir de cualquier ntra _
parte que en la medida de 1o pasible esta--
blezca en sus relacinnes mutuas la situa~---
cisn que habrfa existidn si nn se hubleran _
ejecutado c5nsS actns;

b) 18 actns ejecutadns de buena fe antes de que
se haya alegadn la nulidad nn resultarn --
ilfeitns por el sAln hechn de la nulidad del _
tratadn,

3. En Ins casns cnmprendidns en 1ns articulns 49, 50,
51,4 52, nn se aplicaré el parrafo 2 con respectn
a la parte a la que sean imputables el daln, el --

actn de corrupcion o la cnaccidn,



1. En casn de que el crnsentimientn de un Estado
determinadn en nbligarse por un tratadn multi
lateral esté viciadn, las narmas precedentes
se aplicarén a las relacinnes entre ese Esta--

dn y las partes en el tratadn,

Este artfculn es coherente onn el conceptn de que las nulidades de _
que se trata snn nulidades absalutas "ab initin”, l.a Camisidn de Derechn
Internacinnal In recalca expresamente al sefialar que "el establecimientn
de la nulidad de un tratadn por cualquiera de las causas indicadas en la ---
seccinn 2 de la parte V significa que el tratadn es nuln ab initir;(’y nn Snln_
a partir de la fecha en que se ha alegadn la causa de nulidad".( &

Este prnblema nns relacinna con la cuestidn de la retrnactividad de
las sancinnes a la invalidez de 1ns actns jurfdicns, En el supuestn de un _
tratadn nula ab initin, tod~ actn que se funde en ese Instrumentn nulo care-
cer de eficacla n crmn In expresa ¢l mismn art, 69 carecerd de "fuerza
jurfdica” es decir, nn serd aptn para producir el efectn jurfdicn propin _
del actn,

El enmprrtamientn de la sancidn de nulidad absnluta -a diferencia

del supuestn de nulidad relativa- es que la invalidez se retratrae a la fe-

(167) Infarme C.D.1., Asamblea General, drcumentns nficlales XXI _
Perfndn de Sesinnes, Suplementn Na, 9, (A/6309/REV. 1), pag.
97‘
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cha misma del actn nuln cnman i el mismn nunca hubiera tenidn lugar, La
retrnactividad en que npera 1a nulidad lleva cansign la cuestisn de la repa-
racian, o seadel interés de las partes en retratracr la situacion al "'sta-
tuqun ante”, pucstn que el actn nula se reputa sin fuerza juridica alguna.
Y aquf surge, el problema de si el actn n ¢l tratadn ﬁuln alcanzd _
a chncretarse n nn en determinadss actns jurfdicns resultantes de su ---
aplicacidn, es decir, si se hehfan n nn ejecutadn actns jurfdicns en su con
secuencia. Si la constatacidn de la nulidad ha sidn practicada antes de la
ejecuciAn de algdn actn juridicn cjecutadn, cnn mativa n en aplicacién del
tratadn, la situacién creada na nfrcce problemas y la retrnactividad npera
8in crear inconveniente algunn, Sin embargn, la prictica mucetra mas a _
menudn el atra Supuestn: cnmn consecuencia del tratadn nuls 8¢ han eje--
cutadn determinadns actns jur{dicns "cnn mntivn n en aplicacién del trata-
do", frente a lns cuales la retrnactividad genera espinnsas cuestinnes ----
entre las partes, especialmente la llamada cuestidn de la reparacidn n de la
restitucién de las chsas al "statu qua ante”, Al respecto Waldnck decfa: _
"cuandn un tratadn sea "nuln ab initin"”, tadn actn que se funde en el instru-
mentn nuln carecerfl de eficacia » efectn jurldicn y Ins estados interesgdns
recobrarin en la medida de lo pnsible la situacion que antes tenfan”, (168)

Ago por su parte, sefialaba: "Es acertadn decir que ha de disponerse la _

(168) Anuarin C.D.1., 1963, I, pag. 108.
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restauracisn de la.situacir’\n que existirfa 8i nn se hubiese concertadn el _
tratadn", 19)

Tnda esta prablemética estd incorparada en ¢l artfculs 69, En -~
efectn, en el parrafo 1 ademas de establecer Ins efectns generales deriva-
dns de la nulidad de 108 tratadns, considera el supuesto de nn haberse cje
cutadn actns coma cnnsecuencia del tratadn ya que ¢n la redaccian del --
pirrafn 2 dice: "si nn nbstante s¢ han ejecutadn actns,,."”. Enesta ---
hipAstesis el tratadn seré nula, las partes constataran dicha nulidad y lue-
go negnciardn ntrn tratadn » simplemente dejaran sin continuidad sus ges
tinnes iniciales,

En el parrafn 2 se analizan las hipatesis enmarcadas dentrn de _
la “buena fe" que deben tener las partes en cumtn a la causal de nulidad _
del tratadn, En el primer casn s¢ refiere a la existencia de actns ejecu-
tadns en base a tal tratado nuln, estableciendn que en principin la nulidad_
del tratadn ha de tener plenns efectns a partir de la fecha de su celebra-~
¢idn y por lo tanta que cualquier parte puede pedir qué e restablezea en_
In pasible el "statu qun ante”"; en el segundn supuestn se pretende prote-
ger 1n8 actns ejecutadns de bucna fe entre las partes antes de la invnca--
ciAn de la causal de nulidad cnn el propasitn de impedir que tales actos re

sulten ilfcitns en s8f mismos snlamente pnr la posterinr constatacién de la

nulidad del tratada,

(169) Anuarin C.D.1., 1963, I, pag. 242.



Cuandn el presupuestn de la buena fe nn existe, se aplicara el pi-
rrafn 3 segin el cual, en 1ns casns de dnln, cnrrupcién n cnaccinn previs
s por Ins articulns 49, 50, 51y 52, el dispasitivn del parrafn 2 nn se le
aplicari a la parte < la que scan imputalbes dichng actns invélidos,

El parrafn 4 extiende también a 1n8 tratadns multilarerales todn _
el sistema del articuln,

De lo anterinr se desprenden dos clementns impartantes que me--
recen deStacarse: la accidn que pasce cualquier ¢stadn cnntra tndns Ins
demas cstadns partes en el tratadn para exigir la restauracién, en la me-
dida de In prsible y en 8us relacinnes mutuas, de la situacisn del "statu _
qun ante™; y ciertns actns ejecutadns con mative y en aplicaciAn de un tra
tadn -cuandn 8nn ejecutadns de buena fe y antes de la invacaciAn de la --~
causal de nulidad- no resultargn ilfcins por el saln hechn de la nulidad _
del tratadn,

Pnr In que respecta al artfculn 71, cabe sciialar que 1a nulidad ---
absnluta de un tratadn por haber sidn conclufde en nprsicidn cnn una nor-
ma imperativa de derechn internacinnal general n jus cogens plenamente

vigente en el mnmentn de la celebracian duyl tratadn, » aparecida con
prsterinridad a dicha cnnclusisn, constituye un casn muy especial de nu-
lidad, pues nn se vincula cnn la tenrfa general de 1ns vicins cnnsensua--
les que, de una u ntra manera afectan la validez de los tratadns celebra
dns o errar, doln, corrupcidn y coaccidn,  Ya se hu dichn oportunamen

te, que la existencia n pnsterinr aparicisn de una narma de jus cngens _



nn depende de la vr;luntuci de 1as partes, al menns en la medida exigida por

el derechn infernacisnal gencral en tanta que condician de validez de lns --

tratadn8, "El prnblema que plantea la nulidad del tratadn na cnnsiste tan-

tn en reajustar la pasiciAn de las partes en sus relacinnes mutuas cuantn

en la nbligacisn de cada una de ellas de cnnfarmar su pasicidn a la nnrma
(170)

de jus cngens”,

Precisamente esta necesidad jurfdica de conformar su sitacisn _
convencinanal a la norma de jus ongens -preexistente » recién aparecida _
en tantn que norma imperativa-  e$ lo que mavia a la CDI primern y a la
“anferencia después, a concebir el actual articuls 71, chmn hipstesis di-
ferente dentrn de lac consecuencias n efectas nnrmaies de 1a nulidad de un
tratadn,

He aquf el artfcul~:

*Artfeuln 71

Cnonsecuencias de la nulidad de un tratadn que esté en

apnsiciAn cnn una narma imperativa de derechn inter-

nacional general,

1. cuandn un tratada sea nuln en virwud del art, 33,

las partes deberan:
a) eliminar en ln prsible las consecuencias
de tndn actn que se haya ejecutadn basén-

dnse en una disprsiciAn que esté en apnsi

(170) Infrrme C,D,L., "p.. Cit., pag. 98.
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cian con la narma imperativa de derechn
internacinnal general; y

b)  ajustar sus relacirnes mutuas a la nnrma
imperativa de derechn internacinnal genc-
ral,

2, cuandn un tratadn sc convicrlta en nulo v termi-
ne en virtud del art, 64, la terminacisn del ---
tratade:

a) eximira a las partes de toda nbllga‘cir‘m _
de seguir cumpliendn el tratado;

b)  nn afectarf a ningtn derechn, nbligacisn
o situacién jurfdica de las partes crea-
dos por la ejecucién del tratadn antes _
de su terminacién; sin embargn, esns
derechns, nbligaciones » situacinnes _
pndran en adelante mantenerse unica--
mente en la medida en que su mante-
nimientn nn esté por 8 mismn en opn-
sicién onn la nueva norma imperativa _
de derechn internacional general”,

El parrafn 1 del artfculn regula las consecuencias de la -nulidad -

emergente Segin ln previstn en el art, 53 y sefiala las nbligacinnes esen-



ciales y acumulativas para las partes:

a)  Eliminar en ln pasible 1n8 efectos de Ins actns jurfdicns --
ejecutadns con mntiva o en aplicaciAn de un tratado cuandn_
el tratadn del que surgen esté en apr8icidn con una nnrma de
"jus cogens”, Estn e8, pretender restaurar el "statu qun _
ante" cuandn han existidn tales actn$ de ejecucian del =--- ‘
acuerdn,

b)  Ajustar sus relacinnes mutuas a la norma de "jus cogens",

Esta nbligacién se deriva precisamente del cardcter excep-

cional de la invalidez emergente de 108 articulns 53 y 64, _
ya que la insanable nulidad que resulta de éste tipn de nor-
mas imperativas respectn de las reglas convencinnales es-
tipuladas nbliga necesariamente a ese ajuste de relaciones
mutuas entre las partes, que adecué sus campnrtamientns
futuros a las nuevas reglas imperativas,
El comentarin de Ia CDI snbre este primer parrafo seflala que _
"la ComisiAn nn creyd nportunn que en estns casns el parrafo se ncupa-
se del reajuste mutun de 1ns intereses de aquellas en cuanto tales” -es_
decir un reajuste mutun en el 4mbitn puramente particular y subjetiva _
emergente de sus derechns y nbligaciones reclprncos previstos en el _
tratadn- sinn que se "debia tratar Gnicamente de asegurar que las par-
tes restablezcan una situacldn plenamente confarme con la nnrrn: o

(71 |
jus cngens", es decir, un ajuste de la situaciAn existente ¢na un _

(171)  lbid., pag. 99.
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criterin nbjetiva frente a la norma imperativa de derechw internacional ge-
neral,

El parrafn 2, por su parte, toma cn cuenta las hipitesis relativas _
a la aparician de una nueva nnrma de jus cngens cwnsideradas en el articuln
64, La primera consccuencia determinada en el incisn (a), " consiste en _
que tal nulidad "eximir4 a las partes de t~la nbligacién de scguir cumplicn
dn el tratadn”, ln cual es lagicn, pues ¢l tratadn, hasta entonces validn y
prr cansiguiente jur{dicamente vinculatarin, $e "ha crnvertida en nuln®,
resultandn sus dispnsicinnes carentes de fuerza jurfdica, En cambin, fren
te a la tensidn que surge de 1n8 actns ya ejecutadns en virtud de un tratadn
hasta ese momentn villdn, el incisn (b) determina muy acertadamente, _
que 108 derechns, nbligacinnes n situacinnes jurfdicas de las partes crea-
dns por la aplicacidn del tratadn, pndrin "en adelante mantenerse Onica-:
mente en la medida en que sy mantenimientn nn esté por s{ mismn en ---
nposicidn can la nueva norma de jus cngens”, 7 Con 1o anterior se _
sefiala que el efectn retrnactivn de la nulidad nn afectara tales derechos,
nbligacinnes o situacimnes jurfdicas vilidamente nriginadas en el tratado,
atn cuandn su nperatividad futura, creada ya la nueva norma de jus cogens,

sAln serd admisible sf se adectian, por sf mismns, adicha nueva nnrma_

imperativa,

(172) Ibid.
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CONCLUSIQONE»

~  La antdgua ldea de un derecho imperativn, necefario y abso-
lutamente obligatnrio, de fundamentn® jusnaturalistas o al menos Inti--
mamente ligada con é8tos, fue perdiendo fuerza y valor, quedando de _
ella un ndcleo pequeio nada desdeftable, La exigencia de licitud del
objeto de los tratados en ablerta nposicién a la tesis del voluntarismo _
pura, De ese reducidn ndclen emerge a 8u vez la {dea -no necesaria-
mente jusnaturalista- de un nrden pblico internacional que 8e afianza
y amplfa cada vez mds 8nbre fundamentoS de derecho positivo afin cuan-
do de contenfdn impreciso y que cristaliza en los artfculo® 53 y 64 de la

Convencién de Viena,

- Desde un punto de vista teAricn, es innegable que la gran ma-
yorfa de In8 Internacionalistas contemporédneos c8t4n de acuerdo en el _
reconncimiento pleno que de la existencla de normas de "Jus Cogens" _

hizo la Convencidn de Viena,

<« Desde un puntn de vista prictico, es forzo8n reconncer la ==
gran incertidumbre que Se presenta cn cuanto al alcance y contenido --
precisns del "Jus Cogens” que Se prestarf logicamente a las interpre--
tacinnes polfticas y a la inseguridad jurfdica. Pero hay que tener "ipSo
factn" eStén reconociendn la existencia de un nrden internacional mini-

mo que nn es ntra cnsa nue el "Jus Cogens"”, Este minimo indispensa-
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ble para la convivencia internacional, de acuerdo con un criterio formal
de validez, e8 realmente un derecho pnSitive creado por 108 estadns in-
tegradns en la comunldad internacional, nn comn entes individuales, si-
no como drganns de dicha comunidad con el nbjeto de salvaguardar la -~ -
existencla de ésta, Por eSo miSmo, 1a8 normas del "Jus Cogens" aumen-
tardn cuantitativamente en proporcion ai incremento cualitativo de la con-

vivencia internacional,

- En el campo del derechn positivo, hay que SopeSar en toda Su _
profundidad y significado, la distancia abismal que hay entre las ideas --
contenidas en la Sentencia del "Caso Lotus” y la frase de la "opinién con-

sultiva Sobre reservas a la Convencién 8obre genocidio”.

- Del anilisis que 8e ha efectuado Snbre 1n8 artfculos 53 y 64 de
1a Convencidn de Viena, se desprende que para que una norma de dere--
cho internacional, tenga el carficter de "Jus Cogens', es neceSario que
Sea a la vez: Imperativa, general y que produzca la nulidad a toda nor-

ma derngatoria que nn tenga su misma jerarqufa,

- Lanorma de "Jus Cogens" es imperativa, porque lo8 esStados
no pueden deshacerse de las obligaciones que les impone, adn cuando _
existiera el conSentimiento expresSo del estado contraparte, yaque ---
éste no puede renunciar por 8{ mismo a tales derechos, Por lo ante-~

rior, conclufmos que el "jus Cogens" tiene un caricter prohibitivo es-
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pecifico que cnnsiste en negar toda derogacian a sus dispnsiciones por

normas que nn tengan dicho caricter,

- La generalidad de la norma de "Jus Cogens" se debe deter-
minar nn 8Alo por el ndmero de eStados que la reconozcan, Sino tam-
bién por la calidad de 8u contenidn, formado por valores éticos y So-
clales que repreSenten los interese8 comunes de la Socledad Interna--
cional en Su confunts, Por In tants, el "Jus Cogens” e la expresisn _

mé&8 perfecta del derechn internacional general,

- Por lo que reSpecta a la nulldad que padece un tratado y nor
mas que lo integren- por haber 8ido conclufdo en apoSiciSn con una --
norma imperativa de derechn internaclonal general o "Jus Cogens" --
plenamente vigente en el momento de la celebracisn del tratado o apa-
recida con poSterioridad a 8u conclusin, dicha nulidad e abSoluta, _
completamente diferente de la que producen 108 vicioS consensuales, _

por lo que 8e reglamenta en un artfculo eSpecial: El artfculo 71,

- Las conSecuencia$ jurfdicas que produce la nulidad abSoluta
que surge Segdn lo previstn en el artfculo 53, consiSten en:

a) Eliminar en lo po8ible los efectoS de 108 acto$ jurfdico® --

ejecutados con motivo o en aplicacién de un tratado cuando el _

tratado del que Surgen esté en opo%icién con una norma de --

"Jus Cogens", ESto e8, pretender reStaurar el ''Statu quo --



ante” cuando han existido tales acto8 de ejecucién del acuerdn, -

b)  Ajustar sus relaclones mutua® a la norma de "Jus Chgens”,
Esta obligacian 8e deriva preciSamente del caricter excepcional
de la invalid--z emergente de 1nS artfculns 53 vy 64, ya que la in-
8anable nulidad que resulta de cste tipn de normas imperativas _
reSpecto de 1aS reglas convencionales eStipuladas, obliga necesa
riamente a e¢Se ajuSte de relaciones mutua8 entre 1aS partes, que
adec(e Sus comportamientos futuro8 a las nuevas regla8 impera-
tivas,

- Las conBecuencia8 jurfdicas que trae con®igo la nulidad abSo
luta que 8e produce de acuerdo a 1a8 hipotesis relativas a la aparicién_
de una nueva norma de "Jus Cogens” considerada8 en el artfculo 64,
consisten en:

a) Eximir a las partes "de toda obligaclén de 8eguir cumpliendo

el tratado”. Lo cual e8 l4gico, pues el tratadn haSta entonces vi-

lido y por con®iguiente jurfdicamente vinculatorio, 8e "ha conver-

tido en nulo" resSultandn 8us diSpnSiciones carente8 de fuerza ju--
ridica.

b) Quc; 108 derecho8, obligaciones o Situacinnes jurfdicas de _

1as partes creadn8 por la aplicacién del tratado podrin "en ade--

lante mantenerSe Gnicamente en la medida en que 8u mantenimien

to no e8té por 81 miSmo en nposiclén can la nueva sorma de "jus
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Cogens™, eS decir, el efecto retroactvo de la nulidad no afectars
tale8 derecho8, obligacioneS o $imacioned jurfdicas vilidamente _
originadaS en el tratadn, aln cuando 8u opcrari‘vldad futura, crea-
da ya la nueva norma de "Jus Cogens", 85lo Serd admiSible 8i Se a-

dectian, par SI miSmoS, a dicha nueva norma tmperativa,

H
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