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INTRODUCCION 

A ¡>oco tiempo :!e haber surgid:> el l~recho Internacional como 

sistema legal de ll1 peque"º grupo de Naciones, llobbes describió las ·­

relaciones Interestatales de su tiempo, di.! la siguiente manera: "Los •• 

reyes y las personas que roseen autorid:d sotX!rnna, viven en continuo· 

rel'."elo y en cstad:J y postura <le gladiadores, a causa de su indepcndf.!n· 

cia: S:.i-> fo na le zas y guarniciones, sus c:1oones en las fronteras de los 

reinos, y su espionaje continuo entre los vecinos, no son otra cosa que 

f)Oslclones de guerra'' (•) . Qulzt1 esta descripción nunca :myu sido rnn 

verídica como en nuestro tiempo en el que los hombres son mas lnhu -

manos con sus sem~jantes, las difPrcnclas raciales, de credo y ele rl • 

queza acrecientan la Injusticia y el hambre no sólo en el seno de los • 

estados sino lnclU$O en la sociedad Internacional misma. No obstante, 

grandes son los logros que la humanld.1<1 ha obten ido en la Integración • 

de una socied¡t'J mun'.lial: La liga de tas Nnciones, la organización de -

las Naciones Unidas, y en la actualidad una conciencia clara y un sen· 

tlmlenro profundo de que una socied;l'.I organizada no podrá nacer sin -

el esfuerzo decidirlo de los hombres. 

Uno de estos esfuerzos, sin lugar a duda, lo es la conferencia 

internacional sobre el derecho de los tratados, reunida en Viena bajo los 

auspicios de las Naciones Unidas. La Importancia de esta conferencia -

e•) Levlathan, 13 



se nos manifiesta no sólo ;ior haber cumplid=> una r1e las tareas más 

e:\'traordinar!ag en materia de cor.liflcaclón sino por el tema conside­

rado pués los tratados son, hoy en día, la herramienta primordial -

r.le las re laclones lnternac lona les. 

E1nre los temas considerados en la conferencia, sobresale· 

por su trascend1mcla el dd '1us Cogens" establecido en los artículos 

53, 64, 69 y 71 de Ja Convención. Y es que "El Jus Cogeos" apunta 

hacia un orden público Internacional apareciendo como la norma que­

coronarra la pirámide normativa del orden jurídico lnternaclon:il. Por 

su posición en la pirámide jurídica, su forma de aparición y de dero­

gación, y sus efectos sobre los tramdos, esca norma de "jus Cogeos" 

sería una norma de carácter constlruclon:il. Este nivel normntlvo - -

Implica un cierto grado de organización de la co'.'llu11lda:l lntern;icfonal. 

Pero estamos seguros que lnevltablemt>me, y pre5dnd;e11J0 del tiempo­

que ello requiera pura su consagración ddinltl\•a, el "Jus Cogens" • -

llegará a ser et orden constltuclonal de la comunlda:I ln:t:rnadon,11 -· 

perfectamente organizada y el actual recon·xlmlcnro de la validez y -

realidad de dicha norma es una etapa de ese wlnslto. ~ ahí que -

hayamos esco¿;fdo el "jus Cogeos" como rema de nuestra Tesis. 

El estudio riel "Jus Cogeos" se puede emp:;!nder desde un -­

punto de vista teórico o especulativo como sería el de limitar sus - -

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



la norma "Pacta Sunt Servanda" o con la teoría de la soberanía absolura de 

los estados; sin embargo, desde un principio nos propusimos abordar su • 

estudio situándonos en la prktica de los estados como ct1mlno seguro para 

obtener consecuencias reales y objetivas y no caer en disquisiciones espe­

culativas que además de insolubles, serían de escasa apl!cablltdad. Con -

estos antecedentes queda justificado el uso del método Inductivo tanto en la 

elaboración del concepto de tratado como en el andltsis histórico-inductivo 

de la idea del "Jus Cogens". De Igual formn se utilizó el método exegético 

en el '?studio 1e los artículos de la convención que reglamenran el "Jus Co­

geos", por lo que continuamente se acude a los antecedentes Inmediatos • -

comisión plenaria y comité de redacción de la convención de VlenaT"" y a -­

sus antecedentes m4s remotos- Informe ~ la C.D. l., Informes de los - -

relacores Waldoclc, Fltzmaurlce y Lauterpacht- • 

La tésls se desarrolla en cuatro capnulos. En el prlmem, conslde -

ramos el concepto de tratado, su clnstficnclón y los principios que lo rigie­

ron hasta la convención de Viena; en el segundo estudiamos la convención -

de Viena en cuanto codificación del derecho de los tratados; en el tercero, 

seguimos la Idea del "Jus Co6cns'' a través de las diversas épocas que hn 

vivid:> el Derecho Internacional hasta lo~rar ubicarla en el Derecho positivo 

y finalmente en la convención de \'lena: en el capítulo cuarto, analizamos -­

las consecuencias jurídicas que produce dicha norma, para conc lufr evaluando 

las disposiciones del "Jus Cogens" según la convención. 

Febrero, 1976 
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CAPI11JLv 

PRINCIP!vS DEL DERECllJ DE LJS 'lllATt\DvS 

Para estudiar las fuentes del Derecho lntcmactonal de una manera 

realista y objetiva, lo indicado es partir del an~lisls de los textos p.>slti­

vos aceptad0s en la práctica [X>r el Derecho lntt.!rnaci0nal. Por h.> antc-­

rfor, analizaremos el artfculo 38 del Estatuto de In CA>rtc Internacional 

de Justicia (Clj) que se acostumbra citar ¡x>r los lntcrnnch>nalistas actua­

les o.>mo criterio enumerativo de las fuentes del Derecho Internacional. 

Este artfculo es la reproducción textual del artfculo 38 de la Curte Per-­

manente de justicia lntcrnaciuna 1 de fecha 16 de diciembre de 19 20, con 

el a~adido de la frase: "OJya función es decidir conforme al derecho in-­

ternactonal las controversias que le sean s0metldas". El artfculo 38 del 

Estatuto de la CIJ que se lncor¡x>ró a la Carta de las Naciones Unidas el 

26 de junio de 1945, dice: 

l. La O:>rtc, cuya función es decidir conforme al Derecho Inter 

nacional las controversias que le sean sometidas, deberá aplicar: 

a) Las convencluncs internacionales, sean generales o p~ 

ticulnres, que establecen regl:rn expresamente rc<..vnocidas 

por los Estados litigantus; 

b) La costumbre lntemaci0nJl cvmo prueba de una prác~ 

ca generalmente aceptada eomu derecho; 

e) Los prindpi.>s generales de derecho reconocidos por_ 

las naciones civilizadas: 

d) Las declsi0nes judiciales y las doctrinas de los publi-
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ciscas de 111ay0r competencia de las distintas naciones, como 

medio auxiliar p.1ra la detenninación de las reglas de derc-­

chü, sin perjuicio de lu dispuesto en el i\rr. 59. 

2. La presente disp.Jsiclón no restringe la facultad de la Corte 

para decidir un lltigk> "exaequo et bono", si las parres as! lo co~ 

vinieren.'' 

Pvr lo tantü, las fuentes del Derecho lntcrnacilmal son: 

1) Las c1>nvcnciones 1> m1tados (Dercchu C'Á)nvcncional): 

2) La C\Jsturnbrc (Derecho O.>nsuetudinariv): 

:l) Los principlüs generales del derecho: 

.J) Las decisiones oficiales (Ju rlsprudcnci a, medh> auxiliar): 

5) La doctrina (Oerechu doctrinario 0 cientfficv, medio auxiliar). 

Hay, sin embarg0, al~nus autores dentro de la doctrina del Derecho 

Internacional que afirman que es Incompleto el número dt! fuentes que ofrc · 

ce el Art. 38 del Estatuto de la CIJ. Añaden, entre otros, la leg!~ !ación 

internacional y el acto unilateral, 

¿Oue debe entenderse por legislación h1ternacional? La creación de 

111.>rrnas obligaturias de carác.:tcr general o particular p..ii· Organos lnterna­

c!onalcs Cümpetentcs para hacerlo, Un órgano intcrnaciunal, creadll por_ 

tratado, puede ser competente para dictar normas jurídicas obligatorias _ 

para las partes en el tratad,.>. Tales normas recibir<1n entonces, su vali­

dez del tratado constitutivo estando en un escalón jerárquico inferior al 

tratado, 

Un tipo especial de legislación internacional es el poder reglamen-
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tario propio de !ns organilacioncs internacionales, a cuya esfera perten.;:_ 

cen insttumt•ntus tales como las reglas de procedimiento de la CIJ - Est!!_ 

ruto CIJ art. 30- o el Reglamento de la Asamblea General, lnclurdo Jo 

referente al personal de In Sccretarfu General. - Carta de la u, N. L'., -­

arts. 21 y 101, - que Integran los derechos c..'Onstirucfonalcs de las organi­

zaciunes respectivas. 

En cu¡inrJ a la le1;:-islación internacional en general es obvio r¡tK!, 

no es igual en el pl:lno inremac:iunal y en el interno en donde existe <-''-llllv 

fuente primera. La cscncla ele In legislación lntcnwc!onal es, sin em­

bargo, la misma de la ley. Soll) que no existe, de hecho, un óq~::rno in­

rernacionnl competente para dictar una legislación general obligatoria 

para el conjunto de la s0ctcdad intemaclonal, tal como existe, en el pi!.!_ 

no nacional órganos competentes para dictar una legislación general ob!!_ 

gatorla para el conjunto de la sociedad nacional, Pero desde un punto de 

vista jurídico nad.1 Impide que dicho órgano Internacional exisrn: sólo 

que entonces estaríamos dejando la esfera del derecho Internacional pa­

ra entrar en un nuevo derecho "supra naciOnal", tal y como Ot."llrre, en_ 

escala regional, con las comunidades europeas; entonces el grado de -­

centralización del orden jurídico ha~rfa sobrepasado el lfmite para que_ 

el derecho internacional siguiera siendo tal. 

Por lo que respecta a los act:Os unilaterales, hay que distinguir, Jos 

verdaderos de los aparentes. La adhesión a un tratado, las reservas al 

mismo, el acto de retirarse o la denuncia de un trat;uJo, son actos en si 

mismos unilaterales pero que se insertan en el contextO de un tratado, _ 
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en cuyo caso no son lm.lcpcndlentes de éste. 

Los verdaderos con validez por sí mismos, independientemente de 

cualquier OtrQ acto jurfdico, son: La promesa, la protesta, la renuncia 

y el reconocimiento. Y por Jo tanto, verdaderas fuentes del Derecho In 

terna cional. 

Las fuentes se pueden clasificar siguiendo dos binomios de criterios 

básicos: El general-particular y el obligatorio-auxiliar. Aun cuando el 

art. 38 del Estatuto de la Clj únicamente menciona que las convunciones _ 

pueden ser generales o particulares, sin embargo, tambión pueden serll) 

la costumbre- el derecho del asilo -, la doctrina y la jurisprudencia -

Jurisprudencia particular por su tendencia: jurisprudencia Anglosajona, con 

raJces en el Commonlaw; continental, de Inspiración romanonapoleonica, 

o Jurisprudencia particular por su materia: ·de presas: de 111 c..-orte de 

las comunidades europe:1s. -

De acuenio con este binumlo, las fum tes se clasifican de la slgule!!_ 

te manera: 

GENERALES 

O:>nvenciones 

O:>s turnbre 

D:>ctrlna 

Jurisprudencia 

Legi6lacl0n lntemacional 
(reglamentaria) 

PAR T!CULA RES 

O:mvenciones 

Costumbres 

Doctrinas 

Jurisprudencias (~r escue­
la jurídica, materia o tri-­
bunal) 

Legislación Internacional 
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Principios generales del Derecho Acto Unllaternl 

Olnforme al binomio ubligatorlo-Auxillnr, las fuentes se clasifican 

JílL!GATJR IAS 

Olnvenciones 

Costumbre 

Principios Generales del Derecho 

Legislación Internacional 

Acto Unilateral 

AUXILIARES 

Jurisprudencia 

Dvctrina 

Aún cuando algunos aucorcs, como Rousscau, manifiestan que el 

art. 38 de la Clj no establece una jerarquía entre las distintas fuentes, 

creemos que dicho artfculo rcflcjn adecuadamente la jerarquía de las fuen 
(l) -

tes según el derecho lntcrnnchmal Cüntem¡).)ráneo. Efectivamente, --

cualquier tribunal, y no solv la Clj, que deba juzgar una controversia --

entre Estados, procurará en prlmL'r lugar establecer las convenciones 

particulares o generales que rij11n entre las partes y únicamente a falta_ 

de éstas que normas consucn1dinarias las vinculan. Si no existen conven 

clones y costumbres, se buscara 1:1 aplicación de al~ún principio general 

del derecho. fX! esta manera la (."ústurnbre queda c..-omo regla supletoria_ 

de la convención y los principios generales como regla supletoria a falta 

de tratados y costumbre. Cun éstu no negamos que desde el punto de 

(1) Rousseau, atarles.· "Derecho Internacional Público", 3a. Ed. 
en español, Barcelona, Ediciones Arlel, 1966, pág. 22. 
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viste de la evolurlon histórica del Derecho lncern;iclonal la costumbre sea 

la fuente original y mós antigua del Derecho Internacional ya que existen 

una serle de lnstltucíones relativas al mar, al comercio, a la guerra o n 

la func-lón consular que se originaron antes de todn convención en la mate 

ria de los estados soberanos. 

Las convenciones o tratados son, pués, la fuente mOs Importante 

del Derecho Internacional; por lo anterior, es conveniente que estructure -

mos su concepto partiendo de la doctrina contemporánea y de la propia --

definición que da la convención de Viena. En esta estructura tendremos 

,'resente que: 

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

es un tratado. Todo depende del anñllsls del Instrumento en ·-

cuestión, de si el objeto contcrnplado tiene slgnlficndo jurídico, 

de si el lenguaje empleado Indica una intención jurídica. y de-

si los firmantes han accuado de mnnera consecuenrc con la In ·-

tenclón de concertnr un compromiso obliglHorlo y no llegar a -

una mera concorduncia en un objetivo político ad llve." (2) 

He aquí algunas definiciones: 

KELSEN: 

"Un tratado es un acuerdo concertado normalmente por dos o 

más estac.bs conforme al derecho lntern<icional general. 

( .•• ) Un acucrc.b (agreement) es el acco de arribar a un -

entendimiento (accord), o la comprobación de una comuni - --

(2) O'Connell, O.P. "lnternotlonal Law", Londres, Stevenson & Sons, -
1965. T. l., pág. 223. 
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dad ya sea de opinión o de voluntad. ( •• ) Un tratado es una 

manifestación de la voluntad emanada de dos o más estados. 

( .•• ) El orden jurídico nacional como el internacional otor-

ga efectos jurídicos al acuerdo manifiesto de la voluntad de dos 

o más personas. Cuando es el orden jurídico nacional el que_ 

hace efectivo este acuerdo, hablarnos de un contrato; cuando 

es el orden jurídico Internacional hablamos de un tratado. -- - -

( .•. ) El tratado como el contrato, es una transacciOn jurídica 

por la cual las partes contratantes intentan establecer obliga--
(3) 

clones y derechos recfproo:>s. " 

HAR VARD DRAFT (Art. I) 

" a) Un tratado es un instrumento formal segün el cual dos o_ 

mAs estados establecen o procuran establecer una relaciOn de 

derecho internacional entre ellos, (b) El término~ no 

incluye un acuerdo efecruado por canje de notas. (e) El ---

término tratado no Incluye un lnstnJmento en el que sea o -­
(4) 

pueda ser parte un sujeto que no sea un estadO". 

ANZILOITI 

"... La expresiOn tratados, sin otra indicaciOn, se emplea_ 

para designar, en general, los actos jurídicos inrernaciona-

(3) Kelsen, Hans, "Principios de Derecho Internacional PobUco", 
lera. Ed. en EspafiOI, Buenos Aires, Editorial Librería -­
"El Ateneo", 1965, p4gs. 271 y 272. 

(4) Harvard Draft O:>nvention on the law of treaties, suplemento 
de AJll.., Vol, 29, No. 4 (1935), pAgs. 657; 686/703. 
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cionales bilaterales". 

11 ActO jurfdlco internacional bilateral: ( .•. ) el acuerdo de 

voluntades de dos o m4s estados a los que el derecho internacional 
(5) 

atribuye efectos determinados". 

OPPENHEIM-LAUTERPACHT: 

"Los tratados Internacionales son acuerdos de cardcter contrae--

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

chos y obligaciones jurfdlcas entre las partes". 

RuUSSEAU: 

"Cualquiera que sea su denornlnac!On, el tratado internacional 

se nos aparece como un acuerdo entre sujetos del derecho de -­
(7) 

gentes destinado a producir determinados efectos jurfdlcos", 

MACNAffi: 

" Un acuerdo escrito por el cual dos o mb estados u org!! 

nlzaciones internacionales crean o manlflestan la intención de 

crear una relación entre sr que se desenvuelve en la esfera -­
(8) 

del derecho internacional". 

(5) Anzilotti, Dionisia: "Curso del Derecho Internacional", Tomo 
1, Trad. espanola de la 3a. Ecl. Italiana, Madrid, Editorial 
Reus, 1935, p4g. 3ll. 

(6) Uppehelm, "Internatlonal law" Ecl, por li. Lauterpacht, 8a. 
Bel,, Tomo 1, Londres, Longmans, 1955/1960, pág. 877. 

(7) Rousseau, atarles: "Derecho Internacional Pabllco", 3a. Ed. 
en espanol, Barcelona, Ecliciones Ariel, 1966, pAg. 23. 

(8) Macnalr, Lord, "The law of treaties", 0xford, Clarendon 
Press, 1961, pág. 4. 
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GUGCENHEIM: 

" .•. Un acuerdo lnternncional, consignado en un lnscrumcnto ú1~ 

co o en dos o más instrumentos conexos, y cualquiera que sea -

su denominación particular, •• " <
9> 

SCHWARZENBERGER: 

" Tratados son acuerdos entre sujetos del da-echo lnternnclonal, 

creadores de obligaciones vinculantes en derecho internaclonal"(lO) 

PROYECTO BRlERLY (Art. lo.) 

"a) Un ~ es un acuerdo conslgnaoo por escrito entre dos o 

m{ls estados u organtzaclones Internacionales que establece una-

relación de derecho Internacional entre las parces del mismo, 

b) Un ~ Incluye un acuerdo efectuado por canje de notas. 

c) El término tracaoo no Incluye un acuerdo en el que sea o pu~ 

da ser parte una entidad que no sea un estado o una Organiza -

clón Internacional" (ll) 

PROYECTO LAUTERPACHT (Are, 10) 

"Los tratados son acuerdos entre estados, Incluyendo organiza -

clones de estados, que tienen la Intención de crear derechos -­
(12) 

y obligaciones jurídicas entre las parces". 

(9) Guggenheim, Paul "fralté de drolt internatlonal public", 2a. Ed. 
Tomo I, Ginebra, 1967, pág. 114, 

(10) Schwarzenberger. Georg: "A-Manual of Internacional Law", 
4a. Ed. Londres, Stevens - Nueva York, Praeger, 1960, T. l. 
pAg. 26 

(11) Yearbook ILC, 1950, U, 223 
(12) Yearbook lLC, 1953, 11, 90. 
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PRvYEC'l\) FITZMAURICE (Art. 2) 

"l. Para los efectos de la aplicación del presente código, se enrien-

de por tratndo un acuerdo consignado en un instrumento formal úni-

co (sea cual fuere su nombre, título o denominaciOn) concertado eE_ 

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 intcrn:i~lonal. 2. Sin embar 

go, no habiendo ninguna regla general de derecho, que exija que 

un determinado :icucrdo intcmacionnl renga la forma de tratado 

propiamente dicho, cualquier acuerdo Internacional, que tenga 

los mismos fines y que sea concertado entre cualesquiera de las 

entidades antes mencionadas, puede consignarse en forma distlE_ 

ta de la de tratado consignada en el plirrafo anterior; en partl--

cular, puede figurar en más de un instrumento, eomo sucede 
(13) 

con el canje de notas, cartas o mcmorándums, .. " 

PRvYECTi) WALDUCK (Art. [) 

" A los efectos de los presentes artfculos, las expresiones si--· 

guientes se entenderdn en el sentido que a ContinuaciOn se indica: 

a) Se entiende por acuerdo internacional, todo acuerdo destin!. 

do a regirse por el derecho internacional y concluido entre dos 

(13) Anuario CDI. 1956, II, 106. 
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o más estados u otr0s sujetos de derecho inrcrnaclt.mal dotados de 

personalidad internacional y con capacidad para celebrar tratados 

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

artículo 3. b) Se entiende p:>r ~· tüdo acuerdo internacio­

nal consignado p..>r escrito (~Tl un Instrumento único o en dos o 

mfts instrumentos conexos, sea cual fuere su dcslgnaci,)n p;1 rtí- -
(14) 

cular ... " 

PRuYEC'I\) c. D. l. 1962 (Art. !, ap. "A"). 

" Se entiende ¡-Pr tratado, todo acuerdo internacional consignado 

por escrito en un instrumento único o en dos o más instrumentos 

coneXos, cualquiera que sea su denominación ( ••• ) celebrado_ 

pór dos o más estados u otros sujetos de derecho intcrnaciOnal 
(15) 

y regido por el derecho internacional". 

PR0YECTJ C. D. l. 1965 {Art. Jo, Par. I) 

"Se entiende por tratado todo acucroo internacional celebrado --

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

cional, ya sea consignado en un instrumento Onlco o en dos o _ 

rn~s instrumentos cOnexos, sea cual fuere su denominación par-
(16) 

ticular". 

CuNVENCION DE VIENA 1969: 

( Art. l) 

(14) Anuario Q)l, 1962, U, 35. 

(15) Anuario CDI, 1962, II, 186. 

(16) Annuaire CDI, 1965, 11, 172, 



" La presente Convención se aplica a los tratados entre los estados" 

(Art. 2o .. Ap. "A") 

" Se entiende pOr ~. un acuerdo Internacional celebrado por 

escrito entre estados y regido por el derecho internacional, ya 

<..'Onste en un instrumento único o en dos o más Instrumentos co- -
(17) 

nexos y cualquiera que sen su denomlnaclOn particular"; ha--

ciendo a un lado diferencias de mero énfasis l! red;K'.ciOn, encon 

tramos que en las definiciones untes mcnclunnJas existen las si-

gulcntes carlkterlsticas t'Omunes que Integran nuestra ddiniciOn 

de tratado: 

1) Acuerdo de voluntades, 

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

3) Destinado a producir efectos jurídicos, 

4) Regidos pOr el derecho Internacional, 

5) En un instrumento formal ún!Co o en varios instrumen-­
tos eone~s. 

6) Cualquiera que sea :iu denominación, 

7) Bajo forma escrita. 

Salvo la referencia a otros sujetos del derecho internacional en 

general. o a las organizaciones Internacionales, en particular asf 

> como a los efectos Jurldieos, t'CX!as las demás caractensticas se _ 

encuentran en la definición de la Q)nvención, Esta pOr eonslguieE_ 

re se adhiere al criterio eontempOráneo y más generalizado en --

(17) O>nvenc!On de Viena. 
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cuanto a la utilización del término tratado como el más adecuado ---
para abarcar todos los acuerdos Internacionales, a los que se lt:::s _ 

denomina taribl~n convención, protocolo, pacto, convenio, arreglo, 

carta, declaración, acta, concordaro, canje de nocas, notas rever-

sibles, minutas aprobadas. memorándum de acuerdo, modus vi--

vendi, etc., a muchos de los cuales se les conoce en la practica _ 

internac!Onal como acuerdos en fOrma simplificada. Creernos que 

esta variedad de denominaciones es irrelevante para el derecho in-

ternacional, siempre y cuando el acuerdo produzca efectos jurfdi-

coa, puesto que la naturaleza jurfdic.a de un Instrumento nada -- -

tiene que ver con su designación, ya que aún cuando una declara--

ciOn política expresara que carece de efecto obligatorio, puede, _ 

pese a ello, tenerlo. "En el derecho internacional... la presun-

ciOn rectora es que el instrumento crea derechos y obligaciones _ 

juñdlcas. ( ..• ) aunque las partes hayan tenido la intención de_ 

que un tratado signifique pJCO, no puede permitirse la presunción_ 

de que su intención es que nu Higniflquc nada y que el instrumento 
(18) -

concluido bajo fOrma de tratado. • • no es un tratado", 

No obstante la irrelevancia de las denominaciones del tratado, la 

práctica Internacional sef'íala, algunas de ellas significados determinados: 

El término O'lnvcncfOn tiene un doble sentido, segOn se refiera al 

instrumento jurídico en sf mismo o a la norma jutfdica establecida en di­

cho Instrumento. Puede significar también un acto o procedimiento de--

(18) Year bOOk ILC, 1954, II, 125 y Ss. 
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terminad!) o el producro jurfdico de ese neto o procedimiento. Los t6r- -

minos .9!.!:!!!_de las Naciones Unidas, pacro de la Sociedad de las Nac!Oncs 

o del AtlAntico, tienen un significado solemne: o bien técnico, como --­

protocolo en sentido de documento anexo o aclaratorio; canje de nc>ras -­

acuerdo caractcrlzndo ror su procedimiento: concordato acuerdo entre 

la Santa Sede y los estados para regular la slruaclOn jurídica de la igle­

sia; modus vivendi arreglos provisorios; compromiso acuerdo en que_ 

se es¡'X.'cifica la materia y procedimiento de un Juicio o arbitraJc;pacto­

"de contrahenclo" acuerdo para celebrar otro nc11i:'rdo; acuerdo de sede 

entre un estado y una organización internacional, en el que se fija el _ 

asiento territorial de esra Oltlma, se est.ablecc su estatuto jurídico en 

el pafs donde se Instala, ere; !1rmlsticio acuerdo m!lltar. Las resolu­

~ o declaraciones son tratados unlcamcnte si estatuyen derechos u 

obligaciones, El vocablo declaración puede tener los siguientes signi­

ficados: acuerdo, si lleva la Intención de producir efectos jurídicos 

bilaterales: declaración proEiarnente dicha, si expresa un punto de 

vista o una intención política:doctrina lv!onroe: declaración interpre­

tativa, en relación con un tratado: y acto unilateral prophm'.:!nte di­

cho, destinado a producir efectos jurídicos. La palabra "resolución" 

expresa en sentido espedTico, la voluntad de una organización inter­

nacional o una conferencia pero sin comprometer el consentimiento 

de los estados que la integran, aunque hayan votado favorablemente la 

resoluc!On "declaración" sobre uso Industrial y agrícola de los rros­

intemacionales, VII O>nferencia Internacional Americana. 
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Las recomendaciones no son acuerdos internacll>nales, como tam~ 

co lo son las actas o las declaraciones conjuntas emitidas con motivo de 

visitas oficiales, salvo que la intcnclOn de las partes les acuerde efectos _ 

jurfdicos, "Las recomcndach>nes son resoluciones emitidas con la inten· 

ciOn de no obligar a los destinatarios".. • "debido a la estructura embr!o-

naria del orden Internacional. .• es natural que la forma normal de expre-

siOn .•. de la sociedad internacional, sea 1:1 recomendación, esto es, una 

manifestación de la voluntad de la mayoría que no necesariamente obliga 
09) -

a la minoría". 

De la anterior definición de tratado podemos concluir que cualquier 

clasificaciOn que se haga de las mismas necesariamente atended a un pr~ 

blema de terminología mas que a un problema de naturaleza ya que, en sf 

mismo. el tratado es creador de derechos y obligaciones o no es realmente 

un tratado. Sin embargo, para fines metodológicos, sf es conveniente el! 

sificar los c0nvenios internacionales, nosotros senalaremos las más lm-

portantes: 

a) Atendiendo a la intención de Jos contratantes en cuanto a la 

participación (affectum sodetatis), loe tratados se pueden_ 

clasificar en abiertos y cerrados. Los tratados abiertos 

preveen, en su propio articulado, la accesión, por firma_ 

o adhesión, de estados que no son los contratantes origina· 

(19) Castaneda, Jorge "Valor jurídico de las Resoluciones de las Na­
ciones Unidas", México, El Colegio de México, 1967, pAgs. 9/10. 
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les. l\Jede haber, por lo menos tres tipos: 

1) Tratados abiertos en escala mínima: los candidatos a 

ser parte son designados explícita e Implícitamente. 

EXPLlCITAJ\ffiNTE: Los tratados bilaterales sobre 

Ubre navegaciOn de los ríos Paran!\ y Uruguay entre la 

Confederación Argentina y Estados Unidos, Francia y_ 

Gran Bretafla ·(San Jose de Flores, 10 de julio de 1953) 

admiten la adheslOn de Bolivia, Brasil, Paraguay y Ur.!!_ 

guay (Art. 7° de los tres convenios); IMPLICITAMEN 

.!§..: El acuen:lo de pesca entre Argentina y Brasil del 

29, 12.1967 expresa, en su art. 4° "Este acuerdo queda 

abierto a la adheslOn de cualquier oi:ro Estado sudame­

ricano del Atl4nttco Sur ••• " Es evidente que esta dls­

poslciOn solo puede designar al Uruguay, 

2) Abiertos en escala más amplia siguen crlter!Os de di· 

versa motivaclOn: ge<?gr4fico, sociológico, ~ _ 

cultural, teleológiro-ldeo!Ogico, ~· GeogrAflco: 

Carta de la OEA, Art, 2: "Son miembros de la ür­

gantzaciOn todos los Estados Americanos que ratl-­

ffquen la presente Carta", Carta de la uUA, Art. 

2: "Esta Organización comprende los Estados --­

africanos continentales, Madagascar y hs demás _ 

islas vecinas de Africa; Sociológico: (étnico cultu­

ral): Pacto de la Liga Arabe, Art, lº "La Liga de_ 
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Jos Estados Arabcs se compane de los Estados inde¡x:n­

dientcs que hnn finnado el presente pacto. Todo Esta­

cJo árabe Independiente se puede adherir a la Liga". 

Los Estados finnantes originales fueron Arabia Saudita, 

Egipto, lrak, Llbano, Siria, Transjordanla, Yemen, a 

los que se han agregado Argelia, Kuwait, Libia, l\1arn!2 

cos, Somalia, Sudán, Túnez: TckolOgicv- Ideológico: -

El Art, 10 del Tratado del Atlántico Norte· "Las par- -

tes pueden, !))r acuerdo unánime, Invitar 11 acci:xler _ 

al tratado n cualquier orro Estado europeo susceptible 

de favorecer el desarrollo de los principios del prese_!! 

te tratado y de contribuir a la seguridad e.le la región_ 

del Atlántico Norte", El 22 de octubre de 1951 se In- -

corporaron al Pacto AtlAntlCO Turquía (Estndo Europeo 

en muy pcquciia proporción} y Grecia (no ribereña del 

Atlántico Nortc-Jtnlia, miembro original tampoco lo_ 

es·) lo que demuestra como el criterio telcolOgíco--­

fdeolOgico domina aquf ampliamente sobre la aparien-­

cia geográfica (incluido el nombre); ';'cleoio~'ico-Eeo 

~: El Art. 237 del Tratado de Roma expresa _ 

que "todo estado europeo puede solicitar llegar a ser_ 

miembro de la comunidad", pero la dccisiOn es priv!!_ 

tiva del Consejo, que debe pronunciarse par unaniml-­

dad. De hecho se sabe cómo un miembro de la CEE 
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(Francia) Impidió con su voto durante mucho tiempo_ 

el Ingreso del Reino Unido: Mixto: El sistema de la - -
OEA requiere, además de la pertenencia al continente 

americano, una identidad de fines (Ares. 2 y 3 de la 

Carta, sobre próposltos y principios) y mOdo de con 

ducta (Arrs. 23 a 28, sobre solución pacífica de con-­

trOversias y seguridad colectiva). 

3) Abiertos sin l!mltaclcmes a t"Odos los estados que de---

scen acce<ler a ellos (principio de la universalidad de_ 

participación). 

En cuanto a los tratados cerrados se celebran exclusivamente --

entre Jos contratantes y no contienen cláusula que prevea In accesión de_ 

nuevos miembros. Tales son en principio, los tratados bilaterales aún 

cuando no es Imposible, por raro que sea, que puedan convertirse en --

multilaterales si otr0s estados piden y obtienen ser admitidos en el trata-

do sobre todo cuando los estados son vecinos y la materia de interca co--

mCin (aduanas, trMico fluvial, carreteras, cte.) 

b) &glln el Art. 38 del estatuto de la "C. !,J." las t'Onvenclo--

nes (tratados) pueden ser Generales o Particulares. 

Sobre esta clasificación hay muchos criter!us. Unos autu-

res identifican el tratado bilateral con el particular y el 

multilateral con el general, 

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

ciar la "Generalidad" de un tratado: Uno, cuantitativo, 
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segtln el cual sólo (,'Oíl verdaderamente generales los tratados 

que vinculen o pretendan vincular n todos Jos estados sin --­

cxcepclOn. El otr0 cualitarlvo, que aprecia la generalidad 

del tratado por la índole de su materia. fbr lo eontrario, 

un tratado es particular cuando la parte dispositiva del mis­

mo, objero del tratado, es de interés Inmediato para los es­

tados contratnntcs y mediatamente para la comunidad inter­

nacional; además los contratantes son dos o un nOmcro pe­

queno de Estados, Frecuentemente se quiere equiparar el 

término bilateral con el término particular y el término 

general con el término multilateral, Efectivamente rodo _ 

tratado bilateral es particular pero no viceversa, pues hay 

tratados como Jos que Instituyen la C. E. E. o la ALALC -

que son estrictamente partirular y que son multilaterales _ 

y no bilaterales. Fbr Jo mismo no hay adecuac!On entre el 

concepto de multilateralldad y generalidad. ~r ejemplo_ 

La Carta de Ja JEA por haberse adherido a la misma los_ 

Estados del Continente Americano es multilateral, sin Cf!! 

bargo atendiendo a su exigencia de requisitos geográficos 

y teleolOgico-ldeologiCQ definidos, es un tratado panicu­

lar. 

e) Aterrllemo a la función jurídica que persiguen los tratados, 

Jos Podemos clasificar en "tratados-contrato" y "tratados­

ley". Los Tratados- O:>ntrato como los tratados de alianza, 
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de comercio, de límites, de cesión territorial, etc), son netos 

de carActer subjetivo que engerrlrnn prestaciones redprocas a 

cargo de los estados contratantes, cada uno de Jos cuales pcrsJ. 

gue objetivos diferentes. 

En cambio, los tratados normativos (o tratados-ley) tienen --

por objeto fOrmular una regla de derecho que sea objctlvame!!. 

te v~lida, y se caracterizan porque la voluntad de todos los 
(20) -

signatarios tienen fdéntlco contenido. 

Es sin duda Kelsen quien asesta a la presente reorra, críticas de-

moledoras e irrefutables: "Es usual distinguir entre tratados creadores 

de derecho y otr0s que no lo crean. Esta distinción esta basada en el 

concepto que algunos tratados ae c>ncluyen con el prOJ))slto de estable­

cer normas de c>nducta entre los estados, es decir, con el próposito _ 

de crear derecho, mientras que orros tratados se concluyen para otros 

própositos. Sin embargo, esta distinción 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 sf mismo. La función esencial de cualquier 

tratado es la de crear derecho, es decir, crear una norma jurídica, 

ya sea una norma general o Individual. Cuando los esradot. buscan 

por medio de un tratado cualquier propOsito, pol!tlco o econOmlco, _ 

éste se realiza en una fOJJlla jurídica; y cualquier tratado llamado_ 

normativo, tiene un propósito polftico o econOmlco. De ahf que una 

clasificaclOn desde el punto de vista del Derecho Internacional, debe 

(~) Rousseau Otarles, "Derecho internacional pObllco", 3a. Ed. 
en español, Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, pág. 26. 
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distinguir entre los diferentes t:ramdos creadores de derecho y no debe_ 

diferenciar entre tratados creadores de derecho y tratados para otros --

propósitos. Hay e.1 verdad una diferencia importante entre los tratados_ 

conclu{d.:>s p:lr muchos estndos -tratados multilaterales- pur los cuales se 

crean las normas generales, regulando la conducta murua de Jos estados 

contratantes, como el Pacto de la Sociedad de las Naciones o la Carta de 

las Naciones Unidas, y los tratados concluídos ¡x>r solamente dos esta--

dos -tratados bilaterales- p:>r los cuales se crea una norma individual, 

estableciendo solamente una obligación de un estado y un derecho del --

otro estado, como por ejemplo, un tratado de ces!On, Lus llamados 

tratados creadores de derecho son tratados que crean normas generales, 

mientras que los otros son creadores de derechO a través de normas in­
(21) 

di viduales". 

Después de haber obtcnidu el concepto de tratado y de haber an! 

lizado algunas de las clasificaciones del mismo, pasarernus a conside-

rar el derecho de los tratados hasta antes de la Clmvcnción de Viena. 

Las normas que Integran "el Derecho de Jos Tratados" hasta antes de_ 

la Convención de Viena y que Incluyen las que rigen la celebración, el 

funcfonamienro y la terminación de los tratados, asr como su valldez, 

tienen diversas fuentes que esn1dlarcmos a continuación. Desde un 

punto de vista histórico, la fuente primigenia es la "costumbre", de-

recho consuetudinario; J)VSteriurmcnte, el comentario y la intcrprct_!! 

ción de esa costumbre, que origina "doctrinas" (Siglo XVII en adelante). 

(21) Kelsen, Hans "Principios de Derecho Internacional l\1blico", la. 
EcJ. en español, Buenos Aires, Editorial Librería "El Ateneo", 
1965, pags. 273 y 274. 
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El siglo XX trae abundante material "jurlsprudencial" ademds de la prl· 

mera y Onica eonvención sobre el Derecho de los Tratados: La 0.>nven­

clOn de La ! !abana sobre tratados. 

Hasta la aparlciOn de los primeros tratados colectivos creadores 

de normas generales sobre la celebración, funcionamiento, terminación 

y validez de los tratados, la creación de dichas normas tuvo su origen 

en la costumbre y en los principios generales. Así pues, la práctica 

repetida, Cünvertida en costumbre, está. en el origen de la gran mayo-­

ría de las norma~ relativas ni Dcrech0 de Jos Trarndos, particularmen­

te en todo lo que se refiere a su "conclusión'', sea p..>r los procedimien­

tos tradicionales negoclaciOn, firma, ratlflcaciOn, adhesión, sea por_ 

los modernos acuerdos en forma simplificada: Convenios que no re-­

quieren ratlflcac!On, canjes de notas, acuerdos administrativos o eje­

cutivos y su extinción fin del plazo, denuncia, retiro, nulidad por vl-­

ch)s del consentimiento; pero también en cuanto a su objt.!tó, licitud 

o Ilicitud; sus efectos entre las parres o con respecto a terceros --­

estados; sus limitaciones teoría de las reservas; etc, .• Como re- -

ílejo y prueba de esa costumbre existen nurnerosoo casos jurisprude_!! 

ciales en el interior de cm.la estado, La jurisprudencia interna aOn _ 

cuando no es fuente del Derecho Internacional sin cmbargJ es un elem~ 

to lmp.:>rrante y p.>ndcrable para la determinación el reCJnOclmiento _ 

de la costumbre internacional y la aplicación de los principios genera­

les del derecho. "Aunque los tribunales no son órganos del Estado 

para expresar dt:: manera obligatoria sus opiniones en cuestiones exte 

... 
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riores, son, sin embargo, órganos del estado que dan, como rcgln general, 
(22) 

la expresión Imparcial de lo que creen que es el derecho Internacional". 

La doctrina, por su parte, tambMn ha hecho notables aportes al --

derecho de los tratados tantu bajo la forma de obras especializadas como 

por los trabajos encaminados a la codificación, 

Una bibliografía por demfls exaustiva, de obras especializadas en 

esta rama del derecho internacional, hasta el a1i0 de 1935, se encuentra 

en In publicación del "Proyecto Harvard- Harvard Draft", en el American 
(23) 

Journal of lnternational Law, 

Estas llbras doctrinarlas, principalmente las de Blttncr, Macnalr 

y Rousseau, cumplieron una extraordinaria labor como exposición del de­

recho consuetudinario vigente, investigación de jurisprudencia y casos,_ 

y expresión de su propia ''Jplnto Juris" en los temas controvertidos, 

Entre las obras y trabajos encaminados a la codificación 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 preparatorios o proyectos de cOcllgo tienen im--

portancia en sf mismos en tanto que son labor precursora de toda co-

diflcaciOn. 

utra fuente importante es sin duda alguna, la polrtica del ¡xxler, 

Desde que hubo tratados o contratos -pactos- la moral, la razón hum! 

na o el derecho natural Impusieron que ellos debían ser cumplidos, En 

(22) Jppenhelm, L. "lnternational Law", Ed. por H. Lauterpacht, 
Sa. Ed., Tomo 1, Londres, Longmans, 1965/1960, pfig. 32. 

(23) Harvard Draft C.Onvention on the law of treaties, suplemento 
de AJIL, Vol. 29, No, 4 (1935) p4gs. 671/685. 
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la esfera del derecho natural romano se corporiza la norma pacta sunt 

servaooa, transmitida luego al derecho narural cristiano escolástico-me 

dieval; convertida mAs tarde en nornu1 del derecho internacional consu~ 

tudinario; y aceptada, ya en nuestras 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 reparación efec-­

tlva del acto ilfcltu dependió, por lo coman, de la fuerza efectiva que 

tuviera el damnificado para obtenerla. Pero la vlolaclOn de los trata- -

dos -acto ilfcito de por sf- no originó derecho -"ex injuria jus non --­

orirur"- sino una reacción para restablecer la situación anterior por 

medio de sanciones. 

El ap:>rte notable de la polftica -polnica de p:>der- en el campo 

del derecho de los tratados consistió en la bQsqueda de una justifica--

ción para nu cumplir el tratado; en el esfuerzo por legitimar su ln-­

cumpltmientt>; lo que de .1Jguna manera fue homenaje a la regla "pac-

ta sunt serva00 a". 

"Es, sobre todo, la doctrina de la cláusula rebus sic stantibus, 

la que, durante todo el período moderno, rinde, puede decirse, ser­

vicios inestimables a quienquiera que desee, sea en la teoría o en la 

práctica, sustraerse a las consecuencias demasLlJo absolutas del --
(24) 

principio fundamental de la inviolabilidad de los tn:ados". 

(24) De Taube Michel, "L' lnviolabilité des craités, RDC, 1930 -­
It, No, 32, plig. 359. 
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Desde el punt.:> de vista <~strictamente jurfdlco, el problema de la 

c¡iducidad por "cambio de las drcunstnndas" de las obligaciones contraf-

das, se cncuentm ya en Santo Tomás, quien, examinando las excepciones 

al princlph> lnJIBcutido de la observancia debida, estima que una de ellas 

pu~ie darse cuando el consentimiento fue prestado bajo la condición im--

plfcita de la existencia de ciertas circunstancias, y resulta que éstas --
(25) 

cambian o desaparecen, La doctrina fue aplicada al derecho civil_ 

por los p:.>stglosadores del siglo XIV, de donde paso al derecho interna­

cional: Grocio la consideró para refutarla, y Vartel, para afirmarla, 

En el derecho lntebo -civil, comercial y administrativo- tomó la fOr-

ma de r:eorfas de la ''Imprevisión", "derecho de <.-onservnciOn" o de --

"necesidad", y se dlscutfO sl se trataba de una mera regla Interpreta-

tiva o de tma veruadera "cláusula" t.1cita. 

Pero, cualquiera que sea su formulac!Ot1 y valor jurfdico, es 

innegable que la "cláusula" irrumpe en el derecho internacional a im-

pulso de la m1s cruda poUtica de ~der, a complis del crecimiento y_ 

auge de las teor!as de la soberanfa estatal absoluta y del voluntarismo 

jurídico puro, 

Por lo que respecta a la jurisprudencia corno fuente del derecho 

de los tratados, es conveniente sef'ialat que al hablar de ella nos refe-

rúr.os a las decisiones judiciales o arbitrales en conjunto, es decir, _ 

en cuanto fuente general y auxiliar del derecho internacional, ¡x>rque 

(25) Aquino, Tomas, "Summa Theologica", lI - 2a. Questio llO, _ 
V. Taube 360/361. 
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se forma p>r la suma de decisiones en casos concretos, actos creadores 

de normas individuales, fuente particular y obligatorln. Muchas de es­

tas decisiones, de una manera directa o indirecta, principal o acceso­

ria, han versado t'Obre el derecho de tos tratados. Es auxiliar, ya que 

no se puede exigir el acatamiento obligatorlo de los fallos pronunciados 

anteriormente. En el marco jurídico de la CIJ y de su antecesora la _ 

CPJI, los fallos no son obligatorios sino para las partes en juicto-Art. 

59; Estatuto CIJ,· es decir para el caso concreto, y no son tampoco -­

obligat:Orias para la propia corte, salvo con respecto a las mismas Pll!, 

tes y en un mismo jufcto, 

Sin embargo, nada lmpWe a la corte considerarlos como si lo 

fuesen, tratándose de normas particulares que ella misma ha dictado _ 

como expresión autorizada del derecho internacional JJOaitlvo vigente, 

y de hecho acata su PJ:')pla jurisprudencia y ln de su antecesora la ---­

CPJI, siendo frecuente la cita de los precedentes. 

La C'Á)nvenciOn de La Habana sobre tratados -VI Conferencia 

Internacional, 1928- es el t:inico Instrumento hasta la OlnvenciOn de 

Viena en que se establecieron µ:>r escrito normas o principios sobre _ 

el derecho de los tratados. Algunos de estos principios perduran ha!!_ 

ta la fecha al inclufrse en la Omvenclón de Viena. Para just1preclar_ 

este aporte de américa al derecho de gentes, referiremos cada uno _ 

de los "principios" al art!culo que le corresp>nde en la O:>nvenciOn _ 

de Viena. He aquf \os principios: 
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La competencia para celebrar tratados corresponde al De­

recho Interno de los estados (Art. l) (Conv. de Viena: --­

Arts. 2, 7 y 46) 

Es condlciOn esencial la forma escrita (Art, 2) (Viena: 

Art. 2 (a).) 

Los tratados deben ser publicados luego de vigentes, pe­

ro la omisión no afecta su vigencia (Art. 4) 

Los tratados no son obligatorios sino después de ratifica­

dos, aunque ello no sea exigido por el propio tratado, 

(Art. 5) (Viena: Arts. 11 a 14) 

Las reservas deben ser aceptadas, explicita o lmpliclta­

mente; ellas solo afectan a la cláusula pertinente, y no 

al conjunto del tratado (Art, 6) (Viena: Arta. 20 y 21) 

La falta de ratificnciOn y las reservas son actos priva~ 

vos de la soberanía nacional (Art. 7) (Viena: Arts. 14 y 

19) 

Las clausulas que afecten a un teTcer estado dependen_ 

de la voluntad de éste (Art. 9) (Viena: Arts. 34 a 36) 

Ningún estado puede eximirse de cumplir un tratado o _ 

modlffcarlo sin el acuerdo de los demAs contratantes 

(Art. 10) (Viena: Arts. 26,39 a 41, 61,62,65 y 66) 

La ejecución de un tratado puede ser garantizada por -­

terceros estados (Art. 13) 
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Los tratados terminan por cumpUmlento, vencimiento de 

plazo, condlclon resultorta, acuerdo comün. renuncia del 

beneficiarlo, denuncia licita, lmposlbllldad de ejecuclOn -

(Art. 14) (Viena: Arts. 54 56 y 61) 

Los trtados termln"n si les CPustts que le dieron origen 

han desapRrecldo (Art. lSHVlena: Art. 62) 

Los tratados no pueden ser denunciados sino por los cou~ 

sas previstas en ellos: o falta de estlpulocl6n prevalece -

la voluntad del estado, previo cumplimiento de bueno fe. 

(Art. 17)(Vlena: Arra. 54 y 56) 

Libre adhesión al tratado. salvo oposlclOn de alguna parte 

(Art. 19) (Viena: Art. 15). 
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CAPI1UW II 

ANALISIS DE LA Q.)NVENCION DE VIENA DE 1969 s.JBRE EL DERECHO 

DE TRATADU5 

l. ANTECEDENTES. 

"En cualquier rama del derecho interno, codificar es la tarea con­

sistente en la reducción a unidad sistemática de las normas que compren­

de aquella rama jurfdlca, a la vez que en la elaboraciOn de reglas nuevas 

y la modificación de las existentes con un criterio polftico y jurídico tal'!! 

bién unitario. Es, por consiguiente, algo más que la ordenación sistem! 

tica o cronolOgic.a de reglas jurfdicas de los más variados orlgenes y ---
(26) 

tiempos, que es en lo que consisten las compilaciones o recoptlaclones" 

Ibr lo tanto, el código es un cuerpo orgánico y slstemAtico de leyes, rel! 

tivas a una rama del derechO. Su propósito general es sustituir la cos­

tumbre por la ley escrita; sustituir una pluralidad de leyes y costumbres 

por una ley Cmlc.a; unificar el derecho. 

La codificación es un proceso de centralización jurfdlca que suele 

preceder, acompanar o seguir a uno de centrallzaclOn polltlca. La hls~ 

ria del derecho romano termina con las grandes codificaciones de Justi­

nlano, íntimamente relacionadas con la organizaclOn polntca del lmpe-­

rio Romano de 0rient~ centralizada al máximo y burocratica. El movt 

(26) Miaja de la Muela, Adolfo: "lntroducciOn al Dcrech<> lnternacfo-­
nal Pabllco, 3a. Ed., Madrid, Atlas, 1960, pág. 161, 
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miento codificador del derechO occidental, que comienza a mediados del 

siglo XVlll, no solo es expreslOn de una necesidad jurfdica, sino que in­

tegra el conjunto de Weas filosÓftco-paUtlcas racionalistas e lndivlduali!_ 

tas que se desarrollan con la ilustraclOn y la enciclopedia, y culmlnan _ 

con la Revolución Francesa. De acuerdo con esta concepción se conside­

ra al derecho como hechura de la razOn humana, como producto de la l.!!, 

bOr de los jurisconsultos, En consecuencia, surgía la necesidad de dic­

tar códigos completos y s1stem4ticos, capaces de proparcionar solución 

a todas las interferencias posibles entre los hombres, 

Féderico Carlos Von Savigny, jefe de la Escuela HlstOrica, reac 

clono en contra afirmando que el derecho, como el lenguaje, es un pro­

ducto de la Historia, elaborado por la conciencia popular, que evolucio­

na y se transforma incesantemente, y que la codlficaciOn era lnconve-­

niente p:>r cuanto presentaba el peligro de fijar excesivamente el dere-­

cho, paralizando su desarrollo al ahogar sus fuentes naturales dentrO _ 

de moldes rfgldos, No crera Savlgny que la sola razOn humana pudiera 

Improvisar cOdlgos claros y completos, concibiendo la codlficaclOn --­

apenas como una fOrmulaclOn ordenada del derecho vigente, que debfa _ 

ser completada con una "organizaclOn progresiva de la ciencia del der.!:. 

c:hO". 

Tal movimiento jufldlco-¡:x>ll'tlco no p:>dfa menos que Incidir s~ 

bre el derecho internacional, ex>njunto heterogéneo de costumbres, tra­

tados y doctrinas -recuérdese que hada 1800 se daba un valor casi ina­

pelable a las doctrinas, principalmente V attel-. De los tres propOs U.os 

fundamentales de t'Oda claslflcaclOn, han predOminado en el campo del 
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derecho internacional los dos primeros: sustituir la costumbre ¡x>r el de­

recha escrito y sustituir una pluralidad de leyes -tratados- >: cosl11mbrcs 

por una ley única. Pero es evidente que estos dos propósitos coadyuvan _ 

el tercero -unificar el derecho- y que este movimiento jurídico unificador 

coincide crono!Ogicamenrc con lntcntoo de unificación política del mundo, 

es igualmente Innegable. 

El primer movimiento C(>dificador del Derecho lnternacionnl se 

desarrollo estrictamente en la esfera cientffica o doctrinarla, provenlen-

te de individuos o de sociedades; La idea de una codificación del "Dere--

cho de las Naciones" Surgió n fines del siglo XVlll con Bentham. Des---

pués, la O:>nvenciOn Francesa decidió emitir una declaración de los der!: 

chos del hombre, cuya redacción confió al abate Grcgoire, quien la pro-­
(27) 

dujo en Francia en 1795, pero no fue aceptada. 

SegOn GuS$enheim los más ramosos ensayos Individuales han si­

do Jos de Bluntschll: "le Orolt Inrcrnatlonal codlfll!": Dudley Field: _ 

"Draft out Lines of lntcrnatlonal Law", 1872; Flore: "11 DlrittO Intem!!. 

ztonale codificato, 1890; Srockton: "111e Law and Usngcs of War at -­

Sea. A Naval war code, 1900; Pessoa: "Projeto de Código de Direlto _ 

Internacional Püblico, 1911". Estos mnnuales, redactados en forma de 

código, O)ntienen numerosos postulados que no corresponden al conte­

nido del derechO positivo y que son la expresión del derecho natural _ 
(28) 

progresista". 

(27) 0ppcnhelm, L. "lntcrnatlonal Law"1 cd. por H. Lauterpacht, 
8 Ed,, Tomo ~ Londres, Longmans, 1955/1960, pAgs. 57 /58. 

(28) Guggenheim, Paul: "Traité de drolt lnternattonal F\Jblic", 2a. 
Ed., Tomo 1, Ginebra, 1967, pág. 319. 
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En cuanto a sociedades ctentfficas, los ensayos del Institut de Droit 

Inremationat "Manual de las Leyes de la du~rra Terrestre", Ox:tord 1880 

y, "Manual de las Leyes de la Guerra Marítima", Oxtord 1913; Internatio-­

nal Law Assoclatlon, "Proyecta sobre Aeronav~ación", Madrid, 1913; In! 

tituto Americano de Derecho Internacional, "Recomendaciones sobre Neu­

tralidad Marltlma", La Habana! 1917; Facultad de Derecb> de Harvard --­

"Harvard Research lnternational Law". Bate estudio es importante ya que 

incluye proyect0s sobre nacionalidad, responsabllidad de los estados, --­

aguas terrtb>rlales, privilegios e inmunidades diplom4tlc.as, ñmdones -­

consulares, jurlsdicdOn sobre estados extranjeros, piratería, exttadt--
(29) 

dOn, jurledlcciOn criminal y tratado&. 

Bn el tetTeno intergubernamental, la declaración sobre la guerra 

marlttma de Paria (1856) y los convenios sobre guerra terrestre y mart­

tlma de la Haya (1899 y 1907), fueron grandes oodlflcadones del derecoo 
(30) 

de guena del momento, aurwiue no suela contArseles como tal. 

Ha correspondido a América un papel de conduct0r en la mate-· 

ria: Trabajos de Ja comlsiOn Internacional de jurisconsultos amerf-­

canos, Rro de Janetro, 1912 y 1927: Comisiones Permanentes de oodf!! 

cadOn para el derecho internacional Pl\blico, Privado y Legislación_ 

UnifOrme, 6a. O>nferencia lnteramerlcana, La Habana 1928; O>mité 

(29) Ouggenheim, 320. 

(30) ~im, 58/60. 
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de expertOS de WashingtOn, 7a. CbmlsiOn Interarnertcana, Montevideo, --

1933; O>mlslOn Internacional de Jurisconsultos Americanos, Sa. Chnfere.!!. 

cla lnteramerlcana, Lima. 1938 y muy especialment~ del Comité Jurídico 

Interamericano, 3a. ReunlOn de O:msulta de Cancilleres Americanos, ---

1942 y O:>nsejo Interamericano de Jurisconsultos, Carta de la '1. E. A., 
(31) 

Arts. 67 a 72, 8a, Cbnferencia htteramerlcana, Bogota, 1948. 

Aunque el Pacta de la Sociedad de las Naciones no contenía ningu­

na dlsposidOn relativa a la eodificadOn del derecho Internacional, exis­

tfa ya o:>nctencla de que esta labOr le correspondía de alguna maner~ de 

que habfa una estrecha relaclOn entre organización de la o:>munJdad lnte! 

nacional y O:>dtftcaciOn del derech> internacic>pal, El O>mité de Juris­

tas de La Haya que elaboró el estatuto de la C. P.J. L -193>-, 1e manife! 

tO a favor de la oodiffcación, y la Sa, Asamblea de la Sociedad lnsdtuyO 

una comlslOn de expertos para la codlflcaclón sistemática y progresiva_ 

del derecho tnrernactonal, encargada de determinar las materias aptas 

para ser consideradas a tal efecto. La 8a. asamblea convocó una gran 

conferencia con tal Objeto, sobre tres temas: Nacionalidad, Aguas Te-­

rritoriales y Responsabilidad de los Esta.dos, que se reunió en marzo_ 

de 1930 en La Haya y a la que asistieron 47 estados. Solo en el primer 

tema llegó la conterencla a algOn resultado -CbnvenciOn sobre ciertas_ 

cuestiones relativas a los o:>nfllctOs de leyes sobre nacionalidad, flr-­

mada por 31 estados-. Pero en la otras dos el desacuerdo fue c:otal. _ · 

Se llegó a la conclusión de que la retmlOn no habfa sido bien preparada, 

(31) Miaja de la Muela, 168/170. 
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par cuanto tanto los temas elegidos como su tratamiento tenían connotacl~ 

nes palfticas que la conferencia no había estado en condiciones de supe---
~~ ' 

rar. 

La carta de las Naciones Unidas, al contrl,lrto que el pacto, detcr 

mina en su Art. 13 que: 

"l. La Asamblea general promoverá estudios y hará recome!!. 

daciones para los fines siguientes: 

a) Fomentar la cooperadOn intemaclonal en el camoo 

político e impulsar el derecho progresivo del der.!:_ 

chO lnternacfonal y su codlflcaclOn", 

Para tal efecto la asamblea general creó en 1947 el órgano llam.! 

do C.OmlstOn de derecho internactona~ "Con objeto de promover el de-­

sarrollo progresivo del derecho internacional y su codlftcaciO~ (Esta­

tuto C, D. I. Art. 1). La deflntctOn de ambos concepl'OB esta dada en el 

Art. 15 de dicho estatuto: 

"En los artículos siguientes Ja expresión "desarrollo progresivo 

del derecho internacional" se emplea, convencionalmente (Cor conve-­

nlence), para designar la elaboración de proyectos de convenciones so-

bre temas que no hayan sido regulados todavra por el derecho interna­

cional, o respecto de los cuales los estados no hayan aplicado, en la _ 

practica, normas suficientemente desarrolladas, Ast mismo, la ex-­

presión "CodtficaciOn del Derecho lnrernacional" se emplea, convencio 

(32) 0ppenheim, 60/66; Miaja de la Muela, 166/168. 
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nrlmente, paro designar la formulaclOn más precisa y la slstematlzoc!On 

de las normas de Derecho lnternaclonnl en materias en las que ya existe 

amplla prActlca de los estados, asr como precedentes y doctrina". 

Además, en los Are. 16 ni 24 del mismo ~stntuto, se establece 

un procedimiento distinto para el tratamiento de ambos temas. Esta distln-

clón parece tener su fundamento en varios elementos; distinción entre ---

Lex Lata y Lex Ferenda; naturaleza distinta de In función codHlcadora - -

y de la del desarrollo progresivo; distinción entre codlflcaclón convenclo -

nal y clentltlco-declaratlva; el desarrollo progresivo debe decidlrse prln -

clpalmente por factores poUticos (la Asamblea General propone el tema de 

la C. D. l.) en tanto que la codificación debe serlo por razones ctentff1cas""' 

(la C. D. l. selecciona los temas). Sin embargo. de hecho no ha funciona­

do la dlstlnclón entre ambas materias. En efecto, no solo la C. D. l. ha -

unificado ambos métodos de trabajo, sino que ha reconocido, en cuanto al 

fondo, que en muchos casos es imposible distlngulr entre ambos. Asf, -

a propósito del derecho de tratados dice: "La labor de la comisión sobre 

el derecho de los tratados corresponde a la vez. a la codiflcaclOn y al de-

sarrollo progresivo del derecho Internacional, en el sentido que da a es • 

tas nociones el art. 15 del estatuto de la Comisión y, como en varios - -

proyectos anteriores, no se puede determinar a que categoría pertenece · -

cada dlsposlc16n. Sin embargo, en algunos de los comentarlos se indica -

que se trata de nuevas normas que se presentan a la consideración de la 

Asamblea General y de los gobiernos. <
33

> 

(33) Informe de la C. O. l. de 1966, Parrafo 35, 
(doc. A/6~/Rev.1). 
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Para un conocimiento adecuado de la naturaleza de la codificación 

en el campo lnternaclonal no hay que pasar por alto su carácter 

"diplomático" ó "lntergubernamental" ya que en el reside su lmpo!. 

tanela pero también sus límites. La codiflcac'IOn y el desarrollo • 

progresivo resultan de una colaboración entre cuerpos científicos y 

cuerpos polnlcos. Las Naciones Unidas no son ni pretenden ser, -

' " un cenero de lnvestlgación científico del derecho, sino que aspiran-

ª la armonización, en la medida de lo posible de las asplraclones 

y necesidades de los estados por una parte, y de la comunidad lntet 

nacional organizada, por otra, para contribuir, por medio del dere· 

cho, al mantenimiento de la paz y seguridad, su fln primordial. 

Las Naciones Unidas deben ser juzgadas, pu~s. a la luz de su ver -

dadera naruraleza y propósitos y no desde un Ideal de perfección el~ 

tCflca. La cleocts esta ausente de ella, pero se somete a la voluntad 

de los estados, moldeándose a la realidad de la vida internacJonal. 

Ya dentro de nuestra rama de estudio - "El Derecho de los Tratados" 

la codlflcación se ha desarrollado dentro del Amblto del derecho doc -

trlnarlo. Asr, encontramos que la mayor parte de !.os autores de -·-

obras de codlflcaclón general anteriormente citados dedicaron una Pª!. 

te al derecho de los tratact>s: Bluntschll le dedicó del artículo 402 al 

461; Dudley del artículo 188 al 204: ~del artfculo 744 al 918; - -

Pessoa del arcrculo 197 al 221. Otros docwnentos sin duda muy - --

1mporta.-es, son el proyecto de la Facultad de Derecho de Harvard --
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(1935) y el proyec~ de convenclOn sobre los tratados de la Comisión de -­

Jurisconsultos Americanos (1924). Este Oltimo, además, de relevancia 

par ser antecedente inmediato de la ConvenciOn de La Habana sobre trata· 

dos. 

O>~o instrumento del Derecho ~sitlVo que concret:O una codlft-­

caclOn en la materia, de alcance regional, encontramos la convención s~ 

bt'e los tratados aprobada en la 6a, Conferencia Interamericana celebra­

da en La Habana, OJba, en 1928. Esta Convención tuvo su origen en el_ 

proyectO de COdlgo de derechO internacional de Epltacio Pessoa. y el -­

prOyectO de convención sobre los tratados del Instituto Americano de ~ 

rechO Internacional,. del ano de 1924. Pese al notable esfuerzo y pro-­

greso que sfgnlftcO esta convenclOn suscrita por veinte estados amen-­

canos -todos los que integraban entonces el sistema, menos El Salva-­

dor-, sOlo la ratificaron ocho -Bra~ll, Ecuador, Haltl, Honduras, Ni­

caragua. Panama, Pera y Rep<lbllca Dominicana-. 

El antecedente Inmediato y más Importante de la Cbnferenda de 

Y!!!!! lo integran los Informes y documentos sobre los tratados de la _ 

C.OmlslOn de Derecho lnternacional. Esta comisión fue creada por la _ 

asamblea general de las Naciones Unidas mediante la. resolución 174 -­

(Il) (21, 11.1947). Este Organo estuvo compuesto por 15 miembros elegi-

dos entre "personas de competencia reconocida en derecho internacio-

nal" (Est. COI, art. 2). En 1956 la resolución ll03 (XI) elevO el nOm.!:, 
. . 

ro a 21, que en 1961 fue aumentado a 25 por resoluciOn 1647 (XVI), --

Los miembros son elegidos Por cinco anos (Id., art. 10) Por la asa'!! 
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blea general (ld,, art. 3): No representan a sus estados de origen, sino 

que deben "Reunir individualmente las condlctones requeridas" y debe as~ 

gurarse "que en conjunto es ten represemadas las grandes civilizaciones_ 

y los principales sistemas jurídicos del mundo" ·(ld,, art, 8 y 9). Su se 

de permanente est4 en Ginebra. 

En el primer período de sesiones, en el ano de 1949 la C. D. l. in 

cluYo entre lás materias aptas para ser tratadas, el derecho relativo --

a los tratados. Se designo relator especial del tema al jurista británi­

co J. L. Brlerly quien produjo cuatrO informes, tres sobre los trata-­

dos en general, y uno especial sobre las reservas en los tratados mul 
00 -

tilar.erales. 

En el ano de 1952 Brierly renuncio a la C. D. l., deslgndndose _ 

en su lugar a H. Lauterpecht quien lo succdlO como relator especial. 

Est.a elecclOn fue signlflcativa en el sentido de que se mantuvo una -­

cOntinuldad de linea br1t4nica en la persona del relator. Después de _ 

producir dos lnfOrmea Sir Hersch Lauterpacht renuncio a la C. D. l. _ 

por haber sido elegido juéz de la C. l.J. en el ano de 1954, sucedléndo 
(35) -

lo en la relaroria Sir Gerald Fitzmaurice. Este elabor<l 5 lnfor-

mes del a~ de 1956 al de 1960 en que renuncio, Fitzmaurice, aan_ 

cuando tuvo en cuenta la labor de sus predecesores, trabajo de una_ 

manera distinta. abandonando la forma articulada y sustituyéndola _ 

(34) Yearboo~ ne, 1950~ 11; 1951, II; 1952, n. 

(35) Yearbook IlC, 1953, II; 1954, 11. 
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por largas exposlciones sobre cada tema. En 1959 la C. D. l.lfProbO cator­
(36) 

ce artfculos con sus respectivos comentarlos, 

De nuevo se produjo un cambio en 1960 al abandonar Flt'lmaurlce 

la C. D. I. por haber sido elegido juéz de la C. l. J. En su lugar se des lgnO 

a Sir Humphrey Waldock quien volvIO al sistema de los primeros relatores, 

es decir, abandono las largas e>CJ))siclones sobre cada tema escogiendo la 
(37) 

fOrma articulada como la mds apta para ser llevada a una convención. 

Waldock elaborO seis infOrmes sucesivos y parciales que abarcan_ 

toda la materia, sobre cuya base la C. D. l. fue aprobando sucesivamente _ 

proyectos parciales de artículos, hasta que en 1966 aprobó el proyecto de­

flnltlvo, compuesto de 75 artfculos divididos en siete partes: Introducción; 

celebraciOn y entrada en vigor: observancia, aplicación e Interpretación; 

enmienda y modlficaclOn; nulidad; terminación y suspensión de la aplica-­

clOn; disposiciones diversas: Depositarios, notificaciones, correcciones 
(38) 

y regtstrOs. 

No obstante la Importancia de los proyectos del Relator. la CDl 

les diO diferente fOrma, aan mAs articulada •sin perjuicio de otras modi­

ficaciones· en cuya tarea se destaro el jurista italiano Roberto Ago, fu­

turo presidente de la O>nferencta. 

La O:>mtsiOn de Derecho lnternacional, en su reunión 892 de fecha 

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

(36) Anuario COI, 1956, II; 1957, II: 1958, Il; 1959, ll; 1960, U. 

(37) Anuario CDI, 1961, 11. 

(38) Anuario Q)l, 1962, 11; 1963, Il; 1964, II: 1965, II; 1966, ll. 
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catoria de una conferencia Internacional de Plenipotenciarios para redac-· 

tar una Convención sobre el tema, sobre la base del proyecto de In C. D. l., 

lo que aquella aceptó por resoiuclón 2166 (XXI) de fecha 5 de diciembre_ 

de 1966: A la C.Onferencla debfan ser Invitados los estados miembros de 

las Naciones Unidas y de los Jrganismos especializados, los Estados par· 

tes en el estatuto de la C. I.J. y los que la asamblea general decldlese in­

vitar especialmente. 

Las Naciones Unidas aceptaron el ofrecimiento del gobierno de • • • 

Austria de su capital como sede. Dada la magnitud de la taren a empre!! 

der se decidió que la conferencia se celebrase en dos períodos de ses!O· -

nes separadas, en 1968 y 1969, respectivamente. Cronológicamente el _ 

primer período de sesiones tuvo lugar el 26 de marzo al 24 de mayo de --

1968, durante el cual solo trabajaron la comisión plenaria y el comité de 

redacción, Estos Organos aprobaron l'Odo el proyecto con excepción 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 comlsiOn plenaria terminó con los artfculos pendie_!! 

tes y con su cometido; el 26 de abril comenzó su segunda revisión el ~ 

mité de redacc!On; el 28 de abril se reunlO el pleno de la conferencia y 

ambos organos trabajaron juntos hasta el final. 

La Convención de Viena, apegada fielmente al proyecto de la C._ 

D. l. consta de un preámbulo, 85 artículos y un ane>-"'-1. Los artfculos 

est4.n agrupados en 8 partes. 
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He aqur su.esquema general: 

PreAmbulo 

Parte I 

, Parte lI 

Parte m 

Parte IV 

Parte V 

Parte Vl 

lntrOducctOn (arta, 1 a 5) 

Celebracton y entrada en vigor de los tratados 
Sección l. Celebración de Jos tratados (arts, 6 a 18) 
Sección 2. Reservas (arts. 19 11 23) 
Sección 3. Entrada en vigor y apllcaclOn provisional 

de Jos tratados (arrs. 24 y 25) 

vbservancla y aplJcación e Interpretación de los 
tratados, 
Sección l. ubservancla de tos tratados (arts. 26 y 27) 
Sección 2, ApltcaclOn de los tratados (arts, 28 a 30) 
Secclón 3. Interpretación de tos tratados (arts. 31 a 33) 
Sección 4. Los tratados y Jos terceras estados, 

(arts. 34 a 38) 

Enmienda y modlficaclOn de los tratados (arts. 39 a 41) 

NuJldad, terminación y suspensión de la aplicación 
de Jos tratados, 
Sección l. Disposiciones generales (arts. 42 a 45) 
Sección 2. Nulidad de Jos tratados (arts. 46 a 53) 
Sección 3. Terminación de Jos tratados y suspensión 
SecclOn 4, Procedimiento (arta, 54 a 64) 
Sección S. O:>nsecuenclas de la nulidad, la termlna­

cfón o la suspensión de la aplicaciOn de 
un tratado (arts, 69 a 72) -

Dlsposfclonea diversas (arts, 73 a 75) 



Parte VII 

Parte VIII 

Anexo. 
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Depositarios, Nullficactonee, Correcciones y 
ReglstrO (arta. 76 a 80) 

Disposiciones finales (arte. 81 a 85) 
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CA P!TULO 111 

IDEA Y EVOLUCION DEL JUS COGENS 

Sin lugar a duda , el tema del "Jua C.Ogens" fue uno de los puntos 

mas controvertidos de la Convención de Viena. fur una parte el Derecho_ 

Internacional contemporAneo fue prActicamente unánime en el reconoci-·­

mlento de la existencia de normas con caracterfsttcas del jus C.Ogens -­

·sólo la delegación de Turquía negó su existencia- pero al mismo tiem­

po la determlnaciOn del contenido de las normas del Jus C:Ogens y su enu!!. 

clado, son discutibles, pues no hay nlngt1n criterio sencillo para Identi­

ficar una nC>rma general de derecho internacional que tenga dicho carác­

ter, Por lo anterior en los debates de la conferencia unos delegados ca­

lificaron los artfculos del Jus O>gens de c.octlficaciOn de Normas exis-­

tentes, en tanto que otros vieron en él la mas típica manifestación del_ 

DESARROLLO PROGRESIVO, 

Lo que ea cierto, es que al haber introducido la COI una nor­

ma sobre el Jus Cogens en el proyecto de codlftcac!On sobre el dere-­

cho de los tratados, reaJmente estaba poniendo en el tapete de las dis­

euciones la 1oberanfa absoluta de la voluntad de los estados, o dicho 

de otra manera, ¿Pl.leden los estados, en virtud de la autonomía de _ 

su voluntad, celebrar cualquier tratado, o existe alguna limltac!On a 

ello?. 

81 art!culo 53 de la C.OnvendOn de Viena, es el calmen de 



una idea que ha persistido a través de los anos y de las escuelas desde el 

nacimiento del derecho Internacional: la noción de un derecho Imperativo 

y necesario, superior a la voluntad de los estados. Efectivamente, al 

adentrarse en la hJ1toria del derecm Internacional, se corroborara que_ 

la antigua idea de un derecho Imperativo, necesario y absolutamente -­

obligatorio de fuooamentos jusnaturallstas o al menos íntimamente liga­

da con ésl08, fue perdiendo ~erza y valor, quedando de ella un pequeño 

nQcleo nada desdenable: La exigencia de licitud en cuanto al objeto de_ 

los tratados en abierta oposicfOn al voluntarlsmo puro. De ese reduci­

do nOcleo, emerge a su vez la Idea -no necesariamente jusnaruraUsta­

de un orden pOblfco Internacional que se afianza y amplra cada vez más 

·sobre fundamenros de derecho positivo, aun cuando de contenido impr.2. 

clso y que cristaliza en los artículos 53 y 64 de la Convención de Viena. 

En los orígenes mismos del derecho internacional, au funda­

dor, Francisco de Vitoria, nos senala la autoridad que ciertas normas 

jurfdicx>-internacionales -como la lnviolablUdad de los embajadores­

tlenen, para obligar a todas la comunidad de estados, y no solo a --­

aquellos que han participado en su creación o simplemente en su re­

conocimiento. Con plena claridad y firmeza nos dice: 

"De roda lo cual se infiere un corolario, a saber:_ 

que el derecro de gentes no sólo tiene fuerza por el 

pacro y convenio de los hombres, sino que tiene -­

vetdadera fuerza de ley, Y es que el orbe IX>do, _ 
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que en .J:lerto modo es una repdl:iJca, tiene el poder 

de dar leyes Ju1tu y a todos convenientes, como -

&On laa del derecho de gettes. De doooe se despreooe 

que pecan mortal~nte los que vtolan los derechos de 

gentes, sea de paz, sea de guerra, y particularmente 

en 11utto1 tan graves como la lnvtolabflldad de los -

embajadore1. A ninguna nacldn, en enfecto, le es -

trclto eximirse del derecho de gentes, porq.ie está -
. (39) 

promulgado por la autoridad de todo el orbe." 

e.orno ee ve, el car4cter positivo de la nonna en 

cuestlOn, 1e fuma en la "auctorltas totlus orbls". 

Otro de ioa graooes pensadores del Jusnarurallsmo espai!Ol , -

Francisco SJArez, también admite la existencia de oormas necesarias 

e Imperativas al propugnar un derecho natural preceptivo dentro de la 
(40) 

doctrina ttadtclonal de la escol4stlca. 

En la eacuela cldalca del Jusnaturallsmo, encontramos ~e del -

derecll> natural -derecho necesario- van desmembrando y al mismo • 

tiempo, d1rdo entidad al derecho de gentes positivo -costumbre, 

" trat.to1: derecho volumarto- pero siempre teniendo cuidado 

(39) De pot., clv., 21 

(40) De Legtb.ta, II, 14, 9. 



(41) 
de subordinarlo al derecho natural. En Wolff y Vattel, continuado· 

res de Grocio, se encuentra una clara distinción entre ambos derechos 

aun cuando se le otorga una primacía al positivo en la pdctica, pero _ 

aun subordinado al natural en cuanto a su fundamenro. Wolff defln~ el 

derecho de gentes necesario como "aquel que consiste en la aplicación 

del derecho natural a las naciones". Pero como para él, el derecho 

natural ea inmutable, stlogisticamente concluye: "desde que la obliga­

ciOn que proviene del derecho natural es necesarla e lrunutable, tam·­

btén la obllgaclOn que proviene del derecho de gentes es necesaria e _ 

inmutable; en consecuencia. no puede ninguna naclOn liberarse de ella, 
(42) 

ni llberar de ella a otta nación". l\:>r su parte Vattel, llega a ·-

lu mismas ooncluslonea: "Es necesario porque las naciones están _ 

absolQtamente obllgadu a observarlo. ( .•. ) este derecho es lnmu· 

table y la obligaclOn que impone, necesaria e Indispensable; las na· 

clones no pueden modificarlo en sus convenciones, ni dispensarse _ 

a sr mismas de él, o recíprocamente una a otra". y ai'lade: "Este 

es el prlnctpio por medio del cual se pueden distinguir las c:onvenci,2. 

nes o tratados legítimos, de los que no lo son, y las costumbres ln2, 

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

{41) Miaja de la Muela Adolfo, "lntroducctón al Derecho lnter· 
nacional Pllblico", 3a. Ed., Madrid, Atlas, 1960. 2a. Parte. 

Verdross, "Derecho lnrernacional Pllblico", Madrid. Sa. 
Bd., Cap.11 'lfad. de la 4a. Ed., Austriaca. Aguilar 1967, 
Pags. 50/54. 

(42) Wolff, "jus gentlum Methodo Scientifica Pertractatum," -· 
1749, pars. 4, 5 y 6. 
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Todos los tratados, todas las costumbres que van contra lo que prescri· 
(43) 

be o defiende el derecho de gente• necesario, son Ilegítimos". 

Despu~s de Vattel esta idea de un derecho necesario e impera· 

tlvo, empieza a oscurecer, pero sin desaparecer completamente. Son 

pocos los poslttvtstas que basAndose en un voluntarlsmo ¡xiro, desco-­

nocen expresamente toda UmitactOn a la voluntad de los estados, Asf, 

Jorge Federico de Martens, no niega el derecho natural atln cuando _ 

emancipa absolutamente de el al derecho de gentes positivo, sin ha--
(44) 

cer la menor menclOn de un derecho necesariamente obligatorio. 

~tas radical aan, es Liszt, quien en pleno apogeo del Nacio­

nalsocialismo, afirma que "el derecho Internacional es derecho dis­

positivo", con exclustOn de toda norma superior imperativa necesa­
{45) 

riamente obligatoria, Guardan la misma posición Francots: 
(46) 

"No existen ni siquiera normas fundamentales Inmutables\' y 

(43) Vattel, "Le droit des gens on prlnclpes de la lot nature-­
lle appUqués a la conduite :!t aux affaines des nations et 
des souverains", 1758, Preliminares, Pars. 7, 8 y 9; Li-­
bro 11, Par. 161. 

(44) De Martens, Jorge F,, "Précis du droit des gens moderne 
de L' Europe" 2a, Ed. Jr., Parts, Guillaumin et Cte., 
1864, T. 1, pag. 37, 44/46 -

(45) Llszt, F. Von, "Derecho Internacional Pllblico", Trad., 
l!ap. de la 12a. &l •• Alemana, Barcelona, G!U, 1929, 
pag. 17. 

(46) Francote, "Régles genérales du drolt de la paix", RDC. 
1938, IV, No, 66, pags. 22/23. 

<: 
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MoreW, quien rechazando la opinfOn de Verdross, según la cual un -­

acuerdo no podrfa producir reglas conttarias a la moral y las buenas 

costumbre, afirma: "semejante límite a la eficacia del acuerdo no _ 

podrfa provenir más que de la regla sobre la producción jurfdica con-

cerniente a los acuerdos y, por consiguiente, de la cosrumbre, que _ 

es el procedimiento por el cual esa regla se ha formado. 

Pero el exitmen de la actitud de los estados y de su convic- -

ciOn jurídica al respecto no llega a un resultado positivo en cuanto a 
~7) -

la existencia del lfmite en cuestión". Otro autor representante 

de esta corriente ee Reuter, para quien "en el estado acrual del dere 
C4ITT 

cho internacional dlffdlmente se conciben normas Imperativas··. 

Dentro de esta mlema corriente del pensamiento, pero con_ 

una opinlOn mAs moderada, encontramos a CavagUert. Moreno Qui,!! 

tana y BolUnl Shaw. Ea tos Oltlmoirdan al derecho Internacional • •• 

"carActer positivo y dispositivo". "Los estados no se hallan obUg!!_ 

dos sino ¡x>r aquellas normas en cuya cr(lación intervienen volunta· 

rtamente". Sin embargo, entre las condiciones de validez Incluyen 

el objeto liclto, con el argumento de que "un objeto·ilfcfto serfa 
(49) -

oontrario a la opinio juris gentium". Moreno Quintana de··· 

(47) Morelli Gaetano, "Cours general de drolt international -~ 
publlc", RDC, 1956, I, No. 89, pag. 462 

(48) Reuter, "Princtpea de drolt lnternational public", RDC. 
1961, lll, No. 103, pag, 567. 

(49) r...foreno Quintana y Bolllnl Shaw, "Derecho Internacional 
POblioo". Ba, As., Lib. del Colegio, 1950, pags. 34 y JU. 
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secha l'Oda Idea.de derecho lnternaclon11l natural, racional, teórico, --

filosófico o técnico, pues "sólo el positivo correaponde a tal callftca-
(50) 

clón", pero no dice que sea solo de cart\cter dlspositlvo. l.\Jr su 

parte Cavagllerl exige el objeto posible y lfclto, pero restringiendo _ 

el concepto de Ilicitud a la Imposibilidad jurídica, hipótesis poco fre-

cuente, "¡x>rque las voluntades soberanas de los estados son libres 
(51) 

pnra dar a sus manifestaciones cualquier contenido". 

Sin embargo son muchos rnt\s los autores que adml ten la - -

existencia de normas necesarias ,obligatorias e Imperativas, o al _ 

m<!nos su principal aplicaciOn pr4ctica, a saber, la limitación de la 

voluntad de los estados en su c.ontrataclOn recíproca centrada funda-

mentalmente en la exigencia de licitud del objeto de contrataclOn, _ 

Así, Bluntschli hace una ldentlflcac!On del "derecho necesario" con 

el "tratado-ley": "deben distinguirse los tratados que crean entre_ 

las partea contratantes un derecho puramente convencional, y loa _ 

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

general y absoluta. ( .•• ) Buen nOmero de disposiciones tomadas 

por los congre1oa internacionales tienen este Oltirno car4cter y son, 

en con1ecuencta, un derecho necesario y no un derecho convencl~ 

(50) Moreno Quintana, "Tratado de Derecho Internacional", 
Bs, A•., Sudamericana, 1963, T. 1, pags. 45/46, nota-
19. 

(51) Cavaglterf, "Régles génlrales du droit de la pal;{, RDC, 
1929, T. 1, No. 26, paga. 509/510. 
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(52) 
nal". Ademé.a, en el artl'culo 410 de su código expresa que "serán 

nulos los tratados atentatorios a los derechos generales de la human!- -

dad o a los principios necesarios del derecho internacional". En el 

artículo 4ll senala que: · 

"Son contrarios a los derecoos reconocidos de la hu-

manldad, y nulos ¡x>r consiguiente, los tratados que: 

a) introduzcan, extierdan o protejan la esclavitud; 

b) rebasen todo derecho a los extranjeros; 

e} sean contrarios a. la libertad de los mues: 

d) establezcan persecuciones ¡x>r optn¡0i.1es reli-

gtosas". 

Y en el artículo 412, que: 

"&:>n contrartoa al derecho Internacional, y nulos_ 

por COl18iguiente, los trar.ados que tienen ¡x>r obje-

to: 

a) El establecimiento del dominio de una pote!!_ 

cla 10bre el mundo entero; 

b) La supresión violenta de un estado viable, 

que no amenaza el mantenimiento de la paz". 

(52) Bluntschli, "Le droit international codlfié". 2a. Ed. Francesa, 
Paris, Guillaumin et Cié, 1874, pag. 235, comentario al --­
art. 402. 
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Y con tOda lOgfca afirma en el artículo 457: 

"Loa tratado• cesan Igualmente de ser obliga~ 

r101 cuando llegan a estar en contradlccton -con 

el desarrollo de los derechos generales de la _ 

humanidad y con el derecho Internacional reco 
(53) -

nocldo". 
(54) 

En el mismo sentido se maniflesr.an Kluber 
(56) (57) 

Pradlcr·Fooéré y Mérignhac entre otros .. 

. (55) 
Heffter 

Vartos aurores admiten un derecho "teórico o racional", como 

gura o modelo del derecho positivo, y exigen Igualmente la licitud del 

objeto bajo sanción de nulidad. Para Bonfils, este"derecho teórico o -­

racional" no es ya inmutable sino que varía con el grado de ctvillzaclOn 

alcanzado. "esta rama del derecho ·observa- es restringida: sus_ 

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

(53) Blutschll, op, cit., pags. 238/240 

(54) Kluber, "Droi t des gens moderne de L' Europe'', 2a. Ed. , 
Jr., Parfs, Gulllaumlne et Cié., 1874, pags. 1 y 206. 

(55) Heffter, "Clerecho lnrernaclonal Público de Europa", Trad. 
Esp. de &f., Jr., Madrid, Lib. de V. Sudrez, 1875, paga. 
14/15 y 192. 

(56) Pradier FQ'.Jéré, "Traité de drolt lnternational Public", -­
Paris, Pedone·Lauriel, 1885, T. 11, pags. 751/752 

(57) Mérignhac, "Traité de droit Public Intemational", Paris 
Ltb, gen, de Dr. et de Jur., 1907, T. Il, pag. 641, -
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(58) 
con mAs frecuencia la abstención que la ac~lón". Despagnet con-

el.be la tlicirud como "la oposición con los principios reconocidos del 
(59) 

derecho internacional", y Fauchllle como "toda violación del de-

recho Internacional positivo, de lns reglas de la moral universal, de 
(60) 

los derechos fundamentales de la humanidad. Podes tA Cbs ta - - -

expresa: "8n derecho privado la nulidad de los contratos que afec­

tan el orden pObUco o la moral emana de una disposición de la ley .•.. 

En la vida inrernadonal no existe ley positiva que asr lo determine; 

no obstante, un tribunal Internacional podrfa declarar 1ln valor una 

estipulación que fuese contraria al derecho o a la moral. (. • • ) 

••• si la esti¡xlladón... falta a la moral, la anulación es también 

procedente, puesto que tanto el derecho como la equidad est4n ence­

rrados dentro del círculo m4s vasto de la moral y no pueden sus--­
(61 

traerse a 1ua normas". 

En cuanto a los posibles objetos ll!cltos, el conjunto de los 

(58) Bonfils, "Manuel de Droit lntemational Publfc", Paria, A., 
Rousseau, 1894, pags. 16/18. 

(59) Despagnet, "C.ours de droit internatlonal publlc". 2a. Ed., 
Paria, Lib. de la D:>c, du Ric, gen, des lois et des arrets, 
1899, pag. 486. 

(60) Fauchille, "Traité de Drolt lnternational Publfc", Sa. &l., 
del Manuel de Bonflls, Paris, Rousseau S. Cié, 1922, T. I, 
la. Parte, paga. 22/24; y T. I, 3a. Parte, paga. 297 /300. 

(61) Podestá C.Osta, L. A., "Manual de Derecho Internacional 
Pablico", 7a, Ed., Buenos Aires, T. E. A., 1960, pag. 41fi. 
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autores antes cftado1, da los siguientes ejemplos: convenciones que _ 

ruvteran ¡x>r objeto fomentar o proteger la trata de esclavos y persa- -

nas en general, o la plraterfa, o Impedir el libre comercio, o pro~ 

rar la conquista de un tercer estado, o la imposición forzada de una 

religión determinada. 

Por lo que respecta a la corriente jusnarurallsta de esa época, 

encontramos que se apega a 101 lineamientos cldslcos. Travers ----
(62) 

Twlss reconoce un derecho narural y neces ... r!o, al. lado del ¡x>sltivo. 

Flore, para quien 101 estados deben ordenar su conducta al respeto y 

observancia de la ley narural, exige que el objeto del acuerdo sea mo­

ral, Jurldlca. y ffslcamente posible, ya que lo contrario acarread su 
~) -

nulidad, 

Ya en nuestro siglo, la mayorfa de loa posltlvlstas, rechaZ,!Il 

do las ¡x>slclones a priori ju1narurallstas, vuelven ¡x>co a ¡x>CO a la _ 

concepción de un derecho necesario y superior aJ voluntario, que pro­

curan extraer del propio derecho posttivo-conauerudlnarto•o de la -­

noción de orden p(lblico. Asf Diena exige la licitud del objeto concl-

biendo el acto llfclto, no como rontrario a la moral, sino al derecho 
(64) 

positivo bajo una de sus formas: costumbre, Como ejemplo de_ 

(62) Traver1:1 Twiss, "The Law of Nationas", Oxford, Claven-­
don presa, 1892, pag. 146. 

(63) Flore P., "Tratado de Derecho Internacional Pabllco", 2a. 
Ed, Esp. Trad. de la 3a. Ed,, ITal., Madrid, Góngora --
1894 T. I, paga. 128/129, y 134., T, 11, pag. 40. 

(64) Diena G., "Derecho Internacional P\lbllro", Trad. Esp. de 
la 4a, &1., ITal, Barcelona, Bosch. 1946, pags. 414, y 423/ 
424. 

:.-,·, 
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tal Ulcttud toma el caso de una convenctOn para repartirse la alta mar 

que lrfa contra la norma del derecho consuerudinario, consagratoria de 

la libertad de los marea. 

De Igual forma, se manifiesta Anzllotti cuando sosl.fene que 

"la cuestión del carActer Imperativo o dls¡x>sltivo de la norma interna-

clonal debe ser considerada con respecto a la creac!On de otras normas. 

Desde este punto de vista la primera obaervaclOn que se presenta es que 

los Estados son al mismo tiempo los creadores de laa normas y los _ 

sujetos de las obligaciones que esas normas Imponen: los Estados que_ 

han establecido una norma dada pueden siempre acordar no observarla 

y st;stitulrla por otra. En este sentido se podrfa decir que todas 1118 _ 

normas internacioaales son dispositivas". Pero mAs adelante, refi-­

rl6ndo1e al objeto, expresa: " ••. la voluntad no puede querer, ni una 

C:OH materialmente lmpoalble (lmposlbllidad natural) ni una cosa pro­

hibida p:>r el derech:> (illcltud o imposibilidad jurfdlca, que comprende 

Igualmente el caso del acto inmoral, porque los preceptos de la ética 

adquieren pertinencia jurídica en la medida en que esos preceptos son 
(65) 

asumidos expreu o t4citamente por el derecoo):' 

Kaufmann también, acepta que en casos extremos en los cuales 

una convendOn estuviera en contradicclOn con los principios super-1~ 

gales de lu "buenas costumbres", un juez internacional podría re-­

chazar la aplicadón de la O>nvenclOn, bajo los mismos supuestos en_ 

(65) Anzilotti, D., Op. Lit. pag1. 89, 340, 341, 356. 
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(66) 
que podrfa hacerlo un juez nacional. 

En este orden de ideas avanzan también, aunque tfmldamentc, 

Rouaseau y C.avaré. El primero partiendo de la bll.9c que "no se pcx.lrf;1 

considerar como un elemento de la validez material del derecho conve!! 

cional su conformidad ron el derecho natural", sena lando que "la exige_!! 

cia de licitud (del objeto) no ocupa sino un lugar secundario en la teorfa 

del derecho internacional". y afirmando que "a diferencia de lo que ocu-

rre en el derecho interno, la noción de un orden p(lblico limitando la au­

tonomía de la voluntad eatatal es casi Inexistente" con lo que, pese a _ 

tDdo, parece concederle una existencia mfnirna, concluye que "cierta-­

mente, un tratado ea nulo •i su oontenldo contradice una regla positiva_ 

del derecho de gentee que Ugue a mdaa las partes contratantes. Pero . -
aun a1r el problema que se plantea es mAs bien un problema de contra­

dicción de normu juri:Uc.u, sobre todo si dicha regla tiene un origen 
~ -

convencional". Iguahnente C.avaré exige que el objeto de los traC!_ 

dos sea lfclto y posible: "La existencia de un derecho Internacional _ 

natural es perfectamente admisible", pero agrega: "I'«> hay normas _ 

jurídicas fuera del derecho positivo". En consecuencia el tratado no_ 

debe contradecir el derecho po11ftivo, mAs de allf saca conclusiones 

(66) Kaufmann, "Regle& générales du droit de la paix", RDC, 1935, 
T. IV, No. 54, .-p. 518/519. 

(67) Rousaeau, Oi., "Prtndpes generaux du droit international 
Publlc", Parl•, Pedone. 19.f.t, pegs. :J.40/341. 

"'T'·••''' -' -~·---·--<!--; 
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completamente apartadas del derecho positivo que él mismo pone en du-

da a continuación. ·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 sanción correspondiente es la nulidad del 

tratado. Los ejemplos son los mismos: la plraterfa, la esclavitud y 
(68) . 

la conquista de un tercer Estado. En cambio, Sibert, se pronunci t 

categóricamente por un orden plbllco Internacional de bases positivas:_ 

"Verdadera en derecho de gentes para la comunidad Internacional como 

lo es con respecto al derecho interno de cada pars, una noción surge,_ 

la de orden plbllco, es decir, un conjunto de reglas Indispensables pa­

ra el mantenimiento del orden y de la paz para todos. C>freclendo un_ 

contenido variable segt'ln las necesidades del medio social. y las épocas. 

tales reglas son siempre -sin discuciOn posible- Imperativas. Abso 

lutas, no toleran disposiciones (ni situaciones) contrarias; la volun­

tad de las parte• no piede dejarlas de lado ni suspender su efecto ••.• 

(, •• ) Reconozcamos, pies, que el derecho positivo de los tratados_ 

y aan el de la costumbre... deben conformarse a loa imperativos --

del orden ptlblico internacional''. Como consecuencia lógica "es ju­

rfdlcamente im¡x>alble el objeto de un tratado oontrario a los princi­

pios fundamentales del derecho internacional. ( ••• ) Loa tratados 

(68) CavaJ;é Louls, "Le drolt intemational publlc postt!f", 2a._ 
Bd., Ginebra. 1967. T. L. pag. 102. 
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que celebran los Estados entre sr, no pueden derogar esas reglas prtmo!. 
(69) • 

diales". 

Dentro de este grupo de positivistas que parecen apartarse de la_ 

lógica del voluntarlamo absoluto, debemos incluir a Kelsen: "el poder_ 

del estado para concluir tratados seglln el derecho Internacional genenl 

es, en principio, llimitado. Los Estados son competentes para cele-·­

brar tratados sobre cualquier materia que deseen, pero el contenido del 

tratado no debe estar en conflicto con una norma clel derecho internaclo 

nal general que tenga el cardcter de jus cogeos y no de jus dlspositlvum". 

MAs adelante agrega que los sostenedores del jus cogens no pueden pr~ 

clsar las normas a tas que atribuyen ese cardcter, pero que probable-­

mente un tratado cuyo objeto fuera la ocupación de l<t alta mar, serfa 
(70) 

declarado nulo por un tribunal internacional. 

En su libro "El O:>ntrato y el Tratado", se plantea la cuestión_ 

de la siguiente manera: 

"¿Puede decirse que el derecho lnternaclonal general positivo_ 

limite el Amblto de validez material del tratado internacional? O, en 

otros ténnlnos: ¿tienen los tratados lntemacionales un objeto pro-­

plo? Algunos autores afirman que las convenciones sobre un objeto 

(69) Slbert Marce), "Tralté de drolt international Public", Parra, 
Dalloz, 1951, T. l. paga. 16/17; y T. 11, paga. 212/213. 

(i'O) Kelsen, Hans, Op. Clt, pags. 322/323 y 344, 



58 

Inmoral o Imposible quedan exclufda8 del derecho Internacional, por· 

~e la exclusión corresponde a un principio genenl de derecho y los 

principios generales del derecho valen tanto para et derecho Interna· 

clonal como para el derecho lnteroo. SI hacemos una abstracción de 

esta restricción del dmblto de validez material de los tratados Interno 

clonales, tendremos que admitir q.ie las normas del derecho lnternocl~ 

nal. pueden referirse a cualq.iler objeto. No existe en particular nlngtln 

objeto que· q.iede reservado a la reglamentación del derecho Interno, ni 

ninguna competencia estatal exclusiva, es decir, excluyente del da·echo 

Internacional. No hay, por consiguiente, nlngtln objeta propio de los -­
(71) 

1tatldo1 lnternaclonalea". 

Et problema del derecho Imperativo no es el de saber si los trata­

dos tienen un objeto propio sino el de saber si hay normas de derecho 

lntenwcfonahpJe pueden re1trl~lr la libertad de los Estados para con­

cluir tratlldoe. El propio Keleen se resuelve luego por ta aflrmatlva­

aiando aftade: '1..a autonomía de la voluntad puede aer también restrln· 

gtda en la medida en <PJe el ordenamiento Jurfdlco sustrae a la regla-

~ecldn contractUal determinados o~etos, por lo cual tos :ontratos 
(72) 

relativos a dichos objeto8 son nulos" 

Tambl~n la doctrina sovl~lca re<X'ooce que el tl"atndo debe corres­

porxfer a loe principios fuoosmentales del derecho Internacional. Asf 

Tunkfn deflerde un Ju• ccgens besado en el ftlluntarlamo: 

----------
(71) ICelsen, Hans, "El Contrato y et Tratado", México, Pub. de la 

Eec. Nal. de Jur., 1943, pag. 64. 

(72) IC'elaen, ff11111, lbld., ptg. 125. 



' -- -- o..-- .~ 

59 

"De la tésis que sostenemos, segOn la cual las normas surgen de acue!. 

dos entre Estados, no debe deducirse la ausencia de reglas imperati-­

vas en derecho internacional. (. . . ) La necesidad de principios y no!. 

mas Imperativas ha aparecido y se ha reforzado con la extensión de -­

las relaciones Internacionales .•. ( •.. ) Todos los principios funda--

mentales del deretho Internacional generalmente reconocidos forman_ 

parre de ellas. ( .•. ) Asr, pues, encontramos en el derecho lnternaci2_ 

nal contemporáneo principios y normas de cardcter imperativo, form! 

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 aiio de 1934 irrumpe en el terreno de la ju-­

risprudencia Internacional la teoña del derecho necesario o del objeto 

Ucito aan cuando fue simplemente una opinión disidente y no un fallo •• 

de la Corte. En el caso Osear Chinn. presentado ante la CPJI, y donde 

se cuestionaba la validez de la ilinvenclón de Saint: Germa1n de 1919 en 

relación con el acta General de Berlfn de 1885, el juez SchUcking u10 

los conceptos de jus cogens, "buenas cosrumbres" y "orden ptlbllc.o _ 

internacional" p:>r lo que desde entonces se ha citado la "opinión -· • 

Scnúcking" como prueba de la exiltencia positiva de tales conceptos, _ 

He aquí la opinión: "Creo que el caso en que una convención debe ser 

(73) Tunkln, "Droit Internatlonal l\lbllc", Paria, Pedone, 196::i, ·-­
pag. 100. 
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considerada nula de pleno derecho no estA de nlngOn modo aislado en _ 

el derecho internacional. El Pacto de la Sociedad de la• Naciones en 

su conjunto, y particularmente su artículo 20, en el que los miembros_ 

se comprometen a no contratar en el fururo obligaciones y acuerdos - - -

lnter se incompatibles con los términos del Pacto no tendría ningún valor 

si los tratados conclufdos en violación d~ esa obligación no fueran con­

siderados como absolutamente nulos de pleno derecho. Y no puedo lm_! 

ginar que la Sociedad de la• Naciones h.1Jya comenzado ya los trabajos _ 

de codificación 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 jurídicas y ae han comprometido_ 

igualmente a que eaas reglas no puedan •er modtflcadaa p>r algunos de 

ellos solamente, todo acto efecruooo en c:ontravenciOn a este compromJ 

so es nulo de pleno derecho( •.• ) La prescripción del artfculo 38 _ 

del Eatatum. ~. no puede querer decir que el juez debe aplicar conven­

ciones sabiendo que no son vAlldas.. Nunca, por ejemplo, la Corte -­

apUcarra una convención cuyo oontenldo fUera contrario a las buenas •• 

costumbres. ( •.• ) Es la idea de orden pQbllco internacional la que, 
(74) 

a mi juicio, debe determinar la actirud del juez en un caso semejante," 

Paralelamente a esta corriente Voluntarlata nace el Neo-jusn.!. 

turalismo quien con nuevos fUooamentos propugna la existencia de nor 

(74) Schücking, CPJl, Serte A/B. No. 63, 149 /150. 
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mas necesarias e inmutables cuyo valor y consecuentemente obligación, 

reside en la bondad o justicia lntrfnsecas de su contenido. Dentro de _ 

esta corriente encontramos a Schelling, Mau1bach, c.athreln, Plllet, 
(75) 

Le fur, Yves de la Brlere, etc. 

Como es lógico su¡x>ncr, esta corriente admite la existencia 

del "Jus Cogeos" en el campo Internacional, Miaja de la Muela afirma 

que: "El problema de la existencia de un Jus C.Ogcns Internacional se _ 

c.onecta fntlmamente con la de una constitución de la C.Omunldad Inter-

nacional. La construcción escalonada del ordenamiento Internacional..!. 

con unas normas supremas de carácter constitucional en su base, se-

rla Imposible de conjugar con la PJ&lbllldad de que alguna de estas no! 

mas fue1e meramente dispositiva, este es, que sus destinatarios pudl~ 

ran v4Udamente dejarla sin aplicación en su caso concreto. (. , . ) E,!! 

vuelve una contradicción la asignación a una misma norma fundamental, 

es antijurfdlca, no puede nunca derivar su validez de la norma supe-­

rlor que contradice. No se concibe una norma constitucional que vin­

cule a sus destinatarios sólo para el caso de que no hayan pactado lo 

contrario. Toda regla constitucional es de "Jus Cogens", aunque e.!!. 
(76) 

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, f)p, Cit., paga. 89/90. 
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Delbez es, también un decidido partidario de las normas impera-

ti.vas, sean consuetlJdinarias -libertad de la alta mar- sean "dependfen-
(77) 

tes de la moral universal", cuya violación causa la lllcftlld del objeto. 

El italiano Salvloli, apegado n la "opinión :::icJmckfng", reconoce_ 

que cuando el artículo 38 del estaruto de la CIJ cita en primer término_ 

las convenciones internacionales, se refiere sólo a normas de "carácter 

dispositivo", ya que el tribunal no podría reconocer como fuentes, tra-

ta.dos que fueran contrarios a las normas Imperativas del derecho lnter· 

nacional. Además dice: "Una parte de la doctrina afirma que el dere-

cho internacional esta compiesto exclusivamente ele reglas positivas. _ 

( ••• ) El defecto de los positivistas no deriva del hecho que afirmen _ 

que el derecho lnrernacional esta constilllfdo por reglas JX>Sitlvas, pues 

es innegable, sino del hecho que lo pretenden formando solamente, en 
(?8) 

su totalidad, sin excepción, por esas reglas positivas". Quadrl, 

apegado a su concepción jerárquica del orden normativo internacional 

proyectada mediante el orden pOblico internacional, llega a conclusio­

nes semejantes: "SI e•to es verdad, nada Impide hablar de un "orden 

PobUco Internacional" en el sentido del derecho Internacional pOblio:>, 

es decir de un conjunto de reglas obligatorias (Jus Cogeos) que elimi--

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

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

(7?) 

(78) 

Delbez, "Les príncipes generaux du droft internatlonal public", 
Paris, 3a. Ed., Lib. Gen. de Dr. et de Jur., 1964, pags, --
317/318 

SalvioU, "Les regles générales de la paix", RDC, 1933, IV, No, 
46, pags. 5/6, 14, 26/27. · 
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que hacen a estos- valores supremos y que son de orden pt'ibllco lntern1-­
(79) 

ctonal; un tratado no puede tener cualquier objeto'.' En el mismo 
(80) 

orden de ideas se expresan Balladore Pallleri y Mónaco "para quien 
. (81) 

el derecho internacional no es de formación exclusivamente voluntaria" 

De enorme importancia para el tem1 que nos ocupa, ·~s la opinión 

de los internacionalistas brltanlcos ')ppenheim, Lauterpacht, Mcnair y_ 

Brlerly ·• Para '1ppenhelm "es una norma consucrudinariamence recono<:.!_ 

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

objeto de un tratado internacional" y anade que "debe, sin embargo, te--

nerse en cuenta que la cuestión de lo que es Inmoral es con frecuencia _ 

controvertida. Una obligación considerada Inmoral por algunos estados 
(82)-

puede no necesariamente parecer Inmoral a las partes contratantes'.' 

Dentro de este mismo orden de ideas Lord Mcnair afirma: "En 

cada comunidad ctvllizada hay ciertas normas jurídicas y ciertos prin-­

clplos de moral que la ley no permite Ignorar a los individuos o modl-­

ficarlos mediante sus acuerdos"; y "La sociedad de los estados, ••• no 

es excepción.,." En cal calidad pone a: 

(79) Quadrl, "Cours General de Drolt lnternational Publlc" RDC, -
1961, III, No. 113, pags. 335/337. 

(80) Balladore-Pallleri, "Dlritto Internazlonale l\Jbllco", ~filan, ?a. 
Ed., Gtuffré, 1956, pag, 282. 

(81) ~f6naco, "Manuale de Diritto Internazionale Publico e Privato". 
Turin, Un, TiJX>gr. Edit, Torlnese, 1949, pags. 47 y 291/292. 

(82) !')ppenhelm, ')p., Cit., T. I., pags. 893, 896/897. 
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a) Ciertas normas de derecho consucrudinario 

"más fkiles de ejemplificar que de definir" 

como la represión de la piratería o el trato 

humanitario a los prisioneros de guerra: 

· b) Alguna norma del derecho Convencional Ge­

neral como la declaración de Parfs de 1956, 

Las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907, 

El Pacto Briand-Kellog. Por lo tanto, cual-

quier tratado que tuviera ¡nr objeto Imponer 

una decisión mediante el empleo de la fuerza 

seña lllclto y, cnnsecuentemente, nulo. 

c) La Carta de la O. N.U. 

d) Las obltgaclones impuestas Por otros trata· · 
(83) 

dos. " 

Por su parte Brterl7_, -aun cuando no tocó el tema en sus dos 

proyectos sobre el derecho de los tratados en los ai\os de 1950 y 1951-, 

se lamenta, en 1936, de la inexistencia de un Jus Cogeos internacional, 

pero sostiene, de leg:ferenda, que debe existir. "Se podrfa, sin em­

bargo, encarar un desarrollo del derecoo relativo a los tratados que, 

si se diera en la realidad, aliviarla considerablemente los males de 

las obligaciones opresivas debidas a los tratados .• , C.Onsistirfa en 

(83) Mcnair, ')p., Cit., pags. 213 y ss. 
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una limitaclón de-la libertad que poseen hoy dfa los estados con respecto 

al contenido de sus tratados. Todn sistema de derecho estatal un poco_ 

desarrolla.cfo aplica a los contratos entre individuos e.l principio de orden 

ptlbllco... y rechaza la validez jurídica a los contratos que violan ese_ 

principio... nlngt1n desarl'flllo de ese tipo ha sido aOn pl"lslble en dere-
(84) 

cho Internacional y no parece probable en un porvenir próximo". 

En cambio Lauterpacht desde el ailo de 1937 viene afirmando que 

"existen reglas de derecho general Cl)nsuetudinario que ll)s tratados no_ 

pueden ctlmbiar. No pueden válidamente estipular obligaciones contra· 

nas a la moral. •• " Estima además que hay una posición doctrinarla _ 

al respecto cuyo sentido es muy clarn: "tomada al ple de la letra ella 

concluye pura y simplemente por rclntroduclr el derecho natural en el_ 

derecho internacional". Sin embargo •e muestra cauteloso al afirmar 

que, "de1de el punto de vista práctico, en tanto que no eldste un órgano 

con jurtsdlcctón obllgatnrin para sentenciar sobre la moralidad o Inmo­

ralidad de las obligaciones de un tratado, la pretendida nulidad de los _ 

tratados inmorales es una tnvitnclón constante a los violadores del dere 
lBS) 

cho para deshacerse unilateralmente de una obligación que les estorba': 

~niend() como base estas ideas, en un primer informe codificó_ 

de esta manera la cuestión: "Un tratado, o cualquiera de sus provisi!?_ 

(84) Brierly, "Régles générales du draft dti la pix", RDC., 1936, 
IV, No. 58, pags. 218/219. -

(85) Lauterpacht, "Régles générales du droit de la palx", RDC, 1937, 
IV, No. 62, paga. 153/156 y 306/307, 
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nea, es nulo si su cumplimiento importa un acto ilrcito seg<ln el derecho 

internacional y si asr es declarado por la O>rte Internacional de justl-­
(86) 

da" •. 

No obstante la poderosa c.orriente de opinión favorable hacln 

el Ju• Cogens que provocaron los trabajos de la Q)! y que más adelante 

analizaremos, existen grandes juristas ~ue están lejos de aceptarlo. _ 

Tal es el caso de Schwarzcnberger quien en una primera etapa de su -­

pensamiento, no negaba -sin afirmarlo tampoco- la posibilidad de la_ 

existencia de un jus O:>gens ni su identidad con un orden pOblico Inter­

nacional: "Parecerla que cualquiera sea la medida de jus Cogeos que_ 

pueda existir a nivel de la sociedad internacional inorgAnlca, está con­

finada a marcos muy estrectns". "Si cierta• reglas pueden ser sei'la­

ladas como siendo jus cogens, y no jus dlsposltlvum, ellas formarían 
(87) 

un verdadero orden pObllco Internacional". 

Sin embargo al examinar mA• tarde el derecho internacional 

cootempordneo llegó a la conclusión de que "el derecho internacional 

a nivel de la sociedad internacional lnorglínlca (derecho consuetudina­

rio) no conoce nlngtln jus cogens", "dada la ausencia de un centro de 

gobierno con fuerza ffslca irresistible y tribunales con jurisdicción _ 

(86) Yearbook l. L. C., 1953, T. U. 93, 154, 

(87) Schwarzenberger, G., '"The Fuooamental Principies of Interna­
tional Law", RDC, 1955, T. l., No. 87, pags, 286/288. 
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compulsiva que formulen reglas semejantes a las del orden pObllco a 
{!38) 

nivel nacional". Y af'lade: "En la sociedad Internacional organiza-

da (derecho c.ontractual) los principios de las Naciones Unidas y formas 

correspondientes de jus cogeos en otras instituciones internacionales 

presentan tentativas de creación de reglas consensuales de rmJen pObli-

co Internacional. Sin embargo, tale• esfuerzos son demasiado preca--

rios, como en los Naciones Unidas, o demasiado limitados ratlone per­

sonae o ratlone materlae como en los organismos especializados de las 

Naciones Unidas o en las comunidades supranaclnnales europeas, para 
(89) 

constituir m4s que cau•i-órdenes Internacionales". 

Prosigue Schwarzenberger: "En un sistema de política de poder, 

disfrazada, la Progresivldad aparente puede ser rápidamente puesta_ 

al servicio de intereses parciales ocultos. En éste caso particular, la 

belleza de una fórmula general de jus cogens Internacional -a dlferen-

eta de una mda específica- es que deja a todo el mundo absolutamente 

libre para argumentar a favor o en c11ntra del carácter de jus cogen& _ 

de cualquier norma particular del derecho Internacional. ( ••• ) finaJ. 

mente como muchos miembros de las Naciones Unidas tienden a evitar 

la judicarura internacional tanto como les sea posible, la invocación_ 

unilateral del jus c.ogens como justificación de no cumplimiento de un 

(88) Schwarzenberger, G,, "Internatlonal Jus Cogens", Texas Law 
. Revlew", Marz.o 1965. 

(89) Schwarzenberger, G., lbfd., paga. 138/139. 
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tratadn gravoso es una nueva forma de restringir el área de las normas 
(90) 

que gobiernan el principio del consentimiento". 
(91) 

En el mismo sentido se manifiesta R. Y. Jennlngs. 

Sin embargo, quien va más lejos en su categórica negación es 

Guggenhelm, quien en 1952 decía: "Las reglas convcncfonalcs de dere­

cho internacional pObllco no tienen carácter Imperativo. El derecho --

internacional admite, en consecuencia, que un tratado put.'<le tener cual-

quier oontenido, sin limitaciones ni restricciones de ninguna especie y_ 

que toda materia puede ser objeto de un tratado. No existe ninguna norma 

que prohiba la conclusión de convenciones cuyo contenido sería CJ>ntrarlo 

a las buenas costumbre•, o que prevéan sanciones sabre el particular. _ 

Es, pues, erróneo que pueda estimar la validez de una mnvención se--

gOn el criterio de su moralidad. Seña admitir implicttamente que exi•­

te un orden pQbUco internacional que limita la autonomía de los sujetos _ 

en la creación y la aplicación de las reglas de derecho internacional. 

La apreclacloo de la moralidad de un tratado conduce fllcllmente a la --­

reintroduccloo de loe principios del derecho natural en el derecho de - -
(92) 

gentes". En su tratado de derecho Internacional pObllco, afirma: 

"No existe ninguna norma que prohiba y haga pasible de sancfoncs la _ 

(90) Schwaneoberger, G., Ibíd., paga. 139 

(91) Jermlngs, R. Y., "Général coursc on principies of lnternational'' 
law", RDC, 1967, 11, pag. 564. 

(92) Guggenheim, P., "Príncipes du droit international publlc", ROC, 
1952, l, No. 80, pag. 74. 
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conclusión de convencinnes cuyo contenido sólo tuera C-Ontrarlo a ciertas 

concepciones de derecho narural", Atendiéndose a un rígido criterio _ 

positivista; prosigue: "Es, pues, erróneo pretender que se puede apr~ 

ciar la validez de una Qmvcnclón segün criterios externos al orden ln-­

ternaclrinal PoSitivo, ••• Ahora bien, el tratado no obtiene su validez del 

hecho de que cnlncida más 0 menos perfectamente cnn un Ideal desprovl.:!_ 

to de fuerza de aplicación efectiva sino de su conformidad con los prin-­

clpi0s legislativos que rigen el procedimiento de su crenclñn. Sin em­

bargo, se pretende que el propio derecho lnternncl0nal J)')Sltlvo contie-

ne algunas normas que no pueden ser modificadas sino por una nueva nn!. 

ma de derecho internacional general que se refiera al mismo objetn", _ 

Y en plena critica al proyecto de la COI, ai1ade: "ciertos proyect0s de_ 

c.odifica.c16n y algunos autores estiman en efecto que en ralea casos se _ 

trata de jus cngens, En consecuencia, ninguna derogación estaría per­

mitida, y seña solament.e por una nueva norma de derecho Internado--

nal general que la sedlcente regla imperativa J>()drfa ser m()(flflcada, _ 

(. , • ) La principal dificultad proviene del hecho de que el derecho in-

ternacional contemtnrlinCl'.I OQ contiene reglas generales que produzcan_ 

de pleno derecho la nulidad de ciertas normas Ct:>nvenciom:iles opues-­
(93) 

tas". 

Estas cñtlcas, prlncipalmenre las de Schwarzenberger provo-

(93) Guggenhelm, P., "Tralté de drolt Internati0nal Public", 2a. 
Ed., 1967, T. l, pags. 127/128y129, nota 2, 
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caron una enérgica defensa de Verclross, quien por cierto es uno de los 

que mAs ha abierto camiM P.n la o.1est16n. · Efe~tlvamcntc desde el af';; 

de 1929 y posteriormente en 1937, afirmaba categ.)rlcamente que si bien 

"en principio dos estados pueden aeorclar entre sf una regulación que _ 

•e aparte del derecho internacional coman en la medida en que no afecte 

los derechos de terceros citados, hay también otras normas que ni al-

gunos estados particulares pueden inter se alterar" (Los principios del 

artículo 2o. de la carta de la '1. N.U., asr como los tratado• inmorales, 

para favorecer las tratas de seres humanos). "De ahí que ante cada _ 

norma sea preciso averiguar si ¡x>r 1u sentido es dispositiva Ous dlspo­
(94) 

sltiwm) o taxativa Ous cogens)". 

Por lo que respecta a los tratados, "es exigencia csenci!::l de su 

validez una causa lfcfta. Si en prlnctpto lOI estados son libres de con-

certar tratadOI con otro• estados sobre cualquier objeto, tales acuer- -

dos, sin embargo, han de atenerse a los principios del derecho Interna . -
cionaJ comQn, y segOn éste, un tratado carece de fuerza obligatoria _ 

por su contenido si ae opone una norma del derecho Internacional posf-

tlvo o si es naturalmente imposible o está moralmente prohibido. ( .•• ) 

Sólo podría dejar de lado lo• l!mltes necesarios del crmtenido de los -­

tratado• quien olvidara que el derecho internacional, como todo dere­

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

(94) Verdrols A., ')p., Cit., pags. 80/81. 
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(95) 
de sus miembros"'. En un trabajo Posterior, publtcado en 1966, ---

Verdross sel'lala tres grupos de normas: 

1) Todos los tratados que afectan derecho~ de ter 

ceros estados parecen contrarios al Jus Cogens 

Asimismo un tratado que Impida a un Estado_ 

cumplir sus deberes internacionales, pues -­

aunque 101 Estados pueden renunciar a sus d~ 

rechos, no podrían hacerlo hasta el punto de 

no poder cumplir sus obligaciones internacio­

nales mrnlmas (mantener el orden, proteger_ 

a los extranjeros): 

2) Todas las normas del derecho Internacional 

general que responden a pro~slto• humani-

tarios, creadas, no en intcré• de los Esta-

dos lndtvtduales, sino de la humaniJad en 

su conjunto (tratados que prohiben la trata_ 

de personas, o protegen a los prisioneros 

de guerra). Aan si estas convenciones no_ 

fueran ratificadas por ciertos Estados, los 

principios que las anima tienen carácter de 

j us cogens recogidos por la Carta y actl--

(95) Verdroas, A., Ibfd., pags. 116/117. 
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vldad ulterior de la O.N.U.: 

3) Un tercer grupo ha sido Introducido por 

la Carta y se refiere al uso de la fuerza 

(art. 2, pars. 3, 4, 5, y art. 51) 

A rarz de la JXJlémlca Verdross·Schwarzenberger y principalmente 

desde el ano de 1966 en que en el lnt'onne de la CDI ee Incluyó el tex-

to definitivo del proyecto de la Qmvenclón de Viena, el tema "jus cogeos" 

ha adquirido gran actualidad. Se han dado estudios, especiales de • --
(97) (98) (99) (100) (101) 

Vlrally, &!y, Rusenfeld, Scheuner, Schwelb, lo con 
(102) (103) (104) -

ferencla de lagonlssl, &evenson, Slnclalr, 

(96) Verdross.A., 'Jua despoeltlwm atd Jus Cogens ln Internacional 
Law'', AJIL, Vol. 60, No. 1., 1966. 

(97) Vlrally, M., "Reftexlons sur le '1us Cogens'', Annualre Pran -
c1ls du drolt lraernaclonal, 1966. 

(98) Sly. '1'be C.OncqJt of Jus Cogens In Pubtlc Internatlonal Law In -
O:mference of lraernatlonal law·:, Lagonlssl, ll, The C.oncept of 
"Jus Cogeos" In traernatlonal law, Cancgle Erxlowment, Ginebra 
1966. 

(99) Rusenfetd, S., AJJL, Vol. 60, No. 3, 1966. 

(100) Scheuner. U., "Cbnftlct of Treaty Provlslon Whlt a Peremptory 
norm of General lntcrnatlonal Law and lts C.Onsequences", ZAORV 
Vol. 'Z'l, ?-«>. 3, Octubre 1967, paga. 520/531. 

(101) Schwelb, 'Slmo aspects of lnternatlonal jus cogeos as formulated 
by the Il..C", AJIL, Vol. 61, ?-«>. 4, 1967. 

(102) Lagonissl, Il, 'The Concept of "Jus Cogens" In lnternatlonal Law", 
Carnegle Endowment, Ginebra 1967. 

(103) ~evenson, J.R., AJIL, Vol. 64, No. 1, 1970, pag. 161 y ss. 

(104) Slnclalr, I.M .. "Viena Conference on the law of treaties" The In­
ternatlonat and comparatlve law quarterly, Vol.17, part.l, 1970. 
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(105) 
Barberis, y ritros que estan lnclufdos en la blbli..,grafra de este es-

tudio, trabajos que pMfundizan y desarrrillan el crincepto aunque crin al-

canees e interpretacirines n,., c.oincidenres, 

Por todo ),., expuesto M compartimo1 la oplniñn de Scheuner quien 

afirma que "hacia 1920 todas las nrirmas del derecho internachnal gene-

ral eran considerada• jus dispositlvurn. Ninguna llmltaclfin a la s,,bera-­

nra de lns estados se hacía Cl')n respecto al Cl')ntenldn de los trarad,,s, La 

idea de que la voluntad de un estado puede ser limitada pnr n0rma1 funda­

mentales del derechl'} lnternacl0nal aparedí por primera vez en l:!l perfo­
(106) 

d.-, ¡nsteririr a 1920 ••• " Creemos haber dem,,strad" que tal Idea, au.!!. 

que n,., siempre claramente pensada ni expresada, no desapareció nunca; 

aunque es !negable que se revlgoriza despu6s de la primera guerra mun­

dial, que marcó también la primera gran crisis del Jl()Sitivism0 volunta-­

rista y de tf)(io el derecho internaclrinal Cl')nstrufdo en su tl')rl'}(), Por lo_ 

que respecta a la doctrina actual, desde un punt,., d_e vista te0rleti, es in.!:_ 

gable que su gran may,,rfa recon,,ce plenamente la existencia de n"rmas 

Imperativas. 

En el campo del derechr¡ positlv,,, hay que snpesar en toda su -­

pr.-,fundidad y significad.-, la distancia abismal que media entre las faml)­

sas ideas Ct)ntenidas en la sentencia del casn Lotus y la frase de la----

flpinitSn Cl)nsultiva sobre reservas a la Convenclt'in sobre geMcfdio. Efec 

(105) Barberis, J. A., "La liberté de traites des etats et de "jus c.ogens", 
ZA'1R V, abril 1970. 

(106) Scheuner, U., "lp,, Cit., paga, 520/521. 
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tivamente, en el ano de 1927 se afirmó en el Qi.so Ú'lrus que: "el dere-­

cho internacinnal rige relnclnnes entre estados independientes, Las ""! 

mas jurfdlcas obligntnrias para lns cstndns emnnnn p-lr consiguiente de 

,;u libre voluntad propia tal c,,m,, es expresada en oonvencloncs t') en - - -

us,.,s generalmente aceptados como expresiñn de princlpll)S de derecho y 

establecidos para regular las relaciones entre esas comunidades lndepe~ 

dientes coexistentes o Cl'Jn miras al logro de objetivos comunes. Por ---

C11nstgulente, las restricciones a la independencia de los estados nn se 
(107) 

presumen"; en CAJmbin, en el af\o de 1951 se hiz0 célebre la frase 

siguiente, emitida en la ya mencionada convención sobre genocidio: "I..ns 

principios bdsicos de la convención snn princlpins reconncid,.,s por las _ 

naciones civillzadaa cnmn obUgatnrins para los estados, aan fuera de tnda 
(108) 

obligación convend,,nal" • 

Todas estas ideas aunadas a las de 10s principlalee internacinna-­

listas influveron decisivamente en la CDl a través de hs relatores encar-

gad0s de los proyectos de Cl'ldiflcaclón del derecho de 11)8 tratados, El 

primero de 11)9 relatores que incluyñ el ju• cogeos en su proyecto, fue --­

Lauterpacht, quien se basti en el reconnclmientn de un jus cogeos de base 

Cl)Osuetudinaria, sin caer en el derecho narural, y en la necesidad de una 

Instancia que juzgue snbre el pretendido carácter ilrcito de un acto, El 

(107) C. P. J. l., Ser, A., No. 10, pag. 18. 

(108) R. E. C., 1951, pag, 23, 
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art. 15 de 1u proyecto decra: 

"Un tratado, o cualquiera de sus provisiones, 

es nuh si 1u cumplimiento impnrta un acr.o llfs!, 

to según el derecho lnternacir"lnal y si as{ es de 
(m9> 

claradn Jl1r la corte internacional de justicia" 

En sus comentartns expresa: "un tratadn no es nulo por causa 

de ilicitud fundamentándose en que prncure afectar el derecm de un te! 

cer estad,., sin su consenttmientn. "(, .. ) La verdadera razón pnr la 

cual S'1n nulos est01 tratados es que tienen pnr 0bjetn un acr.o que es --

ilfcito scgt'ln el derechn lnternacinnal consuetudinarl0". Oris párrafos_ 

mds adelante afirma: "resultaría asr que la demostración de la ilicitud 

del objeto del tratado y de la nulidad de éste Jl1r tal causa no es su in--

conformidad con el derech,., internaci"lnal consuetudinari0 puro y simple, 

slnn la inconformidad con aquellos principios supremn1 de derecho lnte!. 

nacional que pueden ser considerados Ct)rnn principi"IS de orden público_ 

internacional. Esos principios 0t1 han cristalizad., necesariamente en_ 

una Mrma de derechn claramente aceptada Ct1mo la prohibición de la --

piraterfa o de la guerra de agresllln. 

Ellos pueden ser expresión de reglas de moral internaci.,nal 

tan obligaft)rias (cogent) que un tribunal internact.,nal las considerarla 

como formando parte de aquellos principios del derecht) generalmente 

(109) Yearbook, I.L.C., 1953, U, paga. 93, 154. 
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reCt'lnocld"s por las nncinnes civilizadas que la Corte Internaci,,nal de 

Justicia estt\ nbllgada a aplicar en virtud del artfcul" 39 ( 3 ) de su Esta-

tutt'l". En el pi1rrafri siguiente encontramns en una frase slntetizadri el 

pensamiento anterinr "La nulidad de lns acuerdl')s omtractuales cuyo - -
(110) 

ribjctn es llfcltl'), es un princlph general de d'~rechri", 

Ap egdndrise a ésta linea de Ideas, Fitzmauricc, sucesl')r de --

Lauterpacht en la rclatl')rfa, afirma: 

"Artfculri 16 

••••••••••••• 1 •••••• 1 •••••••••••••• 1 ••••• 1 • " 

2. Es esencial para la validez de un tratad" que 

éste sea Ct)nfrirme l'l no crintravenga a !ns prln--

clpll')S y reglas del dcrechn intcrnaclrinal que _ 

competen al jus Ct)gens, ,.., que su ejecucilin no 

dé lugar a una lnfraccliín a dichris prlnclplr¡s ri 

reglas". 

El art, 17 amplfa la cuesti0n, y el 20 se refiere a la mriralldad _ 

del t'lbjetn, crin cita de las buenas Cl'lStumbres y el nrdcn públiC'l interna­
(lll) 

ci,.,na l: En caso crintrarin, el tratado "M es Rusceptlblc de ejccucii1n'.' 

WALD'1Cl< va mAs allA y dd una deflnlci.:..n en estl')s térmiMs: 

"artfculn 1 (definichnes) 

3, (e) Jus wgens significa una O'lrma imperativa 

(110) lbfd, pags. 154 /155. 

(lll) Annuaire, C. D. l., 1958, 11, pags. 27 /28, y Cl')mentarios res pee-
;¿ tiv,,s, pags. 41, 42 y 4 7 • 
. ;,, 
) 

;fi 
~~· 
,L 
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de derecho Internacional general de la que 

no se permite derogación alguna excepto _ 

por Ullll causa especfftcarnente aprnbada --

¡nr el derecho Internacional general, y -­

que puede •er modificada ,, anulada sñl,, 

por una nnrrnn sobrevlnfente de derecl1'l 
(112) 

Internacional general". 

Por lo que afirma en el artículo 13: 

"l. Un tratado es contrario al derecho intena--

clonal y nulo si su objet.o o su ejecuclñn I'!!_ 

pUcan la vl<>lacif>n de una regla general o_ 

principi<> del derecho internacional que ten-
(113) 

gan cardcter de Jua Cngens". 

Y en el artfculo 21: 

" •••••• ' •••••••••••••• t ••••••••••••••••• 

.f. Q.ialquler parte podr!i lnvf'lcar Ja termina-

clón del tratndn ar, después de su entrada 

en vigor, el establecimientn de una nueva 

norma de derech() lnternacirmal que ruvi~ 

ra carActer de Jus C.Ogens hubiera conver-

(ll2) Yearboolc, l. L. C., 1963, U, pag. 39. 

(113) Ibfd., pag. 52. 
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tido.. en ilfcit'1 el cumplimiento del tratado se­
(114) 

gQn el derech() internacional''. 

La COI dlscutifi estns textns que merecternn apriyl') general dt\nd,...­

les la siguiente forma: 

"Art. 37. 

Serd nuln tod,... tratad() que fuere lncnmpatible 

con una n()nna imperativa de derechn inrer--

nacil'lnal general que M adml tiere excepci0n 

alguna y que •ólo pudiere ser modificada p:ir 

una nueva nnrma de derech0 internacional ge-

neral que tuviere el mlemn car~cter". 

''Art. 45, 

l. Un tratadl'l se harA nuh y quedar~ extinguido 

cuandn se estableciere una nueva Mrma im· 

peratlva de derecho lnternacir1nal general _ 

comn la indicada en el artículo 37 y el trata 
(US)-

do fuere incompatible C()n esa norma". 

Esrns art!culns fuer0n puestos a la conslderaclfin de 1,.,s estadns 

quienes directamente n a través de sus delegadris en la VI Comislr)n de la 

Asamblea General (XVIJI Perfodri, 1963), hi~lerl'ln varias ()bservaciones 

(ll4) lbfd., pag. 78. 

(llS) Yearlw>k, ll..C, 1963, 11, pags. 198 y 211. 
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que Waldnck estudlA y que se pueden agrupar de la siguiente manera: 

a) Sóln dl')s, Luxemburgo y Turqufa hlcleron serlos rcpams a 

111 nnción de jus Olgens n J))r ln rnenns 11 su lncluslfin en d 

prorecto sin un mccanismn jurisdiccional efectlv0 para _ 

establecerlo y resnlver controversias urgentes. Francia 

y Gran Bretai'la nn hlcier0n reparos, pero la <1lthna nbscr­

vñ también la necesidad de una jurlsdicciñn Independiente. 

b) En particular Argelia, llras!l, Cheenslflvaquln, Ecuadnr, _ 

Estadr¡s Unkhs, Filipinas, Ghana, Guatemala, Hungría, 

Italia, Paises Bajos, Panamá, Rep. Arabe Unida, Siria. 

Uruguay, Venezuela y Yugoe1lnvia, aJX>ynrnn calurosamen 

te la inclusión. 

e) Italia expresó que e.orno resultado de la evolución del de-­

recho internacional desde la creaci<;n de las Nacinnes Uni­

das, la idea de un derecho lnternnclonal exclusivamente 

contractual M Podía subsistir. La Rep. Arabe Unida, que 

el reconocimiento de la noclfin de jus O,gens senalaba la 

transición del derecho lnternaclnnal cldsicf) al modern0 

derecho de las Naciones Unidas. Yugoeslavia In cnnside­

ró "un importante paso en el desarrollo progresivo del d.!:_ 

recho internacional". 

d) lrak, Tailandia y Uruguay hicieron notar que se estable-­

era llll nuevo escalón en la jerarqufa de las normas jurfdJ 
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cas: Rep. Arabe Unida, Ucrania y Uruguay se refi rierl)n 

concretamente al art. 103 de la C'.lrta como una nrirma for 

mal de jus C,,gens. 

e) Argelia expresA que sobre la base de las nrirmas impera-

ti vas desarrollada• en las Naclnncs Unidas, la Organización 

de la Unidad AfriC.'.lna" prncurarfa la anulación de !ns ----

acuerdns existentes entre Estados racistas y C<Jlnnialistas 

del Africa Mertdlnnal". Ucrania se refirió a Iris tratarl0s 

lnCl'lmpatlbles c.on la resolucit'in 1514 (XV) sobre cnnceslón _ 

de independencia a los países col,-,nlalcs, y la URSS a loe _ 

tratados "leoninos" entre nuevos estados y antiguas poten-

etas Cf>lonlales. 

f) Estadoi:: Unidos y Uruguay se pronunciaron categóricamente 
(116) 

por la frrctroactividad de la disposlcllin. 

En bllSe a estos Ct)mentarl()s, en 1966, 'se elaboró el texto defini· 

tivo del !'royect.o tal como aparece en el informe de la CDI: 

"Art, 50. 

Es nul0 todo tratad0 que esté en 0posición Ct)n 

una norma imperativa de derecho lnternacio--

nal general que no admita acuerdo en contrario 

y que sóln pueda ser modificada por una norma 

(116) Yearbook, ILC, 1966, II, pags, 20/22. 
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ulteril'lr de derechn lntcrnncionnl general 

que tenga el mlsmn carl\cter". 

"Art. 61. 

Si se ha establecido una nueva nnrma lm-

perntlva de derecho lnternaclr1nal general 

de la misma naturaleza que la indicada en 

el artículo 50, todl'l tratado existente que_ 

este en "posición cnn csn nnrma será nulo 
(117) 

y terminará. 

En sus c.omentarlos, la Q)I reconnce que el enunciadl') de las _ 

anteriores dis¡nsicioncs "no eetl\ exento de dificultades, ya que no hay 

ningún criterio sencillo para identificar una nnrma general de derechri _ 

internacional que tenga el carácter de jus C'..ogens" y "que la mayoría --

de las nrirmas generales de derecho internacinnal lll') tienen ese carlic· 

ter r lns Eetru.lns puc..-den prescindir de ellas en sus tratados"; además 

explica las razones que la han llevado a la Inclusión de estas dis¡nsicione3: 

"la npinlón de que, en definitiva, nn hay ninguna nnrma de derecho inteE_ 

nachnal de la cual nri puedan prescindir a su arbrhio los estados en sus 

acuerdns, resulta cada vez mds difícil de sostener, aunque algu0r1s ju--

ristas nieguen la existencia de nnrmas de jus Cogens en dereclY.) interna~ 

Ci'lnal ¡.nrque, a SU juicio, hasta las nrirmas mds generales distan a0n _ 

de ser univenales. ( ••. ). 

(117) Annuario, CDI, 1966, I, par.la. 
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fur otrJ p<1rte, nunquc nlgunns gobiernos han cxprest11lo duJ:is 

sobre lo convcnlencl;t del presente artículo ... sl1lo un gobierno discute 

111 exlstencl:1 de normas de jus Cogens en el Derecho lnternncionnl Co2 

temporáneo. Por ello, la cornlsi6n llegó a In conclusi6n ele que en to -

codificación del derecho de los tratndos debfo partir de que existen cli:: 

tns normas de las cuales los esrados no pueden exccptuJrsc en modo n.!, 

~u no por arreglos convencionales y que sólo pueden ser modifica Jos por 
(118) 

otra norma del mismo carácter" . 

En cuanto al contenido de los anteriores artículos, '1..a com!si6n 

es rimó convenienre establecer en térmi rxJs gene ni les que un tratado es 

nulo si es íncornpntiblc con uno norma de Jus Cogens y dejar que el co~ 

tenido de esta norma se forme en In práctica de los estados y la jurlspru 
(119) -

de ne in de los trlhurrnlcs lnternncionnles ". Entre los ejemplos que - -

se habran sugerido figuraron: "a) un tratado relativo o un caso de uso i-

legfrlrno de la füerza con vlolacl6n de los principios de la carta; b) un 

tratado relatl\•o 11 la ejecución de cualquier otro acto delictivo en derecho 

lmernacional. y e) un trarndo destinado n realizar o tolt:rar actos tales 

como la trata de esclavos, In plrnrerfn y el gonoc!dlo, en cuya represión 
(120) 

todo estado es!~ obligado a cooperar". SJn embargo ta Comisión se 

pronunció en contra de la Inclusión de cualquier ejemplo, tanto para no -

(118) 

(119) 

(120) 

Iriforme COI, AsamblenGenernl, [):)curre ntos Oflc!ales: XXI -·­
Período de Sesiones, &iplemenro No. 9, (A/6309/Rev. 1)1 Pag-
80. 

Yearlx>ok n..c, 1963, Ses. 683, Pár. 35. 

Informe COI, Op., C!t., pag. 81 
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caer en una interpretnclfin de "expresa!,., unius excluslri alterius", cnml) 

pirla cnnfesnda dificultad de establecer una enumeraciñ_n de nrirmas de_ 

este ti[)'). 

De cualquier manera queda bien clarn en el pcnsamientn de la 

cnmisifin que el Jus Cngens de su artfcul"' SO -base del 53 dcf!nitivn- n0 

es un derech0 lmperatl V<1 inmutable de c0ntenic.ln jusnaturallsta, sjnri un 

derechn p-isltlvn, definidri fr.rmolmente pnr el métnd'l de producci'1n de_ 

la nnrma y no f)'lr el Cl'\ntenido de ésta: ''... Sería Indudablemente ----

errónen cnnaiderar ni siquiera las normas de jus Oigens comn inmuta--

bles y n..., ml)(!iftcables en ln futuro con arreglo a las situacfl)nes. ( ••• ) 

El articulo define, }>"lr tanto, la nnrma de Jus Oigens cnmn n0rma lm·· 

perativa de derecho internnci"nal general que ni) admita excepci'in algu­

na y que s.;ln pueda aer modificada por una nrirma ulterl"r de dercdm 
(121) -

lnternaci.,nal general que tenga el mism" carActer ". Y Waldoc.k, 

oim,, cons11ltnr de la Olmisirín Plenaria de la Conferencia de Viena, s~ 

fialó que la CDI ha plantead() la cuestll)n del Jus Cf)gens situAnd0se mu­

ch" mlls en el plano del derecho positivo que en el del derechn natu--
(122) 

rat. 

l"ltra característica importante en el cnntenldn de Ja norma pro­

puesta, es la trretroactividad, "El articulo se refiere a las hiplitesls 

en que un tratadn es nult> en el ml'lmenfl'l de su celebracifin {)'lr el hecho 

(121) 

(122) 

Jbfd., pag. 81 

Olnferencla, 1, [Y'I; Documentos '1ficiales, Nueva Ynrk, 1969, 
(A/0,nf, 39/11), pag. 362. 
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de que sus dlsp<)sichnes cstAn en pugna c1m una Mrmn ya existente de 

Jus C"gens". En el artfcuh 61 -64 definitivo-, "Las palabras será llllln 

y terminan\ expresan crin toda clarh.lntl que la aparici/\n de una nueva M! 

ma de jus C11gens n,.., tiene efectflS retrnactivris Sf)bre la validez del trata-

dri. La nulidad se prriduce 11nlcamente a partir del tn'1mcnto en que se -­
(123) 

establece la nueva norma de Jus Crigens". 

Crin la redaccil)n antes sef\alada, 1110 artículos referentes al Jus 

Crinens pasaron al proyecto definltivn, aprobadn en 1966, y que fue base 

para la Crinferencia de Viena s11bre el dercchn de lrls tratndris, Esta --

reunifin rcdujf) sus r\rgan"ls al mAx:lmn de simplicidad: La pr11pia cnnf~ 

rencia trabajl'\ cnm"I 01misifin Plenaria (art. 47 del reglamcnt'l); n., h!:! 

l:n divislfm en Cfltnislf)nes; un Ctlmlté de redaccl/\n cnmpuesto por 15 _ 

estados (art. 48 del reglamentr¡) 1 levó n c.ibn la Ardua tarea de revisar 

en detalle y CO"lrdinar todos hs tcxt'1s, La comlsi"in Plenaria aprnbfi _ 

-o rechaz0- los artfcuhs del Pr.,yecto bdslco, com0 también las 400 

enmiendas,., adici,.,nes que fuernn presentadas. A medida que 1'111 ----

art!cuhs y las enmleooae eran apr0badl')s -muchas veces sin ser snm~ 

tidns n voto- pasaban al Cnmité de Redacción; éste revisaba el texto 

·en l')casl,.,nea 1,., reelalnrabn- y ln remitía de nuev,, a ln Crimistt)n -­

Plenaria que 1,., apr,,baba Por maynrfa simple (art. 51 del reglamento). 

Sanchnadn tf)(i,, el prnyect'1 Cl"ln sus enmiendas y adiciones, El C,,mt-

. (123) Informe OJI, ')p., Cit., paga. 81, 94. 
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té de Reducclr'in prl"'lccdlA 11 una revislfin fntcgrn de lns artfculris antes 

srimetid,,s al Plenn de lu Cnnfcrencia, el cual ll"'IS aprl'lbaba -n rechaza-

ba- ¡nr mayrlfía Je d0s terceras partes (arr. 36 del rcglamcntl'l), El 

plenl"'I c0nslderfi también pr0puestas adicionales y enmiendas que le 

fuer0n srimctklas d!rcctnmcntc, y que, en casn de aprr,bacl fln, eran 

remitidas al c.1-imité de Hcdacciñn, que las dcv0lvfa al plt:nl"'I revisndas 

y cnncnrdadas, para ser aprribadas definitivamente. El Olmité de 

Redaccilin elab .... rñ el Preómbulr' y -crm la cnlabriraciñn de la Secreta-

ría- el Acta Final. Estu cucrp-1 trabajA, en general, sribrc la husc _ 

del cnnsens" de sus miembrns, recurricndri exccpcl0nnlmente a la ---

vntaclfin. 

Durame el primer perfrdn de la ('.rmferencla de Viena, en la 

Cnmisi0n Plenaria, el art. SO del proyectl') se discutió en las sesiones 
(124) 

52, 53, 54, 55 y 56, En el curso de !ns debates dlcr()n su a¡nyo _ 

más o mell'1S abiert0 al artfcul'l: El blrique Socialista en Plcn0, incluí-

da Qiha, Italia, España y Suecia; M~xico, Uruguay, B-ilivia, Brasil y 

Ecuadnr; 16 países Afr0asll1ticns, lnclufdns lrak, Rep, Arabe Unida, 

Ll'ban'l, India, Pakistán, Filipinas, Nigerfa, Ghana, Tanzania, Kenya, 

Chipre e lsrael. 

L" aJ>"'Yar""• cnn reservas en cuant'l a la necesidad de preci-­

sar el c"ntenfd., y alcance del cnncept,,, o conveniencia de eometerl() _ 

(124) 0lnferencia, I, en. 
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a 11n;1 jurisdicción obllgotorín. o nmbns cosns: Estados Unidos, Gr-celo, 

Nuc\'O Zelnndla. &-iglca, Alt>manin, Cn11:1d~. r-kln1e¡rn, 01ilc, Colombia, 

Argentina, Trinidad, t-.!ndagnscar, Cclllin, ?-.fal asía y Jnpón. 

Lo criticaron duramente ¡nr las mismas rnzones, m1n 8ln ne~ar In 

exilitencia rnisrno de un Ju9 C'-0gens: Países ílnjos, Hclno Unido, Franela, 

Mónaco. Austrolin. S.1lza. pnrn los cunlcs el nn:rculo en su forrnn del 

momento ero innceptnblc. "F.s absurdo, en efecto, -elijo el delegado de 

Francia· nílmitir la existencia nctuol y fumra de uno ley supremo y ntrl-

b.J!rlc efectos tan ~raves mmo In nulidad nblnitlo de los ncucrdos lnter • 

nacionales, sin definir la esencl a de estn regla de derecho positivo, los 
(125) 

._ 1dlciones de su desarrollo ~· el control de .su nplicación. El br! 
(126) 

tanlco callficl~ el artículo de "caja de Pandorn". Todos ellos hiele 

ron cuestión "sine qua non" de un mecnnlsmo jurlsdicclonnl. El dele • 

gado de Turquía fue mas allá. desconociendo el Jus OJgens lnternnclo -­

nal: " ..... La CDI ha traspuesto del derecho clvll al derecho de loa tra· 

tadoF todaR 1 as causas de nulidad que existen en el derecho de las obli -

gaciones . . (. . . ) Lo que antecede demuestro que no se trata de una 

norma sólidamente establecida sino de una norma nueva mediante la - -

cual 11e intenta Introducir en el derecho fnrernaclonal por la vía conven -

ctonal. el concepto de orden ptlbllco del derecho civil. (. . . ) A dlfe-

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

(125) fbíd .• Plg. 341 

(126) Ibíd .. Pag. 365 
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dnr que le lmpnnga sus ñt\.lcnes. ( .•• ) ... sfih un lcglsladnr que nn 

precisa del consentimiento de lns sujetns de dcrcchn puede decretar que 

una nnrma es de nnlcn públiCt"I y que su virilacVin entraña la nulidad. 

( ••• ) . Asr, pues, al querer lntrriducir en el derecho lntcrnacl110al una 

nnrma tomada del derecho civil, sin adaptarla a las cqndlci0nes peculia-

res del medi0 internncirinal y privfrndnla de lns garantías de que va acnl!!. 

pañada en el derecl10 internr', la CDI hn prnpucstn un texto que puede dar 

lugar a tnda clase de abus,.,s. En cnnsccuencla, la dclcgacii1n de Tur--

qura deplr1 .. a n0 ¡nder a1)')yar el mantenimiento de !ns artB. 50, 61 y 62 _ 

que, .;!íl su forma actual, amenazan la estabilidad de 10s tratad0s y pue­
(127) 

den crear desMdenes en la vida Internacional". 

En cuanr.o al cnntenidl'l de las nnrmas imperi>:iva1, se oyeron, _ 

entre l'ltras, las siguientes npini0nes, que pueden agruparse en d0s --

seer.ores: 

a) nl'lrmaB fundamentales de lns derechos humanns: 

act0s c.ontraril"IS a In prrihibiclñn de la esclavitud_ 

(Llban0, P0lnnia, Chipre, Checnslovaquia) 

igual de otras tratas humanas (Qúpre), 

actos contrari0s a ciertas nnrmas del derecho de 

guerra (L!bano, p,.,J,.,nia). (Caso U. S. v• Alfred 

Krupp y 0trl"IB, ante el Tribunal de Nüremberg, _ 

(127) lb!d,, pags. 331/332. 



1947 /1948, arilire el emplen Hcgftimn de prisirmerns _ 

de guerra. 

genocidl,., (Lfbann, Pnl0nla, Chipre, Uruguay, OteCt)s 

lnvaquln, Cnnadli, Filipinas). 

vlnlaclñn de lns derech0s humanns en general (Uru-­

guay, Otipre, Canadá). 

Actns eontrarios a In libre dcterrninaclfin (URSS, 

Chipre); colnnlal!smn (Ucrania) 

discriminación racial (litJgay). 

b) nl'lrmas fundamentales de In Cf>nvlvencla lnternachnal: 

actns contrarll'lB a la prnhlbición de la plrnterfa (Ch.! 

pre, Flllpinas, Cheenslnvaqufa). 

agresión y uso llfcito de la fuerza (URS.::i. Uruguay, 

Canadá, Ucrania, Alemania, Filipir.aa); vi0lación _ 

·del art. 2 de la C1rta de la '1NU (Líbano); vlolacMn 

de lns arts. 1 y 2 (Otecoslovaquia); violacirSn de la 

Carta (Bulgaria). 

destrucclt1n de la Sl'lberan!a e lndepeoclencla polrtica 

de un Estado (Checoslovaquia), 

actos contrarios a la igualdad soberana y a la n,., in­

tervencMn (URS.)). 

actn1 enntrarios a la libertad de la alta mar {Polonia) 

Lris delegad,.,s de Liban,., y Suiza criticaron la expre•i6n Jus C,-
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(128) 
gens, que debfa ser rc<:.~mplaznda ¡nr "nrdcn públlc11 lntcrnacil"lnal". 

El ·dclegadl"\ itallnnq dij-1 que ''se ent:uentra aquf de nucvl) el jus _ 

natur:ilis, 1.:s decir, el dercch" que tiene su fw~nte primigenia en la cnn-

clcnciu jmidica humana"; el de Hungría, qu1.:: "d pl'inclpln cnntc11id0 en 

este artfcuh nn se apqya en la tcl'lria del dcreclv1 natural... Las ll"ltmas 

de carácter lrnpcTatfv,,, cnm,, t,xlas las Jctnás nnrmas ele dcrcchn intcr­
(129) 

nachnal, tienen su fuente en la vnluntad de )qs Estados". 

El delegad0 de Tanzania crlticf1 la frase "y que s6l0 puede ser 

mndlficadu, etc.", así r.nmo el púrrufq del cnmcntarío que admite la 

mutabilidad de las n11rmas lm¡X!rativas, "A julci0 de la delcgacir)n de 

Tanzania una Mrma de jus Ct1gens 111"1 puede ser mrxllficada. Indudable-

mente en 10 futuro habrán nuevas n"rmns de Jus C11gens, peri') estas -­

Mrmas se ngregar<\n a las antiguas y jnml\s fY\C.lr.1n alterar las existe,!! 
(130) 

tes". A 111 que replicó el Crinsulrnr Wald11ck que la definlclr'\n --

quedaba refl"lrzada al precisar "que se rratn de una n,,rma de cnrticter_ 

tan imperativo que flAln puede ser m0Clificada pnr ritra n.,rmn de la --­
(131) 

misma naturnlezn", y que el Jus Cogens evl"llucinnaba. 

En sfntcsis, p-1dem"s aflrma:i: que {'ll el sen., de la c0mlsilin 

plenaria, durante el primer pcrfr'X.ln de la ('/Inferencia de Viena, se --

(128) fbfd. , paga, 328 y 35 7, 

(129) fbfd., paga. 343/34'1. 

(130) Ibfd., pag. 355. 

(131) thfd., pag. 362. 
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hiclcrrin patenrcg tres actitudes hacia el art. SO del pr0yectn: Una que_ 

snstenfa el tcxtn de la CD!; otra restrictiva, partidaria de precisar y_ 

limitar el conceptn de Jus C"1gens; y una tercera crintrarla, disimula--

dan abiertamente. La primera prrxlujn una enmienda de Rumania y --

URSS que, baj11 apariencia de definir la n0mia Imperativa, In hacfa cnn 
(132) 

las prnpias palabras del textfl: In scgundn, se c'"'ncretñ en la enmic,E 

da de Estadns Unld11s, fneorpr,randr'l la lrrctrnnctivldad declarada en el 

01mentarf., de la COI y, asegurandri la aprflbacl0n universal de la n11rma; 

ademas, la adicl0n de Finlandia, Grecia y España: ", .. Reeonriclda por 

la Crlmunldad lnternachnal c.nmr) una n0r111u que n'"' adm!te acuerd0 en --

Cl'lntrari,.i". La tercera, se manifestó a trav~s dt.! la enrnienua del ReiM 

Unid•1, para que las n0rmas imperativas st: definieran" cada vez que --

sea necesariri" en pr0tocnlos am.:x0s a la Cq11Vendfin. 

Puesta a v0tacl0n la enmienda americana quc_..Jt) aprnl.rnd11 -43 v0-

tr'IS a favl')r, 27 en contra y 7 abstenchncs el primer al1adldo: "en el 

ml')ment"I de su celebraciñn", cnn el que se inerir¡nrñ expresamente la 

irretrnactividad, El segum.lr1 afü11.JiJ,1 Sl! rechazfi. p,ir 10 tant'l, el te~ 

to de la COI C0n el añadld0 apr'"'budri y las emnicrrlas de Rumania y ---

URSS, y España, Finlanuia y Grecia- que ll'l fucr0n srimt>tldas a vota· 

cifln-, pasfi al Gimité de Rcdaccifin. 

En el C,,,mité de Redacclfin, el relat"lr Jiménez de Arechega --

(132) A/Oinf. 39 /C. l/L. 258/Girr. l. 
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propus0 dejar el artfculn rnl CJ)mn estaba y hacer una deflnlc!An de "nf)r­

ma imperativa general" en el are. 2. Las delcgacirmes sqclaliRtas y _ 

africanas se npusiernn. Waldnck scílalñ In necesidad de definir el Jus 

Cogens, fuera dnnde fuese, en el mlsm11 artfculn nen el 2. El delega-­

do Soviético argumentñ que cualquier otrn intento de clcflniclAn cxct.'<lfa 

el mandato del cnmltó y debería ser aprnbad0 por h plenaria, 

No i)bstantc se decldlA dar la dcflniciñn en el prripii) artfcull), 

considera.ndose en especial el significado de "nnrmas imperativas"; El 

alcance de la eventual deflnlclnn (general o para esta CflnvcnciAn B'1l11-­

mente): la expresión "que n,., admita acuerdo en contrarir,", cuya form,!! 

lacifin permitfa pensar que otras Mnnas imperativas pidrfan admitir 

tal acuerdri, y la importancia de la mención de una mrxllficaciñn de la 

norma imperativa, como índice de que se trata de derecho positivo, -­

no inmutable. Uruguay sugirió decir "la c.omunldad internacional en su 

conjunto"; el Reino Unldn: "comunidad de los estados", discutiéndose 

entonces si la palabra "Internacional" era necesaria n nli. La expre­

si6n "en su Cl"lnjuntrl" fue criticada por los sncinlistas, que Interrogaron 

si quería decir la totalidad o la mayoría; el consens,., general Indicó _ 

claramente ln primero. 

Lns dclegadns de Cmgn-Brazaville y Francia fueron más lejos, 

ponlendn en duda la existencia y alcance de la comunidad internacinnnl. 

Este Oltimn vrilvió por la idea de la enmienda americana, rechazada_ 

por la plenaria, al decir que el reconocimiento tenfa que ser hechn -­

"por el conjunto de los sistemas jurídicos", e insistió en si debía ser 



"reoinnclda" o "aceptada": Pidió que se dijera ambas Cl')las para lo que 

hubo consentimiento. 

c.,.,n estas mndiflcacfones, hechas en el Comit6 de Rcdaccii1n, 

queda elaborado el texto definitivo del artículo 53, en la f()rma siguien­

te: 

"Es nulri todo tratado que, en el momcntt1 de su celebrE_ 

clón, es~ en nposlclón cnn una n11nnn imperativa de -­

derecho internacional general. Para lns cfcctna de la 

presente Convención, una nrirmn imperativa de dcre-­

chn internacinnal general es una nnnna aceptada y re· 

Ctlnoclda por la cnmunldad Internacional de Estado• en 

su conjunttl como nrirma que no admite acuerdo en -­

contrario y que sñln puede ser mndificada rnr una -­

norma ulterior de derecho internacinnal general que 

tenga el mtsmo carActer". 

Vuelto el texto a la cnmis!lin plenaria, tod0 el artículo fue apr.2. 

badri por 72 v0toa contra tres -.lvt.ínaco, Suiza y Turquía- y 18 ab•ten­

ciones -Australla, Austria, Bélgica, Canadá, Chile, Dinamarca, Fra~ 

cla, Gabón, Irlanda, Jtalla, Japín, Liberia, Noruega, Nueva Zelandla, 

Relnn Unido, Rep, Federal de Alemania, Senegal, Sudáfrica-, Varios 

hicler,,n la salvedad de que condicionaban su pnsicifin definitiva a la 

aprobacifm de un mecanismo jurisdiccional. 
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En el 2n. pcrfodn de la Oinkrencla, el C.ntn!tó de Rcdacci'1n dt~Jñ 

el artfcul•1 sin mxlific~1c!"ncs. En el plcn(), Francia, Australia, Rcinn 

Unidn, 1\1rquia, Suiza y Bélgica, le hlckrl)n fuertes críticas, que envnl-

vfan tn(J,; el prnycctn dt! la CD!; "dcsgrnciadamenrc -expresó el reprc- -

sentante de Francia- el art. 50, J)r)f antidpadn y de un mndo ¡X!rcntn--

rif'l, declara nula tnda una catcg<n·ru de tratadns sin que se sepa cxncta--

mente cuáles Sf'ln es0s tnttlld0s ni cuáles snn las n0rmas en vlrtlld de las 

cuales se prnnunclnrd su nuUdnd, ni siquiera qu6 autnrlcladcs tendrán --

c"mpetenda para prnmulgar esas nrffmas. El art. 5~. se presenta ba-

jn el signn de la imprecisión, en cuant.0 al cnntcnidri actual del jus en-­

gens, en cuanto a la fnrmacilin de las nnrmas que éste implica y en cuan 
(IB3) -

t,, a sus efectos". 

El representante de Bélgica dijo: "la aplicación del crinceptn de_ 

orden pablicn ha tenfd" éxito en derech() lntem" porque este derecho _ 

C'lnstltuye un ordenamiento .Jurídico 0rganlzadn, Perri el nrdenamicntfl 

jurídico internaci"nal no esth tndavfa nrganizadri, o incrirporar el cnn--

ccpt,, de jus cngens nn sAl0 es prematur0, sln'l también peligroso, ---

prirque con en,, se abre paso al abusn y a la apllcacifin del art. 50 fun­
(134} 

dada en Ct>nsideracinnes desprnvistas de carácter jurfdiCI)". 

(133} Plenr> de la Conferencia (Viena), Sesión N,.,, 19. 

(134} Ibfd., Sesión 20. 
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El nrtfculr; SO -actual 53- fue nprribadn ¡)'ir 87 votns cnntra 8 y 

12 abstenchncs. Vntarrm en cnntra Australia, Bélgica, Francia, ---­

Liechtenstein, Luxcmburgn, Mfínacn, Suiza y Turquía- "e absruvle-­

r11n GahAn, Irlanda, japfin, Malasia, ~!alta, N11rucga, Nu~va Zclandia, 

P"'rrugnl, Rei00 Unid,.,, Senegal, SudMrica y Túnuz. 

En cuant11 al artfculri 61 -6·1 deflnltivn- dt~sp.iós de un debate 

de iguales caracterfsticus que el anterinr, fue remitidn rnr la Comlsir\n 

Plenaria al Cnmité de }l..{~acclfin, que ln dcvolvif1 s ímpli ficalin, supri- -

micru.ki la rt:icrencia al artfcuh 50 que Cf)lllcnfa el prnyectn dr! la QJI: 

"Si surge una nueva n11rma imperativa de <.kn.:chri intcnrncirinal genc·­

ral, tnd,., tratad11 existente que l!St6 en ,.,pnsiciAn crin esa wirma será 

nul11 y tcrm!nar.'í", El tL'Xt'l ÍUC aprnbatlrl J>"ll" 84 \'l"ll'lR, 16 abstcnci11-­

nes y 8 en cnntra. 

En cuantri a la indivisibilidad del art. 53 rcspcct,., a lna efect0s 

de la nulidad, el art. 44, plírrafn 5, establece: 

"'En 1 .... s casns previst'IS en hs artfculris 51, 52 y 53 ,,,., se ad­

mitirti la dlv1sVin de 111s disp"slcirim:s dd trat:idn", clúusuln que repl 

te casi textualmente la redacci0n dd artfcuh 41 dd pr0ycct,, de la -­

CDI. De 1111)(},., que la nulidad prnducida ¡nr el crmfllctn cnn una nnrma 

imperativa, afecta al tratad() en su tntalicfad. 

Al tratarse el artículo 41 del proycct11 en el primer pcrfnd0 de 

la Omferencia .Finlandia pr,,pus0 la supresión de la referencia al --­

artfculri 50 -actual 53- de moch que la nulidad no afectara la totali-­

dad del tratad0, sin., sfil0 la cltiusula impugnada, pero esta enmien­

da fue rechazada. 
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Depués, al trararse el art. 50 del prnyectn, Finlandia prnpusn: 

"en las cnndici,...ncs especificadas en el art. 41, si únicamente están 

en f)prisiclñn cnn la nnrma Imperativa de dcrcchn lntcrnaclrtnal general 

ciertas clAusulas", cnn una enmienda Cl'lrres~ndlcntc para el art. 61, 

actual 64. Ambas fucrnn retiradas. En cnnsccucncia nn hubo m~lfi-

cacinnes, nn 0bstante 1'1 cual es lídtn deducir que la divisibilidad exis 
- (135) 

te para el art. 64, que nn ha sidn inclufdn en la prnhiblc!An del art. 44. 

Del andlisis que se ha efcctuadn, s0bre 1'1s arts. 53 y 64 de la_ 

Cnnvención de Viena, se desprende que para que una nr>rma de derechn 

internacinnal, tenga el carácter de jus c.ogcns, es neccsarin que sea a 

la vez: imperativa, general y que prnduzca la nulidad a toda norma de-

rngatnria que nri tenga su misma jerarquía. 

Al hablar de nnrma imperativa es cnnvenlcnte sci'ialar que dicho 

térmlM nn es slnñnlmn de nrirma '1bl1gatorla ya que, en princlpin todas 

las Mrmas de derech0 intcrnacl0nal snn nbligntnrias para lns estadns, 

lri que significa que su vt ..... lnc!An cnnstltulrfa un actn Ilícito, cnn tndas _ 

las O')nsccucnclas jurídicas que trae consigo. Quizá la Onica excep-­

cii'ín sean las normas simplemente permisivas que son aquellas que nri 
(136) 

imponen r'>bligacifin alguna a sus destinatarios. Por tanto, la in--

trnducciiin del jus crigens en el derecho internaclnnal no debe crear du 

(135) A/O:Jnf, 39 /C, l/L. Pags. 293/294. 

(136) Carera Mayncz, E,, "lntrnducciñn al Estudio del Derecho". 
13a. Ed., P...,rrua, México, 1965, pags, 91 y 93. 
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das sobre el carácter nbligntoril") que tienen las Mrmns que Integran es-

te derech"I, En ntrns palabras, en el orden lntcrnaclnnal 1.ns sujetos 

del derecho snn al rnlsmn tlempn lns crcadnres de las reglas que se les 

aplican, ya sea mediante tratadns, ya pnr su partlclpacfr1n en la fnr- -

maciAn de una cnsrumbre: pnr lri que resulta natural que ll'ls estados, 

habicndn participad,.., en la creacir)n de una nqrma, puedan también derri-

garla, siempre y cuandn In acepten igualmente lns ntrns cstndns 01n --

lns que se habfa ribligadn, A estas n'lrmns se les dennrnlna dlspnsitlvas, 

mientras que las del Jus C.igens se c;1racteriznn precisamente pnrque 

pr11hibcn una derngaclt)n semejante en las relnciones entre d0s estadns, 

es decir, un estadn M puede deshacerse de las ribllgacir'lnes que una n11! 

rna de jus erigens le impnne aGn cnn el eonscntlmientn expreso dt!l otro_ 

estadn, ya que éste nn puede renunciar pnr sf mlsmn a tales derechns. 

De drmde se desprende que la Mrrnn de jus cogens tiene un carlictcr - -

prnhibitlvo en un sentid., muy particular, ya que l.llcha pr,.,h!blcifin con-

siste en negar tnda derngacll\n a sus dlsposicl0nes por nnrmas que n11 

tengan dich0 carlicter. Este carácter pr0hibitiv0 se justifica pnr el _ 

hechn de que el jus cngens protege los intereses superlnres para los. _ 

que fue creado el estado crimn prir ejernpln, los derechns humanos. Y 

por otra parte se justifica también, debido a que en la S'lciedad inter­

nacional actual existe de hed10 una profunda destg-• .mldad entre loa es-

utd0s en In referente a su capacidad de negnclaclón, lo que nca1ir>11a_ 
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que cicrtns sujetns de dercchn abusen de la ¡nslclñn ventajosa en la que 

se encucnrr:m, nc..nsinnarKln destirdcncs que atacan el equilibrin y la pnz 

mundial. 

Pnr ln que respecta a la caractcrfstlcn de generalidad, es enn-­

venientc tener presente h manlfestadri en el c,1pftuln 1 en dnndc qucdr) 

~isentadn que la generalidad de una nnnna se dclx.~ determinar nr1 siíln_ 

¡y,r el nCtmern de Ct'Hadns que la rccnnnzcan, sin') tambí~n rnr ln cali-­

dad de su cnntcnldn fnniiadn pnr vnlnrcs éticns y S·•dalcs que represe_!! 

tan lr1s intereses cnmunes de In sr1ciedad internacl,,nnl en su cnnjuntn. _ 

En etect0, existe un acucrdn priícticamcnte un;ínime en definir el dere­

ch,.., lnternnclnnal general, cnmn el c0njuntn de n•1rmas aplicables a tn­

d..,s 1..,s estadn& rniernbrns de la s,,ciedad lntemaclnnal, en npnsic!An a 

aquellas O"lrmas aplicables ª"lamente a ciertl"I número de el111s, y que 

Ct'>OStituyen el dcrechn lnternaclnnal particular ya sea regil"lnal, lncal 

11 bilateral. Crincebh.lo de esta manera el derechri internacinnal gene-­

ral, encuentra su exprcsíAn más perfecta en el jus cngcns. 

En cuanto al tercer elernentn, sct;ún el cual, la nnrrna de jus _ 

cngens pr.-.duce la nulidad a tl"lda nrirma dep1gat11ria que nn sea de su 

misma naturaleza, Ct'>nvlene scfialar que cnn esta caracterfstlca se CO_!! 

sagra la mutabilidad de dichas n'ffmas, de acuerdn cnn la flexibilidad_ 

que debe caracterizar a t"dn el derech0, ¡:crl"I principalmente al ínter­

nacl0nal que está sujeto a Lransformaci,..,nes Vi"llentas y continuas P"lr _ 
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la situacVin Sr)Cl~hist"iricn de In s0cicdad intern:ici,.,nal, Y ¡nr las rmdl­

ficachnes QlJe se rirlgínan en !ns C'lnccpchnes JY1líticas ,éticas, fi J,.,sAfí- -

caa e idl»">l•í¡;1c;1~1. En P'1cas p::ilabras, las n,.,rmas del jus c()gens s"n 

Mrmas de dr:recli-1 p,sitiv,.., y j)')r !" tant,, n,.. c0nstiniycn un dcrec.:h,., na­

rural. 

Sin crnbarp;,,, ],.., tr;1sccndental de este últim" eleincnt'1 es lri re-­

fercnte a Ja nulldad. En cfectri, la nulidad cr1nMin1yc b sam::!"ln más gr_'.! 

\'(' r¡uc puede padec,;r un act0 juddk'1 pucsr"' que le suprime t'1<lris Iris -­

dect"s de derech'1 que n"nnalmcnte deberla Jll""'iudr la n0nna, En dr:· 

ri:ch, lnrernachnal tal s111w!An es muy rara lnclu:;ive en ei mism.-, dere­

ch·1 de hs trat:H.hs. La san..::Vin "rdinaria de un ac:t() lntcrnachnnlmt:.?n­

te ¡Jfcit" se lirnita .1 la rcsp1n1;;1hil!dad dd estath aut'1r de la vhlnciAn de 

la n•1r111a de dl!rechf) intcrnachnal. En c:ambh la ¡'Visibilidad de prri<lu­

cir la nulidad de un acr" intcrnachn:1l aparece en hi¡'Y)tesis particulares 

y muy ¡ncr> n ... mbradas que rec'lge la C})nwncVin <k~ Viena. a saber: _ 

La c•1acci"in S'lbre el representante Je un t:Stad'l, la amenaza ri usn de 

la fuerza y finalmente la 0prislclfin a un:i n0rma del jus c,.,gcns ¡nr una 

n')rma que""' participa de sus caracrerfstic::is. 
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CAPITUL"I IV 

LA SANCll')N A L""IS TRATAD'IS QUE ESTAN EN l)P').:>ICI'1N A UNA N')RMA 

DE "JUS C')GENS" 

La caractcrfstlca esencial de ln n'1rma del jus c"gens en la prl'lctica _ 

internacl,..,nal, radica en que prf)(Jucc la nulidad nri slil<"I de las n,..,rmas de de-

rechn lnternaci'lnal que se le npnncn y que nn B'1n imperativas y generales. 

siM también de lf'lS tratadns y cnstumbres que están detrl\s de dichas nrirmas. 

De ahí que sea de capital imP">rtancta analizar el ti~. de nulidad que pr()(!u-­

ce la n,.,rma de jus engens, las oindichnes baj,.., las cuales se dA dicha nuli--

dad y sus consecuencias. Sin embarg", e1 necesarl,., estudiar prevlamente _ 

laa nulidades que e•tablece la (.;.invención de Viena cnn el ribjetri de encun- -­

drar la nulidad que pr...duce la Mrma de jus cogens, pero teniend" presente_ 

que st n,., la extetencin misma de las causales de nulidad, p-ir 1,., menos su_ 

tratamientri ha sid'l muy cnntr,.,vertid,.., en la dnctrina, que la jurisprudencia_ 

es prácticamente inexistente y la práctica de },..,s estad'ls se hutxle en uM de 

}..,s terreMs mAs polftiCl"IB que imaginarse pueda y inr 10 tant,,. mell'lli su--

jetns a la regulaciiín jurídica. 

Las Ct)ndicinne• de validez de 1,,s actos jurídicos lnternaci..,nales, lns 

clasifica la dnctrina tradicional en cntxlici..,nes de forma y condici,,nes de 
(137) 

fofdr¡. Las primeras se refieren a la capacidad de l'ls estad,.,s para_ 

(137} R'lUSseau, Ch., "Príncipes généraux du drl'lit lntemati,,nal public", 
Parte, Ped,,ne. 1944, pag. 339. -
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obUgarse lnternacÍrmalmente o dicl'Vl en "tr"'a tórminr"ls, que el actn C"ln--

venCl'"lnal que está dlspuesrri a celebrar ésté, dentr" del Ambltri de su crim 

petencla para "bl!garse ¡:nr un tratadn. 

En cuant"l a las condiciones de fond", d"s srin las recon0cldas por_ 

la dl'lctrlna para oinflgurar la validez de lt'ls act,,s jurfdlcos cread"res de _ 

ll"lrmas Cl)nvenci"nales en dercch1) internacl"nal; la lfcltud del r¡bjeto, y la 

libertad del c,.,nsentimicnt"l de las partes en el tratad'l, 

La prnblemAtica de la lfci tud del 'lbjetn, cxpuest<l en térmlwis gen.!! 

rales en el capftul" anterll)r, empieza a adquirir relevancia en la actuali-

dad al aceptarse en la Cnnvencii1n de Viena el Cl)nceptri de "jus C'lgens", _ 

En cuant0 a la libertad del ennsentimlentn, la df'lctrlna general es cnlncl--

dente en Sr¡stener que I,.,s crmveni'lB "prcsuprinen un 01nsentimlent0 de las _ 

panes crm respect,, a un ribjeto determinndr"I" -cnnsensus ad ldem- pues 

n,, puede ·hablarse de un tratadri vdlidn si M hay acuerdn de v0luntades _ 

acerca de su cnntenld., 11 si el cnntenld0 del acuerdo es demasiad., lndeter-
(138) 

minad., para que pueda desprenderse de 61 ¡,, que quisieron las partes, 

"Una voluntad cnncrirdante de las partes, expresada stn equfvo<:rls, cnns--

tituye la primera eondldñn de la validez de un tratadn. Hay una segunda: 
(139) 

hs tratad,.,a deben ser libremente O')nsentld"s". 

En este ,.,rden de ideas, la primera cuestiñn que se plantea es si_ 

(138) Verdrl')SS, A., f')p,, Cit., pag. 114. 

(139) R(')usseau, Ch., "lp., Cit., pag. 343. 
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la tel'lrfa de lns vici"8 del cnnscntimicntn se presenta Cl'ln lns mism"s carn~ 

teres en el camP'l lnternacinnal que en el dercch" lntcmn. Pndemns agru-

par las l'lpininnes en dne grandes c"rrientes: 

(140) 

(141) 

(142) 

a) TransprisiclAn de la teoría general de lns vlchs del cnnsentl--

mientn al dcrecl)') lntemacit'lnal: Esta enrrientc asimila en --

rignr el sistema de lns ointratns de dcrech" privad" al de hs 
(140) (141) 

tratadns internachnalcs. Lauterpacht, VerdrnsH, 
(142) 

y Le-Fur, cnn antecedentes en Heffter, J. F. Martcns, 

Pradier· Ffldere, pr-istulan la apllcnctt)n de las Mrimrn gene--

rales sobre la materia al dercch" internaclnnal, cnnslderan-

dn, en principin, que todns l"s conveni"s vlciadns de error, _ 

d,.,ln,lestAn ,., violencia deben ser sanclnnadns con su invali-· 

dez. 

b) AdaptaciAn de la tenrfa general de lns vlcins del consenti--­

mientn a las caracrerfsticas del nrdenarnientn intemacil'lnal: 

La may,.,r parte de lns internaci,..,nallstae actuales se ripnnen 

a la trans¡nslción lisa y llana de la tel')rfa civilista de lns _ 

Laut.erpacht, "Private law Sriurce• and Anal'lgies", 1927, pag. 166, 
citad,, pnr Le Fur. 

Verdrnss, A., "Regles générnles du dr0it de la paix", R. D. C., 
1929, IV, N"· 30, pags. 429/430. -

Le Fur, "Le deve lnppement Histnrique du dr,..,lt International", 
R. D. C., 1932, lll, No. 41, pag1. 574/583. -
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viclns del cnnsentimlent" al dcrech0 lnt.ernachnal. Se mani-

fiesta esta npinlAn prt ncipalmcntc en el tratam!cntri del v1ch 
(143) (144) -

de la vhlencia, en Fauchlllc, '"'lppenheim, Basdo-
(145) (146) (147) (148) 

vant, Anzillritti, Cavaglleri, C.avar6, 

... Este crirerh cv"luchna hasta llegar a afirmar que cada_ 

0rdcn jurfdic.tl establece sus prripias crindlchnes para la va--

lldez de lris acr.ns jurídicos rcspectivris. As! R'1ussenu ex--

presa que íl'l s!endn susceptible el tratadl"I !nternacirinal de _ 

ser asimilad,, enteramente al Cl)ntratn de dcreclvl prlvadri, _ 

"resulta imp.-i11lble trasladar ni '1rden de las rclachnes lnter-

estatales un anlillsts rirlginariamcnte presentad., para explt-

car las relaci,.,nes crmtractuales de nrden privad0" y pr'lrque 

-descartand,., lns supuestna de errnr, do}., n lesilin, que M_ 

snn para ~l mAs que meras hlp1tcsis acad~mlcas- "el snln 

interés prAcciCI'> de la discusión C0nclerne al casi) de la vir1-

lencia y ésta se presenta en el orden pObllcn internacir1nal _ 

bajo un aspecto radicalmente diferente del que reviste en el 
(149) • 

derecho intern.,''. Podcstá Crlsta, que participa tam--

(143) Fauchille, 'lp., Cit., T. l., 3a. Parte, pags. '}!}7/300. 

(144) 'lppenheim, ~., Cit., pags. 27 /28 y 878/879. 

(145) Basdevant, "Régles générales du droit de la paix", R. D. C., 1936, 
IV, N,,, 58, paga. 647 /648. 

(146) Anztl.,tti, rip, Cit., pag. 343, 

(147) c.avaglieri, 'lp., Cit., paga, 510/512. 
(148) Cavaré, 0p., Cit., T. II., pags, '63/67, 

(149) Rnusseau, "lp,, Cit., pag. 343, 
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bién de este criterio, dice cnn ac!cr(I), que "lns Mrrnas que 

rigen a Iris c0ntratos en el dercch'l privad" n" pueden apli-

carse por analrigfa a lris trntad,,s sln11 en frirmn muy limi-

tada y Cf'lll extrema cautela, pnrque las personas que srin --

parte, las crisas sribre las t11alcs versan, así cnmri l"s Arg.!.!_ 

nns desrtnadns a darle cumplimlcntri, a anulurlris 0 n !mprincr 

sancirme• pi-ir su lnejecuc!An, n11 s0n iguales en Iris tratadns 
{150) 

y en ll'ls cnntra(l)s". En el mlsm .... ,,rden de ideas, -- -

Guggenheim sef\ala que, en dcrec~ lnternncinnal, ''la maní-

!estación exteri'lr de la vriluntad de un esradn en .,bligarse 

pnr un tratadn debe eorrcsp.-inder a la V'1luntad declarada", _ 

}):Ir el lirgann crimpetente para la producclnn del act., jurfdi-

eo de que se trate y n., a la "vnluntad real" del mism'l, cri­
(151) 

mo seña el caso en derech'l intern(), 

En Ll acwalldad, resultan conv1ncences las f'lpinll'lnes de quienes _ 

'lbjetan la transpnslcll)n Usa y llana del sistema del derech,., privadn al_ 

dereclv) internaci'lnal y, admiten, en cambi,.,, diferencias entre ambris _ 

derivadas más del distinto grad,., de evolucMn de UM crin respectf) al -- -

'ltrn que de una diferencia esencial. 

(150) 

(151) 

P-.destA Costa, '1p., Ot., T. l., pag. 408. 

Guggenheim, "La Validhé et la Nulllté des Acres Jurl(ll.ques Inter 
natfonaux", RDC. 1949, l, No. 74, pag. 202. -
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Una vez señaladas las cnndlcir'lnes de validez de 111s actns jurfdic11s 

internaci11nales, reaulta ncccsarin 01nsiderar las sancl<"lncs qut.! prevé · el 

'1rdenamient" jurfdlcn lnternacirmal para aqucll11s act0s que n0 lne reunan. 

En esta materia las lcg!slacif'\ncs civiles y la dnctrinn del derech,, 

lntern'1 se manifiestan Ct"ln gran riqueza de matices. Esta variedad de - -

"Pllll"lnes se puede agrupar en dos grandes cnrrlcntcs: La que se apega a 

la t6sis cU1sica y la que sigue 1'1S lineamientos del dcrech'1 civil francts _ 

en la t~sis de Julian ~nnecasc. A esta última se adhiere nucstrri "códlgn 

civil para el Distritr¡ y Tcrrltnri"s Federales'' de 1928. En cfect(), en el 

art. 8 establece hs prlncipl"s generales s"bre las nulidades: "Loa actos 

ejccutadl)s crintra el tennr de las leyes prohibitivas n de Interés públlcn ·­

serán nulns, exceptf'\ en I.ris Ci\Sns en que la ley "rdene In c"ntrnriri": el_ 

artfcul" 2224 regula la inexistencia cuandri aflrma: "81 act., jurfdk/') in-· 

existente ¡nr la falta de cnnsentimlentn f'\ de nbjctn que ¡xieda ser materia 

de él, ni) prnductrá cfecti:i legal algunn. N.., es susceptible de valer por_ 

cnnfinnacft'ín, ni ¡nr prescripctlin; su inexistencia puede i .nvncarse prir 

tndr'I interesadri". En cambio ln• nulidades absriluta y relativa, quedan_ 

reglamentadas en hs artfculris 2226 y 2227 respectivamente; el primer'> 

dice: "la nulidad abs..,luta pnr regla general nri impide que el actn pro-­

duzca pr,.,visftinalmente sus efcctns, lo• cuales aerán destruidos retroa_s 

tivamente cuand,., se prnnuncie J)r)r el juez la nulidad. De ella puede pre­

valerse tndl') interesado y nn deaaparece ¡:yir la cnnfirmaclñn ,., la pres-­

crlpcli')n". El artículo 2227 senala que "La nulidad es relativa cuando_ 
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n,., reune t0df"IS lf'ls caracteres enumcrndns en el artfcuh anterif'lr. Sicm-

pre permite que el nctn prl'lduzca prnviai"nalmentc sus cfectns". 

En cambln, de acucrdn a la tt!sls cllíslca, las c"nductas humanas 

que M puedan prridudr la plenitud de sus cnnsecucncias jurfdlcas, se cla-

sifican en inexistentes y nulas; la mnducta nula, a su vez, puede ser -- -

absnluta -de pleM dcrechn-" relativa- anulable-". "Una c .... nducta es in--

existente para el derechl'). . . cuandn le falta un elementn esencial, en - - -

ausencia del cual es Vig!camcntc Imposible Ct'lnccblr su existencia jurídica. 

El actn inexistente se cnnfimde cnn la nada, y el derechn -afirman 1"1 --

seguidl')res de esta tenrfa- ni') tiene por que na.1parse de él, toda vez que_ 

ocuparse de esns ac[l')s, sería elabrirar la teoría de la nada. Estl')B actns 
(152) 

O'l prriducen, en consecuencia, efoctl') jurfdico alguM". Pnr su parte, 

lns actos nul0s, snn aquellns que n M producen efecto jurfdlcn algun'l n In 

prriducen prf')vfsf'lnalmente en virtud de que sus elementos esenciales se_ 

dan de un mt"ldn imperfectl'\, P,..,r 10 tant", para esta tésis "hay d,..,s clases 

de nulidades: 

(152) 

a) La absoluta n de plenn derechn. 

b) La relativa o anulabilidad. 

a) Nulidad Absnluta. Se nrlginaeon el nacimiento del acto: ... 

cuandn el acto va en contra del mandatn o de la prnhibiciñn 

de una ley imperativa n prnhibitiv~ e•to es, una ley de º! 

den público. (. . • ) el acto nul0 absolut,.., es en esta tésis 

astmiladn al inexistente y por ello tampoCtl produce efecto 

Gutiérrez y Gonz~lez, E., "Derechn de las 0bligaciones", 3a. Ed,, 
Cajtca, fue., Méxicn, 1968, pag. 113. 
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j urfdÍco algunri. 

b) Nulidad Relativa. - Al igual que ln absriluta, nace con el 

act11 y lri vicia desde su nacimienro, pcrri ese viclri prnvie-

ne de que va C'llltrn una dlspnslclñn legal establecida en fa-

vnr de persnnas derennlnadas. ( .. , ) el actn pr'lduce 

efectns jurfdlc0s pr,.,vlsinnales, mientras n" ¡,.., aniquila re 
(153) -

trnactivamente una decls!An judicial". <:nml"I se ve, 

mientras el juez n0 decrete la nulidad, en este últim" tip-' 

de act0s, éste prnducc plenamente sus efectns, tndn In Cn_!! 

trarin de ln que sucede en el actn Inexistente en el que el --

juez sñlri constata dicha Situactrin }'a que 110 puede declarar 

la nada jurfdica. Ll"I mismri se puede afirmar del actn nul,., 

absolutl"I ya que M hay que l"llvidar que e•ta teriría h asimila 

al actn inexistente, 

Una variante contempnrdnea de esta tenrfa es la Sl"IStenida p-1r el 

Códlg,., Civil Argentinri, quien distingue primeramente entre Ja nulidad y 

la anulabilldad, y en segundri lugar, entre nulidad absoluta y relativa. _ 

La nulidad es la sancliín legal que priva de sus efectos prripios n un act11 

jurfdicn determinad,.,; se entienden J)"1r actns nulns aquel111s cuya causa_ 

de invalidez ha sidn e•tablecida de plen0 dcrechn, ln que autnriza al ñrg!! 

M judicial cnmpctente una vez pr,.,bada la causa de invalidez, a constatar 

directamente la nulidad del actn, pudiendo actuar ex nfficfo. En cambi,.,, 

(153) lbfd., paga, 113 y 114. 
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act...,s anulables son aquclll'\S cuya causa de Invalidez deja al arbftrln judl-­

cial la apreciaclfin amplia de la eventual nulidad. Cnmri es cnmún aflr--

mar en dercchn internn, el juez cnnstata un actl'\ nulri en tnntn que dccla-

ra la anulabllidad de un actri previa apreciac!An de las cnndiclnncs de vall­
(154) 

dez respectivas, 

La segunda dlstinc!An tiene una drible fundamentación: prir una par­

te, la gravedad específica de Ja invalidez, que se manifiesta a través de la 

ecuaciAn nulidad ri anulabllldad absriluras, si ha s!dn cnncebida p.ir el le­

gislad.,r apuntando a la prl'ltecclAn del rirden pQbllen, y nulidad ri anulabl-­

lidad relativas, si el Ambltri de la proteccifin legal ampara sfil., ll'ls inte--
(155) 

reses particulares. Además, el derechn de pronunciar o inv"car la 

nulidad, que en el cas" de la abs.,lura, cnrres}'.lf'lnde al juez, ~ la parce in­

teresada, l'J a terceros, en el caso de la relativa e• privativl"I Bl"llamente _ 

de la parte interesada. 

Al lado de l.,s actos nulos y anulables, la dl'Jctrlna de derechn lnte_!: 
.. 

no recnnrice l")tro tl}'.lf'I de act., jurfdico que "'1 es, en rig'lr, ni vlilid'l ni --

nul.,, ¡nr presentarle sin algunri de los element.,s que caracterizan a 10s 
(156) 

actns jurfdiCl'lB (sujetn, 0bjeto, etc.) y al que denl'lmina actn inexistente. 

(154) Llambias, J. J., "Tratad., de Derech,., Civil", parte general, 3a. 
Ed,, Perr0t, Bs. As,, 1967, T. 11., pags, 551 y559. 

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

(156) Ibfd., pag. 569. 
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En el campri del dcrech,., lnternaci11nal algun11s aut11res admiten la 

existencia de actns nul11s y anulables, Asf Verdr,.,ss expresa que "l"s rra-

tad,.,s cuya celebraclAn ad0lccfcra de un vicJ.1 del crinsentfmicnt,.., n" s,.,n de 

suyri lnvá!ld,.,s (nul11s) slr1" tan sAlri total " parcialmente impugnables (an!! 

lables)", agregando que la lmplJb•trnc!An respectiva deber~ Intentarse pri-

mern prir la vía dlplnmhtlca y, en cas,.., de fracasr), a travós de l11s medins 
(157) 

de snlucliín pncffica de las crintr.,versfas intcmnclrinnlcs. 

También Luna y Bartl"ls han admitid., la existencia de !ns actns nu-­
(158) 

l"s y anulables en el derech,., internucir1nal • i'lchwarzenbcrger •e ln--

clina J>1r admitir la anulabilldad en 10s cas.,s de dril,., y vhlencla Sqbre el 
(159) 

representante de un estad,,. 

""ltrn• Cllm,., Guggenhelm distinguen entre actns Inexistentes y actns 

null'ls (de nulidad absoluta 0 relativa) perri nri se refieren para nada a !ns 

anulables. El acto inexistente se d~ cuand" "lndlvlduris n entidades jurí­

dicas pretenden haber cread" un nctf) jurídlcri aunque lris elementns de --

esr.e act,.., estén de tal mndn auscnrcs que nn puedan llegar a existir de -­
(160) 

ninguna manera". En cuantn a hs actf)S nulris -que define crim11 --

"actns jurfdtcris a 1"s que un Arganri Cl"lmpetente del ,..,rden intcrnacinnal 

(157) Verdrriss, A., "Derechri Inrernac!rinal Públ!CJ')", pag. 116. 

(158) Anuarif) CDJ, 1966, l., la. Parte, pag. 24. 

(159) Schwarzenberger, G,, "111e fundamental prlnclples ,,f internatin­
nal law", R.D.C., 1955, l., N,..,, 87, pags. 265, 268, 270. 

(160) Guggenhelm, ")p., Cit., pag. 203 y ss. 
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declara que nn están en ~ndici....,nes de producir efec!hs y a lns cuales nie· 

ga tl"1'1 reQlnricimlento" - "precisan ser Crtnstntadns en una dcclnracilm _ 
(161) 

constitutiva de su nulidad". A diferencia de lf)s actns inexJsrentes, 

lns actos nul ..... s prriducen, pues, ciertos efectns ya que ¡nsccn un dcterml-

nado gradn de efectividad hasta que el ñrganri cnmpetente de dcrechn lnte[ 

nact,,nal los constata Cl)m11 inváUdns, 

Agn oincuerda Ct'>n Guggcnhelrn en cuantn a que ll'l es pisible apli­

car el sistema general de las nuUdades pripin del derecho intern11 al de­

rechn internact,,nal. Dice texrualmente: "la anufabllidad es un conceptn 

aplicable amcamente en dercchn interM, en el cual se puede recurrir a 
(162) -

una autoridad oimpetente para pronunciar la nulidad". 

Este Oltimo criterin es el más aceptable. La dlstfnctñn entre • -

actns nulos y anulable•, requiere, para su crirrecto funct11namienttl, de 

un adecuad,, si a tema de mmpetencias judiciales. En el derecho interM, 

sóln el trabajo lenrn y eficaz de la jurisprudencia ha hech0 pisible la ---

aplicacflin n la interpretacf.ín del sistema de sanci0nes consagrad,, para_ 

la Corrección de los actn• 1nvfüdl'ls, En el actual e•tado del derecho in-

ternac:lnnal, cuyas caracterfatlcas de descentralización o primltivi•m" _ 

son bien C.OW>Cidas, la transpislctñn de la teoría de los vicins C11nsen--­

suales nn puede sinn limitarle a las instituciones y modalidades que se_ 

ajuttan al m,.,mentl'l. En particular, por su e•encta misma, la institucMn 

de la anulabilidad requeriría, para su apUcación al derechn intemac:l,,nal, 

(161) Ibfd., 'JJJ7 a 208. 

(162) Anuarf,, C. D. l., 1966, I, la. Parte, pags. 24/25, 
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de una más perfecta centralizaci'1n del rmicn jurfdicri internacl"nal. Mien 

tras M so lr'lgre esto, lns cnnceptns de neto inolC!stente y actn nulri -cnn --

sus m'ldnlldades de absnluto y relativri- resultan aptt"\a y suficientes para 

captar lf"ls diferentes supuesto• de invalidez derivadris del C11nsentlmlcnto 

victadri en el derechri lntornaclonal. 

SegOn el criterio que 1e haga prevalecer, el esquema de la Oinven­

ción de Viena en rrn teria de nulidades, puede representarse de las sigule!!. 

tes maneras: 

a) Atendiend11 a las cau1alea: 

A) Vfctns del 
C,nsentimicnt.o 

B) "ltras Causas. { 

errrir(art. 48) 
dolo (art. 49) 
O">rrupción 
(art, SO 

I. su1tanctales . coacción •/ re­
presentante, 
(art, 51) 

11. formales 

sustanciales 

coacción a/Esta 
do (art. 52) -

defecto de com­
petencia (art. 46) 

re•trlcción de 
~eres (art. 47) 

jus eogens exis­
tente (art. 53) 

jus cogens 
emergente· 
(art. 64) 

Sanción 

{
nulidad 
relativa 

{
nulidad 
abSnluta 

{
nulidad 
relativa 

{
Nulidad 
absoluta 
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Lns vicfl'IS sustanciales del Cr'lnscntlmícnto de qui.! se ncupan ll'ls au-

t0rcs Sl'lll tres: Errnr, dn1'1 y vinlencia, acnmpaiíados a veces de la le---

siAn: entre cll...,s, la violencia ha ...,cu¡x1dn muy preferentemente su aten- -
(16:1) 

cifin, En rcali:lnd, la muynrfa niega n minimiza la JY!Siblidnd de que 

el en-nr y el dnln puedan materializarse, y ello en razfin del 01mplcjo ---

mecanlsm,.., administrativ,.., ri udmínlstrutlvn- legisla ti vn que sigue la 1·r1n- -

clus!An de un tratado. 

Enn·e ll'ls relatores de la CDl, Brierly n0 alcanzfi a r...,car este te- -

ma, perri Lauterpacht lo intrnduj•1 desde au primer infonnc tlplílcnndri -­
(164) 

c,.,m"l tales vicios ll'ls tres cltadris en primer tórmln" lf"l que fue re- -
(l6S) (166) 

petido ¡:nr Fitzmaurice y Waldl'lck. El prnyect11 de la CDI ex-

pusn estas figuras tradicl11nnles bajn la f,..,rma Je "error" y "dolo"; de_ 

esta última extraj0 un &ub-tl¡:n dnhsr~ "cnrrupclñn del representante_ 

de un estad0"; en cuanto u la "vlnlencla'', según un criteri0 tradiclnnal 

-de fundarnemncifin muy asentada, según 11c ver~ mAs adelante- fue tra-

tada en d,..,s cléusulns separadas: "cnaccilin sobre un representante de _ 

un Estado" y "crH1cdt1n s...,bre un estad0 ~r la amenaza,, el uso de la --

(163) 

(164) 

(165) 

(166) 

"lppcnheim, 0p. Cit., T. 1, pug. 5-17; Basdcvant, '1p., Cit., 
pag. 645; Le-Fur, 0p., Cit. 1 pag. 575; Rousseau, Ch., "'p.7" 
Cit., 350/354; Podcstá Vista, "p., Cit., T. I., pag. 409; Ca­
varé, '1p., Cit., T. II, pag. 54: Vcrdrnss, '1p., Cit., pag. --
114/115; Guggenhelm, "Traité", pags. 188/191. 

.'[earhrYilc, ILC, 1953, IJ, pags. 147 /154. 

Annualre C. D. l., 1958, 11, pugs. 26 y 37 /40. 

Yearbnok, ILC, 1963, II, pags. 47 /52. 
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fuerza"; las tres prl1TI\)r1s figuras s0n de nulidad relntiv•l; las dris <1lti--

mas dr! nulidad absriluta. f. cst"'s viclris sustanci'.tles se ::igrcga1·nn d"s 

de fnrma: "d!SJYIS!cl"ncs de dcroch"l imcrn"' ermccrnlcntes a la Cf'lmpcten-

cia para celebrar trataclns" y "restrlcci-ín específica de hs rrnlurcs para 

manifestar el crinscmimient" del estadf"\". que srin sancirinad'1s c"n nulidad 

relativa. 

A hs v!cins sustanciales del cnnsentimientn se agrega una causa 

sustancial de nulidad abs,..luta, muy ajena a Iris vicins del mns·~ntimicntn: 

"el jus c....ngcni:.!=ipificnd"l en d"s cltíusulas separndas, scqlin ->e trate del 

·~xis tt;lnte - "tratad"s que cstón en 0JY1SiciAn cnn una n11rma i mp.::rati v11 cl'c'I 

derccl111 internací,.,nal general"- ,... del emergente -"aparlcVin de una nueva 

n0rma Imperativa de dc1·cch"l internacinnal general". 

b) Atcndicndl"I al tiP" de nulidad: 

A. Relativa 

B. Abs"lluta. 

l. vichs 
sustílnclalcs 

II. viciris 
fnrrnales 

l. vicins 
sustanciales 

11. ritras 
causas 

' 

{

err"r (art. 48) 
d'1lri (ílrt. 49) 
c,,rrupc!'1n (Mt. 50) 

{

defoctn de crirnpetencía 
(art. 46) 
rcstriccí'1n de J>-xlcres 
(art. 47) · 

{

cnacciAn s/ representante 
(a.rt • .51) 
criaccinn s/ Estadri 
(art. 52) 

{

jlLS c,,gens l!Xisrente 
. (arr. 53) 

jus c"gens emergente 
(art. 64) 
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En esre segundr'I cuadrn, aparece que las causas de nulidad relati-­

va snn cincn, divididas en dr'IS gru!>'1s según "bedezcan a vichs sustancia­

les " fnrmalcs. ~s tres cns"s sustanciales anuncian la nulidad relatlvri 

de mrx:ln asertivn: "El estad" pcrJudicadn p-idrá alegar las causas respec­

tivas enmn vicll'lS del ennsentimicntr'I". 

"Artrcuh 48 

Errnr 

l. Un estad., ¡n;Jn1 alegar un crrnr en un tratadn enrnn 

vfcil') de su cnnsentimlentn en nbllgarRc pnr el trata­

d., st el errnr se refiere a un hcch., n a una situacilln 

cuya existencia diera pir supuesta ese Esr1dfl en el 

mnmentn de la celebraclfin del tratadn y cnnstituy!:_ 

ra una base esencial de su Cl'lnscntim!entn Cli flbli-­

garse J)1r el traradl'l. 

2. El pdrraf11 l M se aplicarA sf el Estad., de que se_ 

trate cnntribuyfi Ctln su conducta al crrrir ,, si las_ 

circunstancias fuernn tales que hubiera qucdadri 

advertidri de la ¡>islbllldad de crr0r. 

3. Un errnr que cnnclerna sól0 a la redaccMn del tex­

t,, de un tratadri n'l afectarA a la validez de éate; 

en tal cast'I se aplicarll el art. 79. 

"Artrculri 49 

I:nh 
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Si un"E•tad,., ha sld" Inducid" a celebrar un 

tratad" pnr la c"nducta fraudulenta de ntr,., 

Estadn negriciad"lr, pridrá alegar el d"ln Cf'l­

m" vlclri de su cnnsentlmlentn en ,,bllgarse _ 

}>"lt el tratad,.,". 

"Artfcuh SO 

Cnrrupcifln del representante de un Estad,.,, 

Si la manlfeetac!lln del c"nsentlmlenlh de un 

Estad,., en "hllgarse J)'lr un tratadn ha sid'I 

nbtcnida mediante la cnrrupclAn de su re·­

presentante, efectuada directamente" indi­

rectamente prir ,.,tr" Estad" ncg,.,clad"r, •• 

aquel Estad,, ¡:ndrá alegar esa cnrrupclr1n _ 

Cl'lml'l vicll"I de su crinsent1micnt0 en 0bligar· 

se rnr el tratad"". 

J...,,s dl')s cast'ls formales enuncian dicha null· 

dad de m'ldri negatlvn: "la causal nri pndrá _ 

ser a legada ¡:nr el Estad() perjudlcaoo" a rn!:_ 

nl')s que .•• " 

"Artfcul0 46 

Dl&p-lSlci0nes de derech11 intern"l cnncernlentes a 

la 01mpetencia para celebrar tratad,.,s. 

l. El hechl'l de que el Cl')nsentimtent,.., de un Est! 

' ' 
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d'l en nbllgarse ¡>')r un tratnd'l hnyn s\d" _ 

manifcsrad11 en vi11laci0n de una diSp11Si·-

cifin di: dercd111 internn c0nccrnicntc a la 

c11m~tencla para celebrar tratado.q n., ¡n-

drá ser alegadl'l ¡>')r dic1111 Estadl'l c'lm'l vi-

cill de su cnnscntimlenr0, a mcnris que esa 

vfrtlaciñn sea manifiesta v afecte a una n'">r - -
ma de imJ>"rtancia fundamental de su dere 

chn interm. 

2. Una vl11lacfl'\n es manifiesta si resulta nbje­

tivam~nre evidente para cualquier Estadri que 

prl'lceda en la materia cnnforme a la prActi­

ca usual y de buena fe". 

"ArtfculrÍ 47 

R ~stricdín espccffica de ll'ls pi'lderes para man!·-

festar el Consentlmicntn de un Estadl'I, 

Si ln• ¡:nderes de un representante para ma-­

nifestar el Ct1nsentimientn de un Estad" en --

l'lbligarse pir un rratadn detenninadn han sido 

nbjetl) de una restricclñn específica, la ln"lb-

servancta de esa rcstriccli1n ¡nr tal represe,!! 

tante nr> prldrá alegarse crimn viciri del crinse.!! 
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tlmleñro manifestado por él, a menos que 

la restricción haya sido noclflcada con ª!!. 

terioridad u la manifestación de ese con­

sentimiento a los dcmfls Esrndos negocia­

dores", 

- ' 

Los casos de nulidad absoluta son cuatro. Dos de ellos obedecen 

a un vicio sustancial del consentimiento: In violencia (o coacción, o uso de 

la fuerza) que ha reconoci<h, tradicionalmente, dos supuesto bastante di -­

ferentes: aquella ejercida sobre el representante de un Esrndo para obliga!_ 

1Q a celebrar un tratado, y la que puedeqercerse contra el csrado mismo, 

en su conjunto como persoíli'l juridlca y eneldad histórica. La coacclón con 

tra el representante es uno de los supuestos más cl"sicos y más unánime• 

mente aceptados de nulidad, en tanto que In violencia o presión ejercidas • 

contra el conjunto del estado, no fué considerado así c·n el pasado; sólo en 

nuestros días parece cambiar tal criterio, de algún modo. 

"Artículo 51 

Coacción sobre el representante de un Estado 

La manifestación del consentimiento tic un 

Estado en obllgarse por un tratado que haya 

sido obtenida por coacción sobre su repre -

sentante mediante accos o amenazas dirigl -

dos contra él carecerá de todo efecto jurf -

dlco." 



117 

"Art!culn 52 

Giacclón snbre un Estadn ¡nr la amenaza n el usn 

de la fuerza. 

Es nuln tndn tratad•"! cuya celebraclr\n se haya 

nbtenldn por la amenaza n el usn de la fuerza 

en vinlaciñn de J,..,s prlnclplns de derecho inte! 

nacional incnrpnradns en la Carta de las Na-­

cil'lnes Unidas. 

Conviene hacer n11tar que aan cuand'l el artfculn 51 nn dice, comn 

el 52 f"I el 53: "Es nuln tl"ldl'l tratad,., ••• ", sinl'l "La manifestacflin del con-­

sentlmfentn •• , nbtenlda pnr coaccirín... carecerá de tnd'l efectn jurfd!Ctl", 

sin embargt'l, el efecto prtictlcn es absf"!lutamcnte el mfsm,..,: tndl'lS snn ca­

Sl')B de nulidad absoluta. 

U,s '1trnl dos casl"ls r~sponden,nri a un vlcl0 del Cflnscnthnientn, 

slM a un hech11 jurídico ajen'1 ¡:nr completn a él: la existencia o la apatj, 

cilln de una Mrma imperativa de derechl') lnternacinnal (Jus cr>gens): 

"Artfcuh 53 

Tratadns que estén en oposición cnn una nrirma im­

perativa de derechn lnternaclnnal general (Jus --­

Cl'lgens) 

Es nuh tndo tratadn que, en el mnmentl'l de su 

celebracf'1n, esté en nprislciñn cnn una rnrma 

imperativa de derechn intcrnacil"lnal general. 



118 

Para ll')s efcctrls de la presente ConvenclAn, _ 

una nl')rma Imperativa de Derechn Intcrnaci'l­

nal general, es una nr1rrna aceptada y rcc"n"­

cida ¡:nr la V,muntdad lnternacirinal de Esta-­

dris en su crinjunrri com0 nnrnrn que n0 ndml­

te acuerdri en Ct'lntrarin y que st'iln puede ser 

mf)()iflcada ¡nr una Mrma ulterior de dcre-­

ch., fnternaclr,nal general que tenga el rnisml'l 

carácter". 

"Artfcull') 64 

Aparicifin de una nueva n"rma imperativa de dere­

ch-\ internacll')nal general. (jus c,.,gens) 

St aurge una nueva Mrma imperativa de de-­

rech,., internact .... nal general, tndn tratndri -­

existente que esté en npr1sicffin Cf"ln esa n .... rma 

se convertid en null') y terminar~". 

La Crinvcncir')n de Viena establece en dris artfcull')s diferentes, las 

C0nsecuencias de dercchl) que generan estas nulidades. En el artfculo 69 

determina la Mrma general para tridns Iris tratadt")S, y en d artfcull'l 71 Cl'l,!l 

sidera el casi') especfficn de un tratado que esté en ri¡nslcifin crin una n<irma 

imperativa de derech0 internaclrinal general. Por lo tant0, la Oinvenci'ln _ 

se refiere únicamente a Iris efect0s jurfd!CS1s de la nulidad de un tratad., y _ 

00 afecta ni C0nsidera el pr0blema de la restyinsabil!dad de l0s estadns ¡nr 
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actris invAlidl"\S " llfcitns que es una materia expresamente cxclufda del 

Amblt" de la Cnnv·~ncl'1n rnr virtud del artfculn 73. 

"Artfculn 69 

C.r1nsccuencJ,1s de la nulidad de un tratadn. 

l. Es nul..., un tratadn cuya nulidad quede determlnndA 

en virtud de la presente C,r,nvenciAn. Las dis¡n-· 

sici"nes de un tratad" nuh carecen de fuerza jui:f 

di ca. 

2. Si l\'1 c')bBtante se han cjecutadri actns basánd,..,se 

en tal tratad": 

a) trie.la parte {Y'drá exigir de cualquier ntra 

parte que en la medida de 1,, pt1Blble esta-­

blezca en sus relaclnnes mutuas la sltua--­

clfin que habrfa existidn si nri se hubieran_ 

ejecutado cs'ls actns; 

b) lt'\S act<'lS ejecutm.hs de buena fe antes de que 

se haya alegadri la nulidad nf) resultarAn -­

ilfcltns prir el s"iln hechri de la nulidad del_ 

tratadri. 

3. En lns cas11s c11mprendld"s en l11s artfcul11s 49, 50, 

51, t'\ 52, 11'1 se aplicará el pArrafn 2 crin respect11 

a la parte a la que sean imputables el drih, el -­

actri de crirrupcifln 0 la cnaccifin. 
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4. En cas" de que el c"nscnrimlcntri de un Estado 

detcrmlnad0 en 0bllgarsc pnr un tratadn mu!~ 

lateral est6 vic!adl"l, las nrirmas precedentes 

se aplicarl\n a las rclacil"lnt!S entre ese Esta- -

d'1 y las partes en el tratw.h, 

Este artfcul" es cnhercntc cnn el C'1nceptl"l de que las nulidades de 

que se trata Sl"ln nulidades abs0lutas "ab inlth", La C'.r1mi siiín de Derechn 

lnternacl0nal h recalca cxprcsamcnrc al señalar que "el cstablecim!entn _ 

de la nulidad de un tratadri rnr cualquiera de las causas indicadas en la ---

seccVin 2 de la parte V significa que el tratad,, es nuh ah ln!th y n0 snh 
(167) -

a partir de la fecha en que se ha alegad" la causa de nulidad". 

Este pr,,blcma nns relacinna C'1n la cuesti<"\n de 1:i rctr,,activldad de 

las sancinne's a la invalidez de !ns act,,s jurfdlc0s. En el supuest'1 de un 

tratad,, nuh ab inith, todn act,.., que se funde en ese lnstrument'1 nuh care-

ccrá de eficacia I') ~m" h expresa el mlsmn art, 69 carecerá de "fuerza 

jurfdlca" es decir, M será nptn para prrxlucl r el efectn JUrfdlcn prnpin _ 

del acr.,. 

El c.,mPflrtamlent0 de la sancilin de nulidad absnluta -a diferencia 

del supucst0 de nulidad relativa- es que la Invalidez se retrl'ltrae a la fe-

(167) lnhrme C. D. I., Asamblea General, d.,cument0s rificlales XXI 
Perfrx:l0 de Sesir¡nes, .Suplement.-, N'I, 9, (A/6309/REV. 1), pag:-
97. 
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cha misma del actn nuln c"mo si el mlsmr, nunca hubiera tcnidn lugar. La 

retrl')actividad en que ,.,pcrn la nulidad lleva cnnsign la cuestiAn de la repa-

raciiín, o sea del interéS de las partes en rctr"tracr la situacinn al "sta-

tu qun ante", pucstn que el actn nuln se reputa sin fuerza jurídica al¡nmn. 

Y aquí surge, el prnblema de si el actri n d tratad,, nuln alcnnzli _ 

a crmcretarsc" n,, en determinachs nctns jurfdlc"s resultantes de su ---

apllcaciñn, es decir, si se ho'Jfan " nn ejecutadn actris jurfdlcns en su en!!. 

secuencia. Si la c0n•tatacíñn de la nulidad ha sld0 practicada antes de la 

ejecuciñn de algún actn jurídlcn cjecutadn, 0111 m"tivn" en apllcaciñn del 

tratad", la sltuaci..)n creada 1111 l"lfrc~cc prnblcmas y la retr"activídad "pera 

sin crear inCt'lnveniente algun"· Sin embargn, la pnktlca mue•tra mAs a_ 

menud11 el ntrn supucstn: c,,mn consecuencia del tratad,, nul,, se han eje--

curado determinados actns jurfdicos "0111 mntivo I') en aplicación del trata· 

do", frente a 111s cuales la retrnnctivldad genera espln'lsas cuestil')nes ----

entre las partes, especialmente la llamada cuestiiín de la reparacltin ,., de la 

restituciñn de las Cf)Sas al "statu qu'l ante". Al respecto Wald0ck decía: _ 

"cuandri un tratadn sea "nul11 ab initi'l", tndri actn que se funde en el instru· 

mentn nulri carecer~ de eficacia 0 efectn jurfdico y los estados lnteresad,,s 
(168) 

reCl'lbrarlin en la medida de lo pnsible la situación que antes tenían". 

Agn P11r s11 parte, sefialaba: "Es acertadn decir que ha de di•pnnerse la_ 

(168) Anuarir, C. D. l. , 1963, 11, pag. 108. 
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restauracMn de la Situac!An que existiría si nri se hubiese cnncertadl"I el 
(169) 

tratadn". 

Tr'lda esta prnblemática está incnr¡J<)rada en el artfcull"I 69. En --

efectn, en el párrafo 1 adcmf.ls de establecer l'ls cíceros gencrqJes deriva-

dris de ln nulidad de Iris tratadns, ennsldera d supuesto de 111"\ haberse ej!:_ 

cutadl) act11s Crltnn consecuencia del tratadl"I ya que ·~n la rcdacdfin del - -

párrafri 2 dice: "si M obstante se han ejecutad11 actl)S, .. ". En esta -- -

hlpAtcsis el tratad., serli nuln, las partes c11nstatarán dicha nulidad y lue-

go neg0clarAn nrrn tratad11 " simplemente dejaran sin c11ntinuldad sus ge! 

tl,,nes iniciales, 

En el párraf., 2 se analizan las hipAtesis enmarcadas dentrl'l de _ 

la "buena fe" que deben tener las partes en CU•'llt,.., a la causal de nulidad _ 

del tratadn, En el primer casl'l se refiere a la existencia de actns ejecu-

tadl'ls en base a tal tratado nuln, estableciendn que en princlpin la nulidad_ 

del tratad., ha de tener plenns efect,..,s a partir de la fecha de su celebra-­

c!tín y J>'lr lo tant11 que cualquier parte puede pedir que se restablezca en_ 

lri pnsible el "statu qu,.., ante"; en el scgund0 supuesrn se pretende pr'lte­

ger ha acrns ejecutad.,, de buena fe entre las partes antes de la lnvnca--

clfin de la causal de nulidad 01n el prnpf¡slm de impedir que tales actns r!:_ 

sulten !lfcitl'ls en sr mismos s,..,lamente prlr la J>'lSterl•'r 01nsrataclón de la 

nulidad del tratad11, 

(169) Anuaril'l C. D. l., 1963, I, pag. 242. 
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Cuandf'l el presupuestfl de la buena fe llt"I existe, se aplicara el pá­

rrafri 3 segtín el cual, en l"s cns"s de d"h Cflrrupciñn " c,..,acclr'in prcvi! 

rns J>"lr hs nrtfcuhs 49, 50, 51 y S2, el dispt"lsitiv,.., del párrafn 2 º"se le 

aplicnrr1 a la parte ~ la que sean imputalbcs dichns act"s invlllldos, 

El párrafn 4 extiende también 11 l"s lTatnd"s multilarcra!cs tod" _ 

el sistema del artfculn. 

De In anterinr se desprenden dos clcmcntns irnpnrtantes que me-­

recen destacarse: la acciñn que J>"See cualquier cstndr, cnntra tndns lns 

demlls estadns parte• en el tratad" para exigir la restauraclr'in, en la me­

dida de lf) ¡nsible y en sus relaci0nes mutuas, ele la siruncirín del "statu 

qu,., ante"; y ciertris actns cjecutad"s c0n m0tlvn y en npl!caciñn de un tr.!! 

tadn -cuandf'l Bf"ln ejecutadns de buena fe y antes de la inv,,cacitin de la -- -

causal de nulidad- no resultaron ilfcitns prir el sr'ih hcch.., de la nulidad 

del tratadn, 

P0r lo que respecta al nrtfcul" 71, cabe sciialar que la nulidad --­

abs'1luta de un tratad" J>"lr haber sld') cf)nclufdn en riJ))SlciAn cnn una nrir­

ma imperativa de derechn intcrnacl"nal general n jus eogens plenamente 

vigente en el m0mentf"I de la cclebraciñn dt.:l tratad(), ,., aparecida cnn _ 

JY'Stcrlnridad a dicha cnnclusifin, cnnstituye un cas.., muy especial de nu­

lidad, pues nr> se vincula Cf')n la te,.,rfa general de los vici0s cnnsensua-­

les que, de una u 0tra manera afectan la va lir.kz de l"s tratadns cclebr!!_ 

d...,s cnn err'1r, d0l0, cnrrupcVin y C'lacci«')n. Y1 se ll'l dlchf'I oJ>"lrtunamc!!_ 

te, que la existencia f'I J))Sterlf'lr apariciAn de una n')rma de jus c11gens _ 
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n" depende de la vriluntad de lns partes, al me1v1s r~n la medida exigida )'>'1r 

d dcrcch,..., lntcrnaci"nal gt.mcral en tantr¡ que Ct"llldiciAn de validez de !ns •• 

tratadr¡S, "El prnblema que plantea la nulidad del trntlldr¡ ni"\ cnnsiste tan-

ti"\ en reajustar la ¡nsicíAn de las parres en sus relnchncs mutuas cuant0_ 

en la r¡bligacl·~n de cada una de ellas de cnnf"rmar <iu ¡nslcifin a la nrirrna 
(170) 

de jus cngcns". 

Precisamente esta necesidad jurfdlca de cf)nfnrrnar su si ntaciAn 

l:nnvcnchnnl a la 11nrn1a de jus oigens ·pn.:existcnte,..., rcci6n aparecida_ 

en tantr¡ que nrirma imperativa- es ln que mnvlA a la CD! prlmern y a la 

~,...,nferencla despu6s, a Cl"\nccbir el actual artfcuh 71, c,...,rnr¡ hipótesis di· 

fercntc dcntrri de lar. consecuencias ri cfcctris nrffmalcs de la nulidad de un 

trntadri. 

He aquf el artfcuh: 

"Artfcul0 71 

Oinsecucnc!as de la nulidad de un trntadri que estt: en 

"pnsiciAn C'ln una n"rma lmp;!rativa de dcrech0 inter· 

l. cuand" un tratad.., sea nuh en vi rrud del art. 53. 

las partes deberán: 

a) eliminar en 11') ¡nsiblc las c.onsecuenclas 

de tf)(Jri acto que se haya ejecutad,., basán· 

.!·•Se en una diBfl'1SiciAn que esté en nprisJ. 

(170) Inf'lrme C. D. l., "P·, Cit., pag. 98. 
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clón crin la nnrma lmperátiva de dcrcch.., 

lnternnci,,nal general: y 

b) ajustar sus relacif'lnes mutuas 11 la nnrma 

imperativa de derechn intcrnncinnnl gene: 

ral. 

2, cuandn un tratadn se convierta en nuln y termi­

ne en virtud del art. 64, la terminac!An del --­

tratad": 

a) eximlrA a las partes de toda nbligaciñn _ 

de seguir cumpliendo el tratado: 

b) nn afectará a ning{ln derecho, nbligaciñn 

o situación jurfdlca de las partes crea­

dos por la ejecuciñn del tratad,., antes _ 

de su terminación; sin embarg", es11s 

derechl'ls, "lbligacinncs l'l struacinnes 

pndrAn en adelante mantenerse unica-­

mente en la medida en que su mante­

nimiento nl'l esté ¡>ir sr misml') en ,.,pn­

sición Cl'ln la nueva nl'lrma imperativa _ 

de derecho Internacional general". 

El pArraf11 l del artrcul,.., regula las C11nsecuencias de la nulidad -­

emergente según 1,., previsto en el art, 53 y sei'lala las ,,blígacirines esen-
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ciales y acumulativas para las partes: 

a) Eliminar en 1,... P"'Sible ll'ls efectos de 1,...s actris jurfdlc,,s - -

ejecutad0s crin m,.,tiv0 ,., en apllcactrín de un tratadn cuandn_ 

el tratado del que surgen esté en 0¡nslción cnn una nnrmq de 

"jus cogens". Estn es, pretender restaurar el "statu qu0 _ 

ante" cuandr, han exis1fd0 tales actos de ejecuclrín del ----

acuerdn. 

b) Ajustar sus relacl,.,nes mutuas a la nnrma de "jus cogens". 

Esta obllgaclrín se deriva precisamente del carácter exccp-

Cfl')nal de la invalidez emergente de 10s artfcul0s 53 y 64, _ 

ya que la Insanable nulidad que resulta de éste tl¡n de nnr-

mas Imperativas respect0 de las reglas convencirmales es-

tlpuladas obllga necesariamente a ese ajuste de relacirmes 

mutuas entre las partes, que adecué sus Cl"lllJ¡nrtamientos 

futuros a las nuevas reglas imperativas. 

El comentarl0 de la Q)l sr,bre este primer párrafn seftala que 

"la O,misft')n fil"I creyfi l')¡:>t)rtun,., que en estris casos el párrafo se ()CUpa­

se del reajuste mutu,., de 10s intereses de aquellas en cuantn tales" -es_ 

decir un reajuste muturi en el ámbito puramente particular y subjetivn _ 

emergente de sus derechns y 0bligaciones recfpr,.,oos previstos en el _ 

tratad'!- siM que se "debfa tratar Onlcarnente de asegurar que las par-

tes restablezcan una sfruacf.ín plenamente oinfrirme Cl>n la nnrrr: ·. 1~:: _ 
(171} 

jus Cl"lgens", es decir, un ajuste de la situacfl)n existente l.'1m un_ 

(171) lbfd., pag. 99. 



127 

crlterin nb.fetlvn frente a la n,..,rmn Imperativa de derechii inrernaclnnal ge· 

neral. 

El párrnfn 2, por su parte. toma en cuenta las hlpr'ltcsls relativas_ 

a la apnrlciñn de una nueva Mrma de jus engens cnnslclcrndas en el artfculn 

64, La primera cnnsccucncia determinada en el lncísn (a). · cnns!ste en 

que tal nulidad ''eximirá a las partes de trxla nbllgaciAn de seguir cumplic_!! 

dn el tratadn", In cual es 1Aglcr1, pues el tratadn, hasta cntrmces válidn y 

rnr cnnsigulente jurfdicamente vinculatnrin, se "ha cnnvcrtidri en nul,..,", _ 

resultand,.., sus disp-1slclrmes carentes de fuerza jurfcllca. En cambh fre_!! 

te a la tens!ñn que surge de lns acr"s ya ejecutadns en virtud de un tratad!'\ 

hasta ese mnment,.., vMldn, el !neis,.., (b) determina muy acertadamente, 

que los derechris, f\bligacinnes n sltuacinnes jurídicas de las partes crea-

d...,s i>"r la apllcaclfin del tratad", t>"dr.~n "en adelante mantenerse única--

mente en la medida en que .::11 mantenimiento n0 este pnr sr mlsm,., en --­
(172) 

"poslciñn O"ln la nueva Mrrna de jus cngens". Om lr, anterior se 

sef'iala que el efectn retr0activn de la nulidad nn afectará. tales derechos,_ 

nbligacfones ,.., situacinnes jurfdicas válidamente •)riginadas en el tratado, 

aún cuand" su operatividad futura, creada ya la nueva Mrma de jus Ctlgens, 

sf\1" será admisible sr se adectían, ¡>1r sf mlsmns, a dicha nueva nf\rma 

imperativa. 

(172) Ibíd. 
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CONC LUSIO NE.:> 

La antigua Idea de un derecho lmperndvn, necc11arlo y abso­

lutamente obllgntnrio, de fundamentn• jusnaturnllstas o al menos rnti-­

mamentc ligada con é•ros, fue pcnliendo fuerza y valnr, quedatxlo de 

ella un nQcleo pequeño naua dcsdcfütblc. Ln exigencia de licitud del 

objeto de los tratados en abierta 0pos1clón a la tesls del vnluntnrismo 

puro. De ese reducidn naclen emergt! a su vez ln idea -no necesaria­

mente jusn.1turaltsta- de un orden pObliC-O internacional que se afianza 

y amplra cada vez mds sobre fundamentos de derccm {X'ISltivo aún cuan­

do de C-Ontenid'l impreciso y que cristaliza en Jos artículo• 53 y 64 de la 

C,nvención de Viena. 

DeBde un punto de vista tcfÍriCI), es innegable que la gran ma­

yorfa de los 1nternac1onalistaa contempnráneos están de acuerdo en el _ 

reC-Onocimlento plenn que de la eldstencla de nonnas de "Jus Oigens" 

hizo la O,nvención de Viena. 

Desde un punto de vista prdctico, es forzosn reconncer la -­

gran Incertidumbre que se pre Renta en cuantn al alcance y C-Ontenldo - -

precisos del "Jua C.Ogena" que se prestarA lógicameme a las lnterpre- -

tactones polrtlcas y a la Inseguridad jurfdica. Pero hay que tener "ipso 

facto" están reconoclend0 la existencia de un 0rdcn internacfonal míni­

mo que no es 0tra cosa que el "Jus C.Ogens". Este mínimo lndispensa-
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ble para la convivencia internacional, de acuerdo con un criterio formal 

de validez, es realmente un derecho positivo creado por los estados In­

tegrados en la comunidad internacional, nn comn entes individuales, si­

no como órganos de dlchn C11r;nunidnd con el nbjet.o de salvaguardar la -- -

existencia de éStn, Por eso mismo, las normas del "jus Clgens" aurnen­

tarAn cuantitativamente en proporción al incremento cualitativo de ln con­

vivencia internacional. 

En el campo del derecho positivo, hay que sopesar en toda su _ 

profundidad y significado, la distancia abismal que hay entre las ideas -­

contenidas en la sentencia del "Caso Lorus" y la frase de la "opinión con­

sultiva sobre reservas a la Q,nvención sobre genocidio". 

Del anAUste que se ha efectuado Snbre los artfculos 53 y 64 de 

la Convención de Viena, se desprende que para que una norma de dere-­

cho internacional, tenga el cadcter de "Jus Q,gens", es necesario que 

sea a la vez: Imperativa, general y que produzca la nulidad a toda nor­

ma derogatoria que nn tenga su misma jerarquía. 

La norma de "jus Cogens" es imperativa, porque los estado& 

no pueden deshacerse de las obligaciones que les impone, atln cuando_ 

existiera el consentimiento expreso del esta.do contraparte, ya que --­

éBte no puede renunciar por ar mismo a tales derechos. Por lo ante-­

rior, conclufmos que el "Jus O>gcns'' tiene un carActer prohibitivo es-
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pecffico que consiste en negar toda derogación a sus d!sposJc1oncs por 

normas que nn tengan dicho cardcter, 

La generalidad de la norn1n de "Jus Cogcns" se debe deter­

minar no Sólo por el nClmero de estados que la reconozcan, Sino tam­

bién por la calidad de su Contenido, formaJo por valores étleos y so­

ciales que representen los Intereses comunes de In sriclcdnd interna-­

cional en su conjunto. Por In tanto, el "Jus Cogens" es la expresión 

más perfecta del derecho internacional general. 

Por lo que respecta a la nulidad que padece un tratado y no! 

mas que lo integren- por haber Sido eonclufdo en op:>Sicfón eon una -­

norma imperativa de derecho lntemnclonnl general o "jus Cogens" -­

plenamente vigente en el momento de la celebración del tratado o apa­

recida eon p:>Stcrioridad a su eoncluSlón, dicha nulidad es nbSoluta, 

completamente diferente de la que producen tos vicios eonsensuates, _ 

por lo que se reglamenta en un nrtfculo especial: El artículo 71. 

Las consecuencias jurídicas que produce la nulidad abBoluta 

que surge segan lo prevfstn en el art!culo 53, cnnststen en: 

a) Eliminar en lo posible }os efectos de }os actos jurídicos -­

ejecutados con motivo o en aplicación de un tratado cuando el_ 

tratado del que surgen esté en opoBiclón con una norma de -­

"Jus Cogens". Esto es, pretender restaurar el "Statu quo --
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ante" cuando han eidstido ta.les acto• de ejecución del acuerdo. 

b) Ajustar sus relaciones mutua• a la norma de "Jus Olgcns". 

Est:i obligación se deriva preciflamcnte del carácter excepcional 

de la !nvalld· ·z emergente de los artfculns 53 y 64, ya que la In­

sanable nulidad que resulto de este tipo de normas lrn¡x!rativas 

respecto de las reglas cnnvencionates estipuladas, obliga necea~ 

riamenre a ese ajuste de relaciones muruas entre las parres, que 

adectle sus comPortamientos futuros a las nuevas reglas Impera­

tivas. 

Las consecuencias jurfdicas que trae consigo la nulidad abS~ 

luta que se produce de acuerno a Jas hi(.lotcS!B relativas a la aparición_ 

de una nueva norma de "Jus Cogcns" c.onstderadas en el artículo 64, 

c.ons1sten en: 

a) Eximir a las partes "de t.oda obligaci6n de seguir cumpliendo 

el tratado". lo cual es lógico, pues el tratado hnSta entonces vá­

lido y par conSfgulenre jurfdlca.mente vinculatorio, se "ha conver­

tido en nulo" resultando sus diSpoSlclones carentes de fuerza ju-­

rfdica. 

b) Que loB derechoª, obligaciones o Situaciones jurfdicaS de 

tas partes creados por la aplicación del trarodo l)ldrán "en tlde-­

lante mantenerse Onicamente en la medida en que su m1;Ulknimie!! 

to no esté por sr mismo en opaSicl6n eon la nueva norma de "JuS 



132 

Cogens", eS decir, el efect.o retroactivo de la nulidad n0 afectará 

tales dercc110s, obllgaciones o Sftuncloncs jurfdfC<ls vdUdamentc _ 

originados en el tratado, aOn cuando su opcrat!v!d!ld flltura, crea­

da ya la nueva n1)rmn de "JuS C.Ogens", St)lo será ndm!Sible Si se a­

decilan, {)ir sr mismos, a dicha nueva norma Imperativa, 
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