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La sociedad formada por la Comunidad de Estados, ha esta

blecido a través de los tiempos, múltiples normas e instituciones -

dirigidas a re1ul.Jr sus relaciones nutuJs, tunto a nivel político 

como jurídico, de csu rnaner.:i se originaron y han evolucionado los 

principios y fas instituciones que configuran lo que actualmente -

constituye el llarnJdO Derecho Internacional; por lo mislllO se pucde

afirmar que en su remoto origen el citado ord'..!n internacional tuva

como núcleo de formación, dos grandes elementos jurídicos, que son, 

1a diplan.Jcia y los tratados, siendo estos últimos por su contenido 

y alcance, fuentes y base di.! lu cstructuru formal y de IJ eficacia

del orden internacionil1 toda vez que en su contenido se apoya la s~ 

guridad jurídic.1 de las relaciones externas de los sujetos internu

cion,1lcs; por lo misrro es f,1ctiblc afirmarse que la referida insti

tución de los tratados ha sido y es la base de apoyo del actual De

recho 1ntcrnaciona1. 

Teniendo presente las cuestiones anterlorcs, estimamos -

que el dnálisis de los tratados, justificaba plenamente su cstudlo

como tema de nuestra réplica cscri ta en el momento de sustentar ---



nuestro examen recepclonal para optar por el título de Licenciado 

en Derecho, fué por lo que clabor.:imos el presente estudio, mismo

que llevamos a c.:ibo obteniendo la información mas completa posi-

ble en los centros y bibliotecas especializados en esa materia, -

tanto en los aspectos doctrin.Jrios, cofTIO en tos legislativos aplj_ 

cab 1 es, procurando <lpoya rnos en 1 os t r,ll.Jd is. tas rcc.onoc idos de m!!. 

yor prestigio. 

Asimismo conviene señalar que con la presente modesta -

investigación pretendemos concentrar los elementos de mayor rele

vancia aplicables a los tratados, con el fin de facilitar su con~ 

cimiento y consulta, pero también con el objeto de> cumplir con el 

requisito señalado de elaborar la réplica escrita base de nuestro 

futuro examen profes iona 1. 

Por lo anterior y con base en la benevolencia de los -

Hclestros que me sean designados como Sinodales ante quienes habré 

de sustentar dicho examen, espero haber cubierto los requisitos -

necesarios que me propuse alcanzar al real izar la presente mono-

grafía. 



CAPITULO PRIMERO 

LOS PRINCIPIOS DOCTRINALES DEL DERECHO 
DE LOS TRATADOS 

SUMARIO 

1 . - los Tratados como fuente de1 Derecho Internacional. 11 . - Concepto 
del Tratado. lfl . - Clasificación de los Tratados. IV ·El Derecho -
de los Tratados, hasta la Convención de Vtena de 1969. 
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1 • - LOS TRATADOS COHO FUENTE DEL DERECHO INTERNACIONAL • 

Para estudiar 1as fuentes del Derecho Internacional de una manera 

realista y objetiva, 1o indicado es partir del análisis de los textos posi

tivos aceptados en la práctica por el Derecho Internacional. Por lo ante -

rlor, anal izaremos el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de 

Justicia (CIJ) que se acostumbra citar por los internacional Is tas actuales

como criterio enumerativo de las fuentes del Derecho Internacional. 

Este artículo es la reproducción textual del artículo 38 de la -

Corte Permanente de Justicia Internacional de fecha 16 de diciembre de 1920, 

con el añadido de la frase: "Cuya función es decidir conforme al Derecho I_!! 

ternaclonal las controversias que le sean somctidas 11
• El artículo 38 del -

Estatuto de la CIJ que se incorporó a la Carta de las Naciones Unidas el 26 

de junio de 1945, dice: 

t. La Corte, cuya función es decidir conforme al Derecho Inter

nacional las controversias que le sean SOlTletldas. deberá apl lcar: 

a) LüS Convenciones Internacionales, sean generales o par

ticulares, que es tablccen reg 1 as expresamente reconoci

das por los Estados litigantes¡ 
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b) la costumbre internacional como prueba de una prác

t lea qenera1r:iente aceptada como derecho; 

e) Los principios generales de derecho reconocidos por 

las naciones civilizadas; 

d) Las deci!i-iones judiciales y las doctrinas de los P.!:!. 

blicistas de nayor co~petcncia de las distintas na

cio~es, c-::'TIO r.iedio au.dliar para la determinación -

de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dis -

puesto en el Articulo S9. 

2. La presente disposición no restringe la íacultad de la Corte 

para decidir .. m litigio ' 1ex aequo et bono11
, si las partes así lo -

c.on'linier~n". 

Por lo tanto, las fuentes del Derecho lnternaclon.'.)1 son: 

l) Las Convenciones o Tratados {Derecho Convenc iona 1) ¡ 

2) La costumbre (Derecho Consuetudinario)¡ 

3) Los principios generales de1 Derecho¡ 

!¡) Las decisiones oficiales {Jurisprudencia, medio auxiliar) 

S) la doctrina (Derecho doctrinarlo o científico. medio auxl liar) 

Hay sin embargo, algunos autores dentro de la doctrina del Derecho 

Internacional que afirman que es incocnpleto el nú.'llero de fuentes que ofrece

el Artículo 38 del Estatuto de la CIJ. Añaden, entre otros, la 1egislaci6n-

lnternacional y el acto unilateral. 

i.Q.ué debe entenderse por legislaci6n internacional? la creación -



de nomas obligatorias de cará<:.ter general o particular por órgano$ in.ter" 

nacionales competentes para ha<:.erlo. Un órgano ioterrnJciona1, creado por ... 

tratado, puede ser competente para di.C:.tdr normas jurfdkas obligatorias P!!. 

ra las partes en el tratado. Tales normas recibit•..ln entonces. su va1 ldez ... 

de1 tratado consti tutivQ estando en un esciJIÓn jcr.írquico infe:rior a1 trol" 

tado. Un tipo espt!cía1 de legislación internacional e!t el poder r(!g1.:>mcn ... 

tario propio de las. Org<lnizaciC>ncs lnternadonales, a tuya esfera pcrtene"' 

cen instrumentos tales como Jas reglas de procedil'!liento de la CIJ ... Estatu .. 

to CIJ art. JO- o el Reglamento de la Asamblea General~ incluido Jo refe -

rente a1 personal de Ja Secretaría General, -Carta de Ja O~M.U., arts. 21 

y 101-, que integran los Derechos Constitucionales de 1.Js Organi:i:acione$ -

respectivas. 

En cuanto a la legislación intl!rrtaciona1 eh gcncrdl es obvio que. 

no es iguill en el plat10 internacional y en el intcroo en donde existe como 

fuente primera. La esencia de la legisl.;,ción íntern¿¡cioMI es, s.ín embar .. 

go, la mi$m.J de la ley. Só1o que no l?J(i$te. de hecho, un órgano interna .. 

cional competente par.'.I dictar una legls1ación general obligatoria para el

conjunto de la Sociedad Internacional. tal COl'nO e.xiste, eh el plano nacio

ºª' órganos competentes para dictar una legislación general obltgatoria P.! 

ra e1 conjunto de la $ociedad nacional. Pero desde un punto de vista jur! 

dita nada impide que cficho órgano internacion<1t e.Kista; séilo que entonces

estaríamos dejando la esfera del derecho internacional para entrar en un .. 

nuevo derecho lfsuprü nacional''. tal y torno ocurre, en: escala regional, con 
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1as comunidades europeas¡ entonces eJ grado de centralización de1 Orden']~ 

ddico habría s.o~re;>asado e1 límite para que el Oerecho lnternationa1 si ... 

guiera ~iendo tal. 

Por 1o que respecta a los a.etas unilaterales, hay que distinguir, 

los verdaoeros de los aparentes. La adhesión a un tratado, tas reservas ... 

al ..,ismo. el acto de retirarse o la denuncia de un tratado~ son actos en -

si mis'tl')s unilaterales pero que se insertan en e1 contexto de un tratado,

cn cu'/O caso no son independientes <le éste. 

Los verdaderos con va 1 i dez por si mí smos, independientemente de

cua lqu i er otro .acto jurídico. son: 1a promesa, la protesta, la renuncia Y"" 

el reconocimiento. V por lo tanto, vcr-daderas fuentes del Derecho lntern!!. 

ciona 1. 

Las fuentes se p1Jeden e 1 así ficar si gu ¡ endo dos binomios de cr i t!::_ 

rios b5sicos: El general-particular y el obligatorio·auxlliar. Aun cuando 

el art. 38 de1 Estatuto de la CIJ únicamente menciona que las convenciones 

pueden ser generales o particu1a.res, sin embargo, también pueden serlo }a

costumbre -el derecho de asilo-, loJ doctdn~1 y la jurisprudencia. 

Jurisprudencia particular por su tendencia: Jurisprudencia Anglosa· 

jona, con raíces en el Co~nlaw¡ Continenta 1, de inspiración Romanonapo -

leónica. o Jurisprudencia part¡cular, por su materia: -de presas; de la -

Corte de las Comunidades Europeas-. 
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De acuerdo con este biOO"l!io, las fuentes se c1asiftcan de la si-

guiente manera: 

can en: 

Convenct6n 

Costumbre 

Doctrina 

Jurisprudencia 

legislación Internacional 
(reg 1 amentari a) 

Principios Generales del 
Derecho 

Convenciones 

Costumbres 

Ooctrinas 

Jurisprudenc.ias (Por Escueta Ju
rídica, materta o tribunal) 

Legislación Internacional 

Acto Unilateral 

Conforme al binomio Obligatorio-Auxiliar, las fuentes se c1asifl 

Convenc 1 enes 

Costumbre 

Principios Generales del 
Derecho 

Legis )ación Internacional 

Acto Uní lateral 

Jurisprudencia 

Doctrl na 

Aún cuando algunos aotores, como Rousseau. manifiestan que el 

Art. J8 de la CIJ no establece una jerarquía entre las distintas fuentes,-
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creemos que dicho artículo refleja adecuada'Tlente Ja jerarquía de las fuen-

tes según el Derecho Internacional contet~poráneo.{I} Efectivamente, cual-

quier tribunal, y no sólo Ja CIJ, que deba juzgar una controversia entre -

Estados, procurará en primer lugar establecer las Corivenciones particula -

res o generales que rijan entre las partes y únicamente a falta de éstas -

que nort:1ds consuetudinarias las vinculan. Si no existen Convenciones y -

Costumbrt:s, se Duscará la aplicación de algún principio general del Ocre 

cho. De es ta :::,mera 1 a costur.ibrc queda cono reg 1 a supletoria de 1 a Conve~ 

ción y lo~ Principios Gcnerdles co.-1;o regla supletoria a falta de Tratados-

y Costumbre. Con ésto no negamo'ii que desde el punto de vista de la evolu-

ción histórica del Derecho Internacional la costumbre sea la fuente orlgi-

nal y más antigua del Derecho Internacional ya que existen una serie de .. 

instituciones relativas al mar, al comercio, a la guerra o a la función -

consular que se originaron antes de toda Convención en la materia de los -

Estados soberanos. 

(1) Rousseau Charles. 11 Derecho Internacional Públlco11
, Ja. Ed., en español, 

Barcelona, Ediciones Ariel, 1966 1 pág. 22. 
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11 • - CONCEPTO OEL TRATADO • 

Las convenciones o tratados son. pues, la fuente más importante 

del Derecho Internacional; por lo anterior, es conveniente que estructur~ 

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

finíción que da la Convención de Viena. En esta C!Structura tendrem::>s pr~ 

sente que: 

11No existe una piedra de toque gcnerul para determinar lo que 

es un tratado. Todo depende del análisis del instrumento en-

cuestión, de si el objeto contemplado tiene significado jurr-

dico, de si el lenguaje empleado indica una intención jurídi-

ca, y de si los finnantes han actu.ldo de manera consecuente • 

ton la intención de concertar un compromiso ob1 igatorio y no-

llegar a una mera concordancia en un objetivo polrtico ad li .. 

ve". (2) 

He aquí algunas definiciones: 

KELSEN: 

"Un tratado es un acuerdo concertado normalmente por dos o más. 

Estados conforme al Derecho lnternactonal general, { ••• ) Un -

acuerdo (agreement} es el acto de arribar a un entendimiento .. 

(2) 0 1 Connell, O.P. 1 ulntcrnattonal Law'', Londres, Stevcnson & Sons, 
1965, T. l., pág. 223. 
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{accord), o la comprobación de una conunidad ya sea de opinión 

o de voluntad. {. .. ) Un trataóo es una manifestación de la -

voluntad emanada de dos o más Estados. 

( ..• )El orden jurídico nacicnal Cor.'() el internacional otorga-

efectos jurídicos a) acuerdo r:tanífiesto de Ja voluntad de dos-

o ::'lás personas. Cuando es el orden jurídico nacional el que -

hace efectivo este acoerdo, habla't'iOs de un contrato¡ cuando ~s 

el orden jurídico internacional habla.7:0s de un tratado. 

( ... )El tratado co-ro el contrato, es una transacción jurídica 

por la cual las partes contratantes intentan establecer obli9~ 

e.iones y derechos recíprocos". (J) 

llARVARO ORAFT (Art. 1) 

11a) Un~ es un instrul"'.ento formaJ según e1 cual dos o .. 

r.tás Estados establecen o procuran establecer una relación de -

Derecho Internacional entre ellos. b) El término~ no -

incluye un acuerdo efectuado por canje de notas. c) El térml-

no tratado no incluye un instrumento en el que sea o pueda ser 

parte un sujeto que no sea un Estado11 .(lt) 

(3) Kelsen Hans, "Principios de Derecho Internacional Públicoº, la. Ed., 
en español, Buenos Aires, Editori<ll Librería 11 EJ Atcneo11

, 1965, págs. 
271 y 272. 

(4) Karvard Draft Convention on the law of trcatics, sup\e'.tlcnto de AJIL, 
Vol. 29, No.~ (1935), págs. 657. 6861703. 



- 10 -

AMZILOTTI: 

0 
••• la expresión tratados, s.in otra indicación, se emplea para 

designar, en general, Jos. actos jurídicos internacionales bila· 

cera les". 

n .•• Acto jurídica internacional bilateral: { .•• )el acuerdo de 

voluntades de dos o más Escudos a los que el Oerec!io Internad~ 

nal atribuye efectos deterrninados 11
• (5) 

OPPENHE IK-LAUTERPACHT: 

"Los tratados íntcrnadonales son acuerdos de carácter contrae-

cual, entre Estados u Organizaciones de Estados, que crean dcr~ 

chos y obligaciones jurídicas entre )as partcs".(6) 

ROUSSEAU: 

"Cualquiera que sea su denominación, el tratado int~rnaclonal .. 

se nos aparece como un acuerdo entre sujetos del derecho de ge!?. 

tes destinado a producir determinados efectos Jurídic.os11 .(7) 

llACllAIR: 

"···Un acuerdo escrito por el cual dos o más Estados u Organi-

2acloncs internacionales crean o manifiestan la intención de -

(5) Anzi1otti Oionisio: ncurso del Derecho lnternaclonal 11
, Tomo!, Trad., 

española de la )a. Ed. ltalianat Hadrid, Editorial Reus, 1935, pág. -
31 l. 

(6} Oppenhcim, u1ntcrnation11l law 11
• Ed. por H. Lauterpacht, 8a. Ed., Tomo 

1, Londres, longmans, 1955/1960, pág. 877. 

(7} Rousseau Charles, 110erecho Internacional Públ leou, Ja. Ed. en cspai'lol, 
Barcelona, Edicíoncs Aríel, 1966, pág. 23. 
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ere.u una relación entre sí que se desenvuelve en la esfera del 

Derecho tnt:ernaciona1' 1 .(8) 

GUGGENHE 1 H: 

Un acuerdo internacional. consignado en".un. instrumento -

único o en dos o /Ti.ás instrumentos conexos, y cualquiera que -sea 

s:.i denomin.Jción panicular ... 11 (9) 

>CHJ~RZHISERCER: 

"\r,nados son ,Jcuer-dos entre s.ujetcis de1 ot!rech(,- -.1s:'Jternaciona1, 

-:..reaa.:>res de obl ígaciones vinculantes en OeÍechO ·fn"~,~-rOa-cto· 

PROYECTO 8RIERLEY (art. lo.): 

"a) Un Tratad0 es un acuerdo consi9nado por e"Scri to entre dos o 

r:'lás Estados u Organizaciones Internacionales que establece una .. 

relación de Derecho Internacional entre las parces del mism::>. 

b) Un Tratado inclwye un Acuerdo efectuado por canje de notas. 

e) El término Tratado no incluye un Acuerdo en e1 que sea o PU,! 

da ser p~rte una Entidad que no sea un Estado o una Organiza -

ción Internacional". (11) 

(8) Hacnuir lord. "The law of Treatíesº, Oxford~ Clarendon Press, 1961, ... 
pág. 4. 

(9) Cuggenhein P~ul. 11Traíté de Oroít lnternational Public11
, 2a. [d. Toiro 

t. Ginebro, 19&7. pág. 114. 

(10} Schwarzenberger Georg. "A·Manual of lntcrnational law1
\ 4a. Ed., lo,!! 

dres, Steven'.i-Nuc'll,, Yorl.:, rraeger, 13Qo, T. f .• pág. 26. 

(11) Yearbook l.L.C., 1950, 11., pág. 223. 
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PROYECTO LAUTERPACHT (Art. 10) 

11 los tratados son ac.uerdos entre Estados, incluyendo Organtzacio-

nes de Estados. que tienen la int~nción de c.rear derechos y obli-

gaciones jurídicas entre las partes". (12) 

PROYECTO FIT211AURICE (Art. 2) 

11 1, Para los efectos de la ap\ icación del presente Código, se e.!! 

tiende por tratado un acuerdo consignado en un instrumento formal 

único (sea cual fuere su nO"nbre. título o denominación) concerta-

do entre entidades que son todas el las sujetos de derecho i ntern~ 

cional con personalidad internacional y capacidad para concertar-

tratados, y destinado a c.rear derechos y obligaciones, o a esta -

blccer relaciones, que se rigen por el derecho internacional. 

2. Sin embargo, no habiendo ninguna regla general de derecho, 

que exija que un determinado acuerdo internacional tenga la forma 

de tratado propiamente dicho, cualquier acuerdo internacion.:.I, 

que tenga los misros fines y que sea concertado entre c.ualesquic-

ra de las entidades antes mencionadas, puede consignarse en forma 

distinta de la de tratado consignada en el párrafo anterior; en -

particular, puede figurar en más de un instrumento, corr.o sucede -

con el canje de notas, cartas o memorándums .•• ".(13) 

(12) Yearbook ILC, 1953, 11, 90. 

(13) Anuario COI, 1956, 11, 106. 
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PROYECTO IJALOOCK (Art. 1) 

11 A Jos efectos de los presentes artículos, las expresiones si-

guientes se entenderán en el sentido que a cont1nuacióri se indj_ 

ca: 

a) Se entiende oor acuerdo internacional, todo acúerdo destin<l"' 

do a regirse por el derecho internacional y concluido entre dos 

o '.'11.is Estados u otros sujetos de derecho internacíon<ll docados-

de personalidad internacional y con capacidad para celebrar tt2_ 

lados con arreglo a las normas que se establecen más adelante .. 

en el articulo J. b) Se entiende por tratado, todo ~cuerdo in-

ternacional consignado por escrito en un instr-umento único o en 

dos o más instrumentos conexos, sea cua 1 fuere su designación ... 

particul~1r .•. "(t4) 

PROYECTO C.0.1. 1962 (Art. 1, ap. "A"). 

" Se entiende por u-atado. todo acuerdo internacional consign<J .. 

do por escrito en un instrumento único o en dos o más instrume_!!. 

tos conexos. cualquiera qlJe sea su denominación( ••. } celebrada 

por das o más Estados u otros sujetos de derecho internacional .. 

y regido por el derecho internacional". (15} 

PROYECTO C.D.I. 1965 (Art. lo. Par. 11 

11 Se entiende por tratado todo acuerdo intcrn,:¡cional celebrado ... 

(14) Anuario COI, 1962, 11, 35. 

(15) Anuario COI, 196Z, 11, 186. 
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entre Estados en f arma eser ita y regido por e\ Derecho 1 nterna-

c1ona1, ya sea consignado en un instrumento único o en dos o -

más instrumentos conexos, sea cual fuere su denominación partl-

cu lar". (16) 

CONVENCION OE VIENA, 1969: 

(Art. 1) 

11La presente Convención se aplica a los Tratados entre los Est.! 

dos". 

(Art. 20. 1 Ap. 11A' 1
) 

"Se entiende por Tratado, un acuerdo internacional celebrado -

por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, 

ya conste en un lmitrumento único o en dos o más Instrumentos -

conexos y cualquiera que sea su denominación particular11 ¡(17) -

haciendo a un lado diferencias de mero énfasis o redacción, en-

centramos que en las definiciones antes mencionadas existen las 

siguientes características comunes que integran nuestra definl-

ctón de Tratado: 

1) Acuerdo de voluntades, 

2) Entre Es ta dos u Organi zac.1 ones 1 ntcrnac lona 1 es (entre su je-

tos del Derecho lnternac.ional), 

J) Destinado a producir efectos jurídicos, 

4) Regidos por el Ourccho Internacional, 

(16) AnnuolreCOI, 1965, 11, 172. 

(17) Convención de Viena. 
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5) En un instrumento forNI único o en varios instrumentos 
cone:itos, 

6) Cualquiera que sea su deno.~inación, 

7) Bajo forma eser ita. 

Salvo la referencia a otros sujetos del Derecho lnternacio-

nal en general, o a las Or-ganizaciones Internacionales, en-

;iarticulgr así co.~.J .J los cfoctos jurídicos, todas las de -

nás características se encuentran en la definición Ce la -

Convcnció11. Est.l por consiguiente se adhiere al crite:io -

contemporáneo y más generalizado en cuanto a la utilización 

del término~ como el r.ids ad¿cuado para abarcar todos 

los acuerdos internacionales, a los que 5c les. denomina ta~ 

bién convención. protocolo, pacto, convenio, ilrreglo, carta, 

declaración, acta, concordato, canje de notas, notas rever-

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

vendí, étc., a muchos de los cuales se les conoce en la 

práctica internacional como acuerdos en forma simplificada. 

Creemos que esta varied.Jd de denominaciones es irrelcva_!! 

te para el Derecho Internacional, siempre y cuando el acue!:_ 

do produzca efectos jurídicos, puesto que la natur.Jleza ju-

rídica de un instrumento nada tiene que ver con su designa-

ción, ya que aún cuando una dccJ.Jracién poi ítica e;.-presara-

que cart?ce de efecto obligatorio, put?dc, pese a ello, tenc!_ 

lo. 11 En el Derecho Internacional .... la presunción rect2_ 

raes que el instrumento crea derechos y obl igacioncs juri-
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dicas. (. .. ) aunque las partes hayan tenido la intención de que 

un tratado signifique poco. no puede permitirse la presunción -

de que su intención es que no si9nifiq11e nada y que("\ instru -

mento concluido bajo forma de tratado ... no es un tratado".{18) 

No obstante la irrelevancia de las denomin.Jcioncs del tratado.-

la práctica internacional señala, algunas de ellas significados deterrnin~ 

dos: 

El término Convención tiene un doble sentido, se~ún se refiera

al instrumento jurídico en sí mismo o a la norrr.a jurídica establecida (!n

dlcho instrumento. Puede signi ffcar también un acto o procedimiento de-

terminado o el producto jurídico de ese acto o procedimiento. Los térmi

nos~dc las Naciones Unidas, pacto de la Sociedad de las Naciones o

dc) Atlántico 1 tienen un significado solemne; o bien técnico, como~ 

colo en sentido de documento anexo o aclaratorio; canje de notas acucrdo

caractcrizado por su procedimiento¡ concordato acuerdo entre la Santa Se

de y los Estados para regular la situación jurídica de la iglesia; rodus

vivendi arreglos pro<Jisorios¡ compromiso acuerdo en que se especifica la

materia y procedimiento de un juicio o arbitraje¡ pacto "de contrahcndo"

acucrdo para celebrar otro acuerdo; acuerdo de sede entre un Estado y una 

Organización Internacional, en el que se fija el asiento territorial de -

esta última, se establece su estatuto jurídico en el país donde se insta

la, étc.¡ annisticio acuerdo militar. Las resoluciones o declaraclones -

(18) Yearbook ILC, 195~, 11, 125 y Ss. 
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son tratados úni carnente si es ta tuyen derechos u ob 1 i gaci ones. E 1 vocablo 

declaración puede tt!ner los siguientes significados: acuerdo 1 si lleva la 

intención de producir ~fectos jurídicos bilaterales; declaración propia--

mente dicha 1 si CY.presa un punto de vista o una intención política; doc--

trina Honr':le; declaración interpretativa, en relación con un tratado; y -

acto unilateral pro:iia:nentc dicho, destinado a producir efectos jurídicos. 

La palabra "resolución" !! .... presa en sentido específico, la volu!! 

tud de una organización internacional o una confer~ncia pero sin cor.iprom~ 

ter el consentir;;iento de los Estados que l.J integran, .:lUnque hayan votado 

ravorabl~rnente la resolución 11dcclaración 11 5tJbre Jso industridl y agríco· 

la de los ríos internacionales, Vil Confere~cia lnternacionc1l A-nericana. 

Las recomendac i enes no son acuerdos in tcrnac i ona 1 es, como tamp~ 

ca lo son las~ o las dec.laraciones conjuntas emitidas, con 10otivo de 

vi si tas oficiales, salvo que la intención de las partes les acuerde efec-

tos jurídicos. 11 Las reco.0endacianes son rt!soluciones emitidas con la in· 

tendón de no obligar a los dcstinatarios 11 
••• "debido a la estructura em· 

brionaria del orden internacional ... es n<itural que la forr.ia normal de e~ 

presión ... de la sociedad internacional, sea l.l recomendación, esto es,· 

una manifestación de la voluntad de la ma,.oría que no ncce~Jriamentc obll 

ga a la minoría". (19) 

(19} Castañeda Jorge. "Valor Jurídico de las Resolwcioncs de las Naciones 
Unidas", México, El Colegio de México, 1967, págs. 9/10, 



- 18 -

111 • - CLASIFICACION DE LOS TRATADOS • 

Oe las anteriores definiciones de tratado poderos concluir que 

cualquier clasificací6n que se haga de las rnismas ncc.esari<Jmcnte atende

rá a un problemd de terminología más que a un problema de naturalez<l ya

que. en sí mism, el tratado es creador de derechos y obHgacioncs o no

es realmente un tr"atado. Sin embargo, para fines metodológicos. sí es -

convi:::niente clasificar los conYcnios lnternacionafes, nosotros scñalarc

rros los más importantes: 

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

1~ participación (affcctum socictatis). los tratados se -

pueden clasificar en abiertos y cerrados. los tratados -

abiertos prcve:en, en su propio articulc"Jdo, lu accesión, 

por firma o odhc!iíón.. de Estadas que no son los contrata!! 

tes originales. Puede haber, por lo menos tr'es tipos: 

1) Tratados abiertos en escala mínima: los candidatos a ser

partc son designados explicita e implícita:r.ente, 

EXPLICITAflENTE: los tratados bilaterales sobre 1 ibre "ª"!:: 
gación de los ríos Paraná y Uruguay entre Ja Confodera -

ción Argentin.J y Estados Unidos, francia y Gr.:tn Bretaña .. 

(San José de Flores, 10 de ju ti o de 1953) admiten 1 a adh~ 

sión de Bol i't'ia, Brasi 1, Paraguay y Uruguay (Art. ]o. de-
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los tres convenios}; 11"\PLICITA."'.ENTE: El acuerdo de pes.ca en

tre Argentina y Brasil del 29.12.1967 exoresa, en su Art. 4o. 

"Este acuerdo queda abierto a \a adhesión de cualquier otro

Estado suJa:-r.eric.ar:o del Atlántico Sur ..• " Es evidente que e.! 

ta disposición sóto f)Uede designar al Uruguay. 

2) Abiertos ~n csca:a l':lás a:-::pl ia siguen criterios de diversa~ 

tivación: oeográfico. soc.iolóqico. étnico·cultural, tclcoló

gico-iacológico, :-iixto. Geoaráfico: Cana de la OEA, Art.2o. 

11Son miC'.il::iros de la Organizadón todos los btaóos Arr.erica -

nos que ratifiquen la presente Carta". L~rta de la QUA, Art. 

2: 11Esta Or9anización cor.;?ren.de los Estados africanos conti

nentales, Madagascar y las der.;á.s islas vecinas de Africa; ~ 

ciológico; (étnico-cultural): Pacto de la Liga Arabl!, Art.lo. 

11La Liga de \os [Hados Arabes se cOl"ponc de los Estados in

depcnd i entes que han firmado e 1 presente pacto. Todo Estado 

árabe independiente se puede adherir a ta liga". 

Los Estados firmantes orioinalcs fueron Arabia Saudita, -

Egipto, lr.J\.:., Líbano, Siria, Transjordania, Ycr-,en, a los que 

se han agregado Argelia, ~:uwait, Libia, Marruecos, Somalia,

Sudán, Túnez; Teleológico-Ideológico: El Art. 10 del Tratado 

del Atlántico Norte: "Las partes pucden 1 por acuerdo unánime, 

invitar a acceder al tratado a cualquier otro Estado europeo 
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susceptible de favorecer el desarrollo de los principios del 

presente tratado y de contribuir a la seguridad de la región 

del Atlántico ~orte11 • El 22 de octubre de 1951 se incorpor!!_ 

ron al Pacto Atlántico Turquía (Estado-Europeo en muy peque

ña proporción) y Grecia (no ribereña del Atlántico Norte-lt.!_ 

lia, miembro original tampoco lo es) lo que demuestra como 

el criterio teleológico-ideológico dof1lina aquí ampl iamcnte 

sobre la apariencia geográfica (incluido el nombre}: Teleo

lógico-Económico: El artículo 237 del Tratado de Roma expre

sa que 11 todo Estado europeo puede solicitar 1 legar a s~r 

miembro de la cornunidad11
, pero la decisión es privativa del

Consejo, que debe pronunciarse por unanimidad. Oc hecho se

sabc cómo un miembro de 1a CEE (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 Con

tinente Alnericano, una identidad de fines (Arts. 2 y 3 de 1a 

Carta, sobre propósitos y principios) y modo de conducta 

(Arts. 23 a 28 1 sobre solución pacífica de controversias y -

seguridad colectiva). 

3) Abiertos s In 1 imi taclones a todos los Estados que deseen 

acceder a el los {principio de la universalidad de participa

ción). 
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En cuanto a 1os tratados~ se celebran exclusivamente en

tre los contratantes y no contienen cláusula que prevea la accesión de nu! 

vos miembros. Tales son en principio, los tratados bilaterales aún cuando 

no es imposible, por raro que sea, que puedan convertirse en ¡:,ultilatera -

les si otros Estados piden y obtienen ser admitidos en el tratado sobre t,2_ 

do cuando los Estados son vecinos y 1 a materia de interés común (aduanas, -

tráfico fluvial. carreteras, étc.). 

b) Según el Art. 38 del Estatuto de la "C.l.J. 11 "las convcnci.2_ 

nes {tratados} pueden ser Generales o Particulares. 

Sobre esta clasificación hay r.iuchos criterios. Ur.os auto -

res identifican el tratado bilateral con el particular y el 

multilateral con el genera1. 

Desde nuestro punto de vista hay dos crl terios para apre -

ciar la 11Generalidad11 de un tratado: Ur-o, cuantitativo, se

gún el cual sólo son verdaderamente generales los tratados

que vinculen o pretendan vincular a todos los fstados sin -

excepción. El otro cua 1 i tat i vo, que aprecia 1 a genera 1 i dad 

del tratado por la índole de su r.-.ateria. Por lo contrario, 

un tratado es particular cuando la parte dispositiva del 

mismo, objeto del tratado, es de interés inmediato para los 

Estados contratantes y mediatamente para la Comunidad lnte!. 

nacional; además los contratantes son dos o un número pequ.!:_ 
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ño de Estados. Frecuentemente se quiere equiparar el tér

mino bilateral con el término particular y el término gen!. 

ral con el término multilateral. Efectivamente todo trat_! 

do bilateral es particular pero no viceversa, pues hay tr_! 

tados como los que instituyen la e.E.E. o la ALALC que son 

estrictamente particular y que son multilaterales y no bi

laterales. Por lo mismo no hay adecuación, entre el con -

cepto de multilateralidad y generalid.:1d. Por ejemplo, La

Carta de la OEA por haberse adherido a la misma los Esta -

dos del Continente l'vnericano es multilateral, sin embargo, 

atendiendo a su exigencia de requisitos geográficos y te -

leológico-ideológico definidos, es un tratado particular. 

e) Atendiendo a la función jurídica que persiguen los trata

dos, los podemos clasificar en 11 tratados-contrato" y "tr.! 

tados-ley11
• los Tratados-Contrato como los tratados de -

alianza, de comercio, de límites, de cesión territorial,

étc.), son actos de carácter subjetivo que engendran pre_! 

tacloncs recíprocas a cargo de los Estados contratantes,

cada uno de los cuales pers lgue objetivos diferentes. 

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

nen por objeto formular una regla de derecho que sea obj~ 
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tivamente válida, y se caracterizan porque la voluntad 

de todos los signatarios tienen idéntico contenido.{20) 

Es sin duda Kelscn quien asesta a la presente teoría, críticas 

demoledoras e irrefutables: "Es 1.tsual distinguir entre tratados creado -

res de derecho y otros que no lo crean. Esta distinción est.S basada en -

el concepto nue algunos tratados se concluyen con el propósito de esta -

bleccr r,:;irr.as de conducta entre los Estados, es Cecir, cor. el propósito -

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

propósitos. 

Sin embargo, esta distinción es incorrecta ya que el derecho -

en general, y el derecho convencional en particular, es un medio para un-

fin, no un fin en sT mlsm. la función esencial de cualquier trat~do es-

la de crear derecho, es decir, crear una norma jurídica, ya sea una nor -

roa general o individual. Cuando los Estados buscan por medio de un tra -

tado cua\quier propósito, político o econ6mlco, éste se realiza en una -

forma jurídica; y cualquier tratado \\amado normativo, tiene un propósl 

to político o económico. De ahf que una clasificación desde el punto de-

vista de\ Derecho Internacional, de.be distinguir entre los diferentes 

tratados creadores de derecho y no debe diferenclar entre tratados crea -

dores de derecho y tratados para otros propósitos. Hay en verdad una di-

ferencia importante entre los tratados concluidos por muchos Estados 

-tratados mu\ ti laterales- por los cuales se crean las normas generales, -

(20} Rousseau Charles, "Derecho Internacional Públic.011
, Ja. Ed. en espa -

ñol, Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, pág. 26. 
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regulando ta conduct<l r.>utua de los Ec;tados contratantes. cor.io e1 Pacto de 

la Sociedad de las Naciones o lil Curta de fas Naciones Unidas, y Jos tra-

tados concloídos por solamente dos t:>tados -tratados bilaterales- por los 

cuales se crea una norma individual, estableciendo solar:1:ente una obliga -

ción de un Estado y un derecho del otro Estado, como por ejemplo, un tra-

tado de cesión, los llamados tratados creadores. de derecho son tratados -

que crean norm.Js generales, mientras que los otros son creadores de derc-

cho a través de normas individuales". (2J J 

{21) Ke1sen Hans, 11Princlpios de Derecho Internacional Públicou, la. Ed. en 
español, Buenos Aires, Editorial Librería 11EJ Ateneo11

, J965, p&gs. 273 
y 27~. 



- 25 -

IV • - El DERECHO OE LOS TRATADOS, HASTA LA CONVENCION DE VIENA DE 1969 • 

Después de haber obtenido el concepto de tratado y de haber anal i

zado algunas de las clasificaciones del r.:ismo, pasaref'!Os a considerar el de

recho de los tratados hasta antes de la Convención de Viena. 

L~s normas oue integran 11el Derecho de los Tratados" hasta antes 

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

funciona7.iento y la terminación de los tratados, así como su validez, tienen 

diversas fuentes que estu~iurer..os a continuación. Desde un punto de vista -

histórico, la fuente primigenia es la 11 costu!"lbre11
, derecho consuetudinario¡

posteriormente, el co:nentario y la interpretación de esa costumbre, que ori

gina 11doctrinas 11 (Siglo XVI 1 en adelante). 

El siglo XX trae abundante matel'ial 11 jurisprudencial 11 además de la 

primera única Convención sobre el Derecho de los Tratados: La Convención -

de la Habana sobre tratados. 

Hasta la aparición de los primeros tratados colectivos creadores -

de normas generales sobre la celebración, funcionamiento, terminación y val]_ 

dez de los tratados, la creación de dichas normas tuvo su origen en la cos -

tumbre y en los principios generales. Así pues, la práctica repetida, con -

vertida en costumbre, está en el origen de la gran mayoría de las normas re

lativas al Derecho de tos Tratados, particularmente en todo lo que se refle-
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re a su 11conclusión11
1 sea por los procedimientos tradicionales: negociación, 

firrr.a, ratificación, adhesión, sea por los modernos acuerdos en forma simpll 

ficada: convenios que no requieren ratificación, canjes de notas, acuerdos -

adr.iinistrativos o ejecutivos y su extinción, fin del plazo, denuncia, retiro, 

nulidad por vicios del consentir.liento: pero también en cuanto a su objeto, -

licitud o i 1 ici tud; sus efectos entre las partes o con respecto a terceros -

Estados; sus limitaciones, teoría de las reservas, étc ... Corro reflejo y -

prueba de esa costumbre existen numerosos casos jurisprudencialcs en el int~ 

rior de cada Estado. la jurisprudencia interna aún cuando no es fuente del-

Derecho Internacional, sin embargo es un elemento importante y ponderable P.! 

ra la determinaci6n, el reconocimiento de la costumbre internacional y la -

aplicación de los principios generales del Derecho. 11Aunque los tribunales-

no son órganos del Estado para expresar de manera obligatoria sus opiniones-

en cucs t iones exterl ores, son, sin embargo, órganos de 1 Estado que dan, como 

regla general, la exµrcsión imparcial de lo que creen que es el Derecho In -

ternac lona 111
• (22) 

La doctrina, por su parte, también ha hecho notables aportes al D,! 

recho de los Tratados tanto bajo la forma de obras especial izadas como por -

los trabajos encaminados a la Codificación. 

Una bibliografía por demás exhaustiva, de obras especializadas en-

esta rama del Derecho Internacional, hasta el año de 19)5, se encuentra en -

(22) Oppenheim, L. 11 lnternational Law'', Ed. JX>r H. lauterpacht, Ba. Ed., To
mo 1, Londres, Longmas, 1960/1965, pág. 32. 
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la pub1 icación ae1 "Proyecto Marvara-Harvar¿ Oraft11
, en el A,,~rican Journal 

of 1 nternat iona 1 law. (23} 

Estas obras doctrinarias, ;:>rincipal~ente las de Bittner, Kacnair ... 

Rousseau, cunplieron una extraordir.aria labor cor.-o e)(posición del derecho 

consuet1,;dinario vigente, investigación de jurisprudencia y casos, ex.pre -

sión de su propia "Opinio Juris 11 en los teir.as controvertidos. 

Entre las obras y trabajos encaminados a la codificación se desta 

can notablet:".ente el "Proyecto Harvard·Harvard Draft", los inforl"les de los -

Relatores de la C.D.I. los informes de este cuer;xi en su conjunto. Estos 

trabajos prct:aratorios o proyectos de Código tienen importancia en sí mis -

JNJS en tanto que son labor precursora de toda Codificación. 

Otra fuente importante es sin duda alguna. la política del poder¡ 

desde que hubo tratados o contratos -pactos- la m,:,ral, la razón humana o el 

derecho natural impusieron que el los debían ser cumplidos. En la esfera -

del derecho natural romano se corporiz.ó la norr..a pacta sunt servanda, tran.! 

mltida luego al derecho natural cristiano escolástico-medieval; convertlda-

más tarde en norma del derecho internacional consuetudinario; y aceptada, -

ya en nuestros días, corro norma fundamental de todo el derecho de los trat~ 

dos. 

Es to no qui ta que desde que hubo pactos 1 muchos hayan si do vlo 1 a-

dos, generando la consiguiente responsabilidad; la reparación efectiva del-

(23) Harvard Draft Convention on the law of treaties, suplemento de AJIL, -
Vol. 29. No. •. (1935) págs. 671/óBS. 
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acto ilícito depend;ó, por lo común, de la fuerza efectiva que tuviera el .. 

damnificado para obtenerla. Pero la violación de los Tratados -acto ilfcí-

to de por si- no originó derecho .. uex injuria jus non oritur"'" sino una 

reacci6n para restablecer la situación anterior por medio de sanciones. 

El aporte notable de la po1 ítiea -política de poder· en el campo

de1 Derecho de 1os Tratados consistió en la búsqul!da de una justl flcaclón -

para no cumplir el Tratado; en el esfuerzo por legitimar su incumplimiento; 

lo que de alguna manera fué homenaje a la regla "pacta sunt servanda11 • 

11 Es, sobre todo, la doctrina de la cláusula rebus sic. stantibus,-

la que, durante todo el período m::>derno, rinde, puede decirse, servidos .. 

inestimables a quienquiera que desee, sea en Ja teoría o en ta práctica, 

sustraerse a las consecuencias demasiado absolutas de1 principio fundamen -

tal de la Inviolabilidad de los Tratados".(24) 

Desde el punto de vista estrictamente jurfdito, el problema de la 

caducidad por ttcambio de las circunstancias" de 1as obligaciones contraidas, 

se encuentra ya en Santo Tomás, quien, examinando· las excepciones al prlncl 

pio indiscutido de la observancia debida, estima que una de ellas puede dar 

se cuando el consentimiento fué prestado bajo la condición lmp1iclta de 1a-

existencia de ciertas circunstancias. y resulta que éstas cambian o desapa"" 

recen. (25) 

La doctrina fué aplicada al Derecho Civil por los pastglosadores-

(24) De Taube l!lchel, "l'lnvlolabilité des traltés", R.D.C., 1930, 11, No. 32, 
piig. 359. 

{25) Aquino Tomás, 11Surrrna Theologica11
, 11, 2a. Q.uestio 110, V. Taube, págs. 

360/361. 
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del siglo XIV, de donde pasó al Derecho Internacional; Gracia la consideró 

para refutarla. Vattel, para afirmarla. 

En el Derecho interno -Civil, Comercial y Administrativo- to:n.5 -

la forma de teorías de la 11 imprevisión11
, 

11derccho de conservación'' o de -

"necesidad", y se discutió si se trataba de una mera regla interpretativa

º de una verdadera 11cláusula 11 tácita. 

Pero, cualquiera que sea su formulación y valor jurídico, es in

negable que la "cláusula11 i rrumpc en el Derecho Internacional a irrpulso de 

la r.tás cruda polític~1 de poder, a cornp5s del crecimiento)' auge de las teo 

rías de la soberanía Estatal absoluta y del voluntarismo jurídico puro. 

Por lo que respecta a la jurisprudencia corno Fuente del Ocrecho

de los Tratados, es conveniente señalar que al h.:iblar de ella nos refL-ri 

oos u las decisiones judiciales o arbitrales en conjunto, es decir, en 

cuJnto Fuente general y auxiliar del Derecho lntl!rn.Jcion.il, porque se for

ma por la 5uma de deci5ioncs en Cc1sos concreto5, actos creadores de normas 

individuales, Fuente particular y obligatoria. Muchas de es.tas decisiones, 

de una manera directa o indirecta, princip,:d o .:icc.c:.oria, h,1n 1ersado so -

bre el Derecho de los Tratajos. 

Es auxiliar, Y<.J que no se puede i:-xigir l'I acatamiento oblígate -

rio de los fallos pronunciados .:tntcriormcnte. En el rr.arco juríaico de la

CIJ y de su antecesora la CPJI, los fallos no son obligatorios sino para -

las partes en juicio -Art. 59, Estatuto CIJ-, es decir, para el caso can 
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creta, y no son tampoco obligatorios para 1a propia Corte, salvo con respec

to a las raismas ¡:-artes. y en un r.i.isrro juicio. 

Sin wbargo, nada impide a la Corte considerarlos coioo sl lo fue-

sen, tratándose de normas particulares que el la misma ha dictado como expre

sión autorizada del Derecho lntern.acional positivo vigente, y de hecho acata 

su propia jurisprudencia y la de su antecesora la CPJI, siendo frecuente la

ci ta de los precedentes. 

La Convención de la Hab.:ina sobre Tratados -VI Conferencia Interna

cional, 1928- es el único instrurncnto hasta la Convención de Viena en que se 

establecieron por escrito norm.::ts o principios sobre el Derecho de los Trata

dos. Algunos de estos principios perduran hasta la fecha al incluirse en la 

Convención de Viena. Para justipreciar este aporte de América al Derecho de 

Gentes, referiremos cada uno de los 11principios" al artículo que le corrcs-

ponde en la Convención de Viena. He aquí los principios: 

La coopetencia para celebrar tratados corresponde al De

recho interno de los Estados (Art. 1) (Convención de VI~ 

na: Arts. 2, 7 y ~6) 

Es condición esencial la forma escrita (Art. 2) (Viena:

Art. 2 (al.) 

los tratados deben ser publicados luego de vigentes, pe

ro la omisión no afecta su vigencia (Art. lt) 
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Los tratados no son obligatorios sino después de ratifica

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

(Art, Sl (Viena: Arts. 11 a 14) 

Las reservas deben ser aceptadas, explícita o implícitame~ 

te¡ el las sólo afectan a la c:láusula oertinente, y no al 

conjunto del tratado (Art. 6) (Viena: Arts. 20 y 21) 

La falta de ratificación y las reservas son actos privati

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

19) 

Las c.1áusu1 as que afecten a un tercer Estado dependen de -

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

Ningún Estado puede eximirse de cumplir un tratado o modi

ficarlo sin el acuerdo de los demás contratantes (Art. 10) 

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

la ejecución de un tratado puede ser garantizada por terc!_ 

ros Estados (Art. 13) 

Los tratados terminan por cumpl imicnto, vencimiento de pla 

za, condición resolutoria, acuerdo común, renuncia de\ be

neficiarlo, denuncia 1 ícita, imposlbi 1 idad de ejecución -

(Art. 1•) (Viena: Arts. 54, 56 y 61) 

Los tratados terminan s 1 las causas que le dieron origen -

han desaparecido (Art. IS) (Viena: Art. 62) 
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Los tratados no pueden ser denunciados sino por las 

causas pre1:istas en el los; a falta de estipulación

prevalece la voluntad del Estado, previo cumpl imle~ 

to de buena fe, (Art. 17) (Viena: Arts. 54 y 56) 

Libre adhesión al tratado, salvo oposición de algu

na parte (Art. 19) (Viena: Art. 15) 
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V • - LA COOIFICACIOH DEL DERECHO INTERNACIONAL • 

11En cualquier rama del Derecho interno, codificar es la tarea consi!. 

tente en la reducci6n a unidad sistemática de 1as normas que comprende aquella 

rama jurídica, a ta vez que en la elaboración de reglas nuevas y la modifica -

ción de las existentes con un criterio político y jurídico tari>ién unitario. 

Es, por consiguiente, algo más que la ordenación sistetnática o ero~ 

lógica de reglas jurídicas de los ~s variados oriqenes y tiempos, que es en .. 

lo que consisten las compilaciones o recopllacloncs".(26) 

Por lo tanto, el Código es un cuerpo orgánico y sistemático de leyes, 

relativas a una rama del Derecho. Su propósito general es sustituir la costu! 

bre por la ley escrita¡ sustituir una plura11dad de leyes y costumbres por una 

ley única: untflcar el Derecho. 

La codificación es un proceso de centralización Jurfdfca que suele -

preceder, acompanar o seguir a uno de centralización política. la historia -

de1 Derecho Romano termina con las grandes codificaciones de Justiniano, ínti

mamente relacionadas con la organización polftica del Imperio Romano de Orien-

(26) Hiaja de la "'uela, Ado1fo, 11 lntroducclón al Derecho Internacional Públi-
co'', Ja. Ed., l\adrld, Atlas, 196D, pág. 161. 
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te, centralizada a1 máximo y burocrática. El movimiento codificador del Der! 

cho Occidental, que comienza a mediados dc1 siglo XVIII, no sólo es expresión 

de una necesidad jurídica, sino que integra el conjunto de ideas filosófico -

políticas racionalistas e individualistas que se desarrollan con la ilustra -

ci6n y la enciclopedia, culr.iinan con la Revolución Francesa. De acuerdo -

con es ta concepción se considera a 1 Derecho cor.() hechura de la razón humana, -

como producto de la labor de los jurisconsultos. En consecuencia, surgía la

necesidad de dictar Códigos coropletos y sistemáticos, capaces de proporcionar 

solución a todas las interferencias posibles entre los hombres. 

Federico Carlos Von Savigny, jefe de l<l Escuela Históric3, reacclo

n6 en contra afirmando que el Derecho, como el lenguaje, es un producto de la 

Historia, elaborado por la conciencia popular, que evoluciona y se transforma 

incesantemente, y que la Codificación era inconveniente por cuanto presentaba 

el peligro de fijar excesivamente el Derecho, paralizando su desarrollo al 

ahogar sus fuentes naturales dentro de moldes rígidos. No creía Savigny que

la sola razón hu:nana pudiera improvisar Códigos claros y completos, conclblc,,!! 

do la Codificación apenas como una formulación ordenada del Derecho vigente,

que debía ser completada con una 11organización progresiva de la ciencia del -

Derecho". 

Tal movimiento jurfdico-politico no podía menos que incidir sobre -

el Derec.ho Internacional, conjunto heterogéneo de costumbres, tratados y doc

trinas -recuérdese que hacia 1800 se daba un valor c.asi inapelable a las doc-
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trinas, principalmente Vattel-. De los tres propósitos fundamentales de toda 

clasificación, han predominado en el campo del Derecho Internacional los dos-

primeros: sustituir la costumbre por el Derecho escrito y sustituir una plura 

lidad de leyes -tratados- y costumbres por una ley única. Pero es evidente -

que éstos dos propósitos coadyuvan el tercero ·unificar el Derecho· y qua es'"' 

te movimiento jurídico unificador coincide cronológicamente con intentos de -

unificación poi ítica del mundo, es igualmente innegable. 

El primer movinicnto codificudor del Der-..:-cho lnternacionJI se dcsa-

rrol ló estrictamente en la esfera científica o doctrinaria, proveniente de i~ 

dividuos o de sociedades; la idea de una Codificación del "Derecho de las Na-

ciones11 surgió a fines del siglo XVI 11 con Bentham. Después, la Convención -

Francesa decidió emitir una declaración de los derechos del hombre, cuya re -

dacción confió al abate Grcgoire, quien la produjo en Francia en 1795. pero -

no fué aceptada. {Z7) 

Según Guggcnheim los más famosos ensayos individuales han sido los-

de Bluntschli: "Le Droit lnternational Codifié11
; Oudley Fleld: 11Draft out Lf .. 

nes of lnternational law", 1872; Flore: "11 Oirltto lnternazionale Codiflcaton, 

1890¡ Stockton: 11The Law and Usagcs of \.lar at Sea. A Naval war Code", 1900; -

Pessoa: "Projeto de Código de Direito lnternational Públlco11
, 1911. Estos m_! 

nua les, reda e tados en forma de Cód 1 go, cent i e nen numerosos postulados que no-

(27) Oppenheim l., 11 lnternational Law11
1 Ed. por H. Lauterpacht, Ba. Ed., Tomo 

1, Londres, longm.:ins, 1955/1960, págs. 57/58. 
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corresponden al contenido del Derecho positivo y que son la expresión del De-

recho natural progresista 11 .(28} 

En cuanto a Sociedades Cientfficas, los ensayos del lnstitut de 

Oroit lnternational: 11Xanual de las leyes de la Guerra Terrestre", Oxford 

1880 y 11 Kanual de las Leyes de la Guerra Marítima", Oxford 1913; lntcrnatio -

nal Law Associalion, ºProyecto sobre Aeronavegación", ~adrid. 1913; Instituto 

A.'nericano de 0-:rec.ho Internacional, "Recomendaciones sobre Neutralidad Marít.i. 

m.i", La Habana, 1917: facultad de Derecho de Harvard, "Harvard Research lnte.!. 

national Law". Este c:.tudio es importante ya que incluye proyectos sobre na-

cionalidad, responsabilidad de los Estados, aguas territoriales, privilegios-

e inmunidades dip1ocnáticas, funciones consulares, jurisdicción sobre Estados-

extranjeros, piratería, extradición, jurisdicción criminal y tratados.(29) 

En el terreno intergubernamental, la declaración sobre la guerra m! 

rftirna de Parí!. l1BS6) y los convenios sobre guerra terrestre y marítima de -

La Haya (1899 y 1907). fueron grandes Codificaclones del Derecho de guerra -

del momento, aunque no suela contárselcs como tal.(30) 

Ha correspondido a América un papel de conductor en la materia: Tr_! 

bajos de la Comisión Internacional de Jurisconsultos americanos, Río de Jane.!_ 

ro, 1912 y 1927: Comisiones Permanentes de Codificacl6n para el Derecho lnte.!. 

(28) Guggenheim Paul, 11Traité de Oroit lntcrnatlonal Public11
, 2a. Ed. 1 Tomo 1, 

Ginebra, 1967, pág. 319. 

(29} Guggenheim, 320. 

(30) Oppenheim, SB/60. 
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naciona1 Público, Privado y Legislación Uniforme, 6a. Conferencia lnterame

ricana, La Habana, 1928; Comité de Expertos de Washington, 7a. Comisión ln

teramericana, Kontevideo, 1933; Comisión Internacional de Jurisconsultos -

Americanos 1 Sa. Conferencia lnteramericana, Lima, 1938 y muy especialmente

del Coml té Jurfdlco Interamericano, Ja. Reunión de Consulta de Canci 1 lercs

Americanos, 1942 y Consejo lnteramcr-icano de Jurisconsultos, Carta de la 

O.E.A., arts. 67 a 72, Ba. Conferencia lnteramericana, Bogotá, 19~8.(31) 

Aunque el Pacto de l.l Socied.1d de las Naciones no contcní..i nin9un,1 

disposición relativa a la Codificación del Derecho Internacional, existía -

ya conciencia de que esta labor le correspondía de alguna manera, de que h,!_ 

bía una estrecha relaciOn entre organización de la Comunidad lnternaclona\

y Codificación del Derecho Internacional. El Comi te de Juristas de La Haya 

que elaboró el Estatuto de la C.P.J.1. -1920-, se manifestó a favor de la -

Codiflcaci6n y la Sa. AsarMlea de la Sociedad instituyó una Comisión de Ex

pertos para la Codificación sistem.ltlca y progresiva del Derecho lnternact.2. 

nal, encargada de determlnar las materias aptas pára ser consideradas a tal 

efecto. la Ba. Asamblea convocó una gran Conferencia con tal objeto, sobre 

tres temas: Nacionalidad, Aguas Territoriales y Responsabilidad de los Es

tados, que se reuntó en marzo de 1930 en la Haya y a la que asistieron ~7 -

Estados. Sólo en el primer tema llegó la Conferencia a algún resultado 

(31) Hlaja de la Huela, 168/170. 
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-Convención sobre ciertas cuestiones relativas a los conflictos de leyes so

bre nacionalidad, firmada por 31 Estados-. Pero en las otras dos el desa -

cuerdo fué total. Se 1 legó a la conclusión de que la Reunión ria había sldo

bien preparada, por cuanto tanto los temas elegidos como su tratamiento te -

nían connotaciones políticas que la Conferencia no había estado en condicio

nes de su;>erar. (32) 

La Carta de las Naciones Unidas, al contrario que el Pacto, deter

mina en su Art. 13 que: 

"1. La Asamblea General prCYnOverá estudios y hará recomen

daciones para los fines siguientes: 

a) Fomentar la cooperación internacional en el campo 

político e Impulsar el derecho progresivo del De

recho Internacional y su Codificación11
• 

Para tal efecto, la Asamblea Cenera! creó en 19li7 el órgano 1 lama

do Comisión de Derecho Internacional, "con objeto de promover el desarrollo

progresivo del Derecho Internacional y su Codificación: (Estatuto C.D. l. Art. 

1). La definición de ambos conceptos está dada en el Art. 15 de dicho Esta

tuto: 

11En los artículos siguientes la expresión 11desarrollo progresivo -

del Derecho Internacional" se emplea, convencionalmente (far convenience), -

para designar la elaboración de proyectos de Convenciones sobre temas que no 

(32) Oppenheim, 60/66; Hi oj.1 de lo ~u< la, 166/168. 
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hayan sido regulados todavía ~r e) Derecho Internacional, o respecto de los 

cuales los Estados no hayan apticado, en ta práctica. nor-mas suficientemente 

desarrolladas. Así misroo, la expresión "Codificaci6n del Derecho lnternaciE_ 

natt1 se empica, convencionalmente, para designar la formulación más precisa

y la sistematización de las normas de Derecho Internacional en materias en -

las que ya existe amplia práctica de los Estados, así COITO precedentes y doE_ 

trina". 

Aden5s, en los <Jrticulos 16 .ll Z4 del ":Í!>:1io ['.)t.ltuto. st."! establece

un procedimiento distinto p<lra et tratamiento de ambos temas. Esta discin -

c.ión parece tener su fundamento en varios elementos¡ distinción entre lex L_!!, 

ta y Lex Ferenda; naturaleza distinta de la función Codificadora y de la. del 

desarrollo progresivo; distinción entre Codificación convencional y Científ.!. 

ce-Declarativa; el desarrollo progresivo debe decidirse principalmente par -

factores políticos {la Asamblea General propone et tema de la C.D.!.) en ta!! 

to que Ja Codiflcaclón debe serlo por razones científicas (la C.0.1., selec

ciona Jos temas). Sin embargo, de hecho no ha funéionado 1a distinción en -

tre ambas materias. En efecto, no sólo 1a C.0.1. ha unificado ambos métodos 

de trab1.1jo, sino que ha reconocido, en cuanto al fondo, que en muchos casas

es imposible distinguir entre ambos. Así. a propósito del Derecho de Trata

dos dice: uLa 1abor de la Comisión sobre el Derecho de Jos Tratados corres -

ponde a la vez a ta Codificación y al desarrollo progresivo del Derecho in -

ternacional, en el sentido que dá a éstils nociones el art. 15 del Estatuto -
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de la Comisión y, cono en varios proyectos anteriores, no se puede deterrni-

nar a qué categoría pertenece cada disposición. Sin embargo, en algunos de 

los comentarios se indica que se trata de nuevas 11ormas que se presentan a-

la consideración de la Asamblea General y de los gobiernos.U3) 

())) Informe de lo C.0.1., de 1966, Párrafo 35. 
{doc. A/6309/Rev. 1 l. 
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VI • - LA COO 1F1CAC1 ON OEL DERECHO DE LOS TRATADOS • 

Para un conocimiento adecuado de la naturaleza de la Codificación 

en el campo internacional no hay que pasar por alto su carácter 11diplo:r..iti

co11 ó nintergubernaocntal" ya que en él reside su importancia pero también

sus limites. la codificación)' el desarrollo progresivo resultan de una c2 

laboración entre cuerpos científicos y cuerpos políticos. Las Naciones Unl 

das no son ni pretenden ser 1 un centro de investigación científico del Oere 

cho. sino que aspiran a la arrronización, en la medida de lo posible de las

aspiraciones y necesidades de los Estados por una parte, y de la Comunidad

lnternac.ional organizada, por otra, para contribuir, por medio del Derecho, 

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

Las Naciones Unid,15 deben ser juzgadas, pués, a la luz de su ver

dadera naturaleza y propósitos y no desde un Ideal de perfección científica, 

Ja ciencia está ausente de ella, pero se somete a Ja voluntad de los Esta .. -

dos, rooldeándosc a la realidad de la vida Internacional. 

Ya dentro de nuestra rama de estudio, "El Derecho de los Tratados11 

la codificación se ha desarrollado dentro del ámbito del Derecho doctrina-

ria. Así, encontrarros que la mayor parte de los autores de obras de Codifl. 

cación general anteriormente cit.ados dedicaron una parte al Derecho de los

Tratados: Bluntschli, le dedicó del artículo lt02 al lt6t; Oudley, del artÍC_!:! 
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lo 188 al 2QL¡; Fiare, del articulo 744 al 918; Pessoa, del artículo 197 al 

221. Otros doc:u::-·entos sin duda muy i.~partant·:?s, son el proyecto de la Fa

cultad de Oerecl":o de Harvard (1935) y el proyecto de Con••ención sobre los

Tratttdos de la Comisión de Jurisconsultos Americanos {1924). Este último, 

además, de relevancia por ser antecedente iMlediato de la Convención de La 

Habana sobre Tr .. u.1dos. 

Co"Y.i ins trur.lento de 1 Derecho Positivo que concretó una Codifica

ci6n en la ,'"'ate:-ia, de alcance regional, encontra!"lOs la Convención sobre -

los Trataccs aprobada en 1.:i 6a. Conferencia lnter<nericana celebrada en L.J 

Habana, Cuba, en 1928. Esta Convención tuvo su erigen en el proyecto de -

Código de Derecho Internacional de Epitacio P¿~~cc1, y el proyt:!~lo de Con -

vcnción sobre los Tratados del Instituto :..mericano de Derecho Internado 

nal, del año de 1924. Pese al notable esfuerzo y progreso que significó 

esta Convención suscrita por veinte Estados ar.!.!ri:.Jnos -todos los que ínt~ 

graban entonces el sistema, menos El Salvador-, sólo la ratificaron ocho -

-Brasil, Ecuador, Haití, Honduras, Nicaragua, Panamá, Perú y República Do

minicana-. 

El antecedente in"nediato y rn.is importante de la Conferencia de -

Viena lo integran los informes y documentos sobre los Tratados de la Comi

sión de Derecho Internacional. Esta Comisión fué creada por la Asamblea -

General de las Naciones Unidas mediante la resolución 174 (11) (21.11.191.¡J). 



Este órgano estuvo compuesto por 15 miembros elegidos entre 11 per -

senas de competencia reconocida en Derecho lnternaciona1 11 (Est. COI, art. 2) 

en 1956 la resolución 1103 (XI) elevó el número a 21, que en 19&1 fué aumen-

tado a 25 por resolución 1647 (XVI). 

Los miembros son elegidos por cinco años (Id., art. 10) por la ---

Asamb 1 ea Genera 1 ( 1 d., art. 3): No rcpres.entan a sus Es ta dos de or ¡gen 1 si no 

que deben 11 r~unir individualmente las condiciones requeridas" y debe asegu--

r.lrsc 11quc en conjunto estén represen tudas IJ~ gr,;andr:s civi 1 i.:acioncs y los-

principales sistcrr.as jurídicos del mundo" (Id., arts. 8 y 9). Su sede perm_!! 

nente está en Ginebra. 

En el primer período de sesiones, en el año de 19Lt9 la C.D.!., in-

cluyó entre las materias aptas para ser tratadi!s, el derecho relativo a los-

tr;itados. Se designó relator especial del tema al jurista británico J. L. -

Brierly quien produjo cuatro informes, tres sobre los tratados en general, 

uno especial sobre las reservas en los tratados multilatcrales.(34) 

En el año de 1952 Brierly rer.unció a la C.O.I., designándose en 

su lugar a H. Lautcrpacht, quien lo sucedió corro relator especial; esta ---

elección fué significativa en el sentido de.> que se mantuvo una continuidad -

de linea británica en la persona del relator. Después de producir dos in---

formes Sir Hersch lauterpacht renunció a la C.0.1,. por haber sido elegido -

juez de la C.l.J. 1 en el año de 1954 1 succdiéndolo en la relatoría Slr Ge--

rald Fitzmaurice.(35) Este elaboró 5 Informes del año de 1956 al de 1960 --

(34) Ycarbook ILC, 1950, 11; 1951, 11; 1952, 11. 

(35) Ycarbook ILC, 1953, 11; 195~. 11. 
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la Comisión de Derecho Internacional, t>n su reunión 892 de fecha 

18 de julio de 1966, deddió rec~-ncndar a Ja Asacblea Genera) la convocat~ 

ria de una Conferencia lntern.:icion:·d de Plenipotenciarios para redactar -

una Convención sobre el tena, sobrl! l.J b.:Jse del pt"oyecto de la C.D.I., \o

que aquella aceptó por resolución 2166 (XXI} de fecha 5 de diciembre de -

1966: A la Confe-rcnti<l debían ser invitados los E:st.:idos miembros de las -

Naciones Unidas y de los Organismos e5peciali2ados, los Estados partes cn

el Estatuto de la C.l.J., y los que la A~.,)mblr-a General decidiese invitar

especialmente. 

Las Naciones Unidas aceptaron el ofrecimiento del Gobierno de -

Austria de su capital tomo sede. Dada la magnitud de la tarea a t.·mpren -

der ~e decidió que la Conferencia se celebrase en dos períodos de sesiones 

separadas, en t968 y 1969, respectivamente. Crotiológicamente el primer p~ 

riodo de sesiones tuvo lugar el 2& de marzo al 2~ dL~ r,.1yo de 1968, duriinte 

el cual sólo trnbajaron la Cooisión Plenaria y el Comité ae Redacción. E.!_ 

tos órganos aprobaron todo el proyecto con C)ltepción de lo relacionado con 

tos 11 tr.;,tados mu1ti1atcra1cs generales", y los "tratados multi latera le> • 

restringidos". 

El segundo período se realizó del 9 de abril al 22 de mayo de -

1969¡ en primer lugar, la Comisi6n Plenaria terminó con los artículos pen

dientes y con su cometido; el 26 de abril comenzó su segunda revisión el -
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VII • - EVOLUCION HISTORICA DOCTRINAL DEL IUS COGENS • 

Sin lugar a duda, el tema del 11 1us Cogens" fué uno de los puntos 

más controvertidos de Ja Convención de Viena. Por una parte el Derecho I_!! 

ternacional contemporáneo fué práctícamcnte unánime en el reconociMiento -

de la existenciil de norl'll.JS con c.aructcríHic..i-:. ü-.!1 iu~ Cogen::. -sólo la de

legación de Turqufa negó su existencia- pero al mismo tiempo la determina

ción del contenido de 1ils normas del lus Co9ens su enunci.Jdo. s.ori dlscu

tiblesf pues no hay ningún criterio sencillo para identificar una norma 9.! 

neral de Derecho Internacional que tenga dicho carácter. Por lo anterior

en Jos debates de la Conferencia unos delegados calificaron los .1l"tícu1os

del lus Cogens de codificación de normas existentes. en tanto que otros 

vieron en é1, la m.is típica Jl'lclnifestación del DESARROLLO PROGRESIVO. 

Lo que es cierto, es que al haber introducido ta COI una norma ... 

sobre el lus Cogens en el proyecto de codl ficación sobre el Derecho de los 

Tratados, realmente es.taba poniendo en el tapete de las discusiones la so

beranía absoluta de Ja voluntad de los Estados, o dicho de otra manera, 
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lpueden los Estados, en virtod de la autonomia de su voluntad, celebrar 

cua1qufer tratado, o existe alguna l lmt tación a el lo1 

El artículo 53 de la Convención de Viena, es et cúlmen de 

una idea que ha pers l s tí do a través de los años y de las Escuelas desde 

el nacimiento del Derecho Internacional: la noción de un DerecJio lmper!! 

tivo y necesario, superior a lcl voluntad de los Estados. Efectivamente, 

al adentrdrse en la historia del Derecho Internacional, se corroborará"' 

que la antigua idea de un Derecho Imperativo, necesario y absolutamente 

obligatorio de fundamentos jusnatural l$tas o al menos íntimamente 1 i9a

da con éstos, fué perdiendo fuerza y valor, quedando de ella un pequeño 

núcleo nada desdei\able: la exigencia de 1 ici tud en cuanto al objeto de

los tratados en abierta oposición a1 voluntarismo puro. Oe ese reduci

do núc1eo, emerge a su vez la idea -no necesariamente jusnaturalísta- .. 

de un orden público internacional que se afianza y amplía cada vez más

sobre fundamentos de derecho posl ti1Jo, aún cuando de contenido impreci

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

En los orrgenes mfsrros del Derecho Internacional, su funda .. 

dor, Francisco de Vitoria, nos señala la autoridad que ctertas normas-
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jurídico-internacionales. -como 1a inviolabilidad de tos Embajadores- tie

nen, para obligar a toda la COl"llunidad de Estados, no sólo a aquellos 

que han participado en su creación o simplemente en su reconocimiento. 

Con plena claridad y firmeza nos dice: 

110e todo lo cual se infiere un corolario, a saber: 

que et Ocrecho de Gentes no sólo tiene fuerza por 

el pacto y convenio de los hombres, sino que tiene 

verdadera fuerza de ley. Y es que el Orbe todo, 

que en cierto modo es una República, tiene el poder 

de dar leyes justas y a todos convenientes, corno 

son las del Derecho de Gentes. Oe donde se desprende 

que pecan mortalmente los que violan los derechos de 

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

en asuntos tan graves como la lnvio1abi 1 idad de los 

Embajadores. A ninguna nación, en efecto, Je es 

lícito eximirse del Derecho de Gentes, porque está 

promulgado por la autoridad de todo el Orbe".{39) 

Como se ve, el carácter positivo de 1a norma en 

cuestión, se funda en 1a "auctorttas totius orbis11
• 

09) De pot., civ., 21. 



- 53 -

Otro de los grandes pensadores del Jusnaturalisoo español, 

francisco Suárez, también admite 1a existencia de normas necesarias e imp~ 

rativas al propugnar un Derecho natural preceptivo dentro de la doctrina -

tradicional de la Escolástica.(l+O) 

En la Escuela Clásica del Jusnaturalismo, encontramos que del D.!:, 

recho natural -derecho necesario- van desmembrando y al mismo tiempo, dan-

do entidad a 1 Derecho de Gentes positivo -costumbre, tratados: derecho vo-

luntario- pero siempre teniendo cuidado de subordinarlo al Derecho natu -

ral. (~1) 

En \lolff y Vattel, continuadores de Gracia, se encuentra una el,! 

ra distinción entre ambos derechos aún cuando se les otorga una primacía -

al positivo en la práctica, pero aún subordinado al natural en cuanto a su 

fundamento. \ilolff define el Derecho de Gentes ncccsurio como 11aqut.!l que· 

consiste en la aplicación del Derecho natural a las Nacion~s". Pero como· 

para él, el Derecho natural es inmutable, si logisticarncnte concluye: 11des-

de que Ja obligación que proviene del derecho natural es necesaria e inmu-

table, también la obl igaclón que proviene del Derecho de Gentes es necesa-

ria e inmutable; en consecuencia, no puede ninguna Nación liberarse de 

el la, ni 1 iberar de el la a otra Nación". (lt2) 

(40) Oc Legibus, 11, 14, 9, 

(41) Miaja de la Huela, Adolfo, 11 lntroducción al Derecho Internacional Pú
blico", 3a. Ed., Hadrld, Atlas, 1960, 2a. Parte. 
Verdross, A., 110erecho Internacional Público11

, Madrid, Sa. Ed., Cap.-
11, Trad. de la ~a. Ed. Austríaca, Agui lar, 1967, págs. 50/54. 

('42) Wolff, 11Jus Gentium Mcthodo Sclentifica Pertractatum", 17119, pars. 
4, 5 y 6. 
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Por su parte Vattel, ! lega a 1as mismas conclusiones: 11 Es ne-

cesarlo porque las naciones están absolutamente obligadas a observarlo,-

( .•• ) este derecho es. inmutable y Ja obl igac.ión que impone, necesaria e-

indispensable; las naciones no pueden trodificar1o en sus convenciones, -

ni dispensarse a sí mismas de él, o recíprocamente una a otra", y ai'iade: 

ºEste es et principio por medio del cual s~ pueden distinguir las conve~ 

e.iones o tratados legítimos, de los que no lo son, y las costumbres lno-

centes razonables, de 1 as que son injustas o condcnab les. ( .. , ) . 

Todos los tratados, todas las .::ostumbres qut! van contra fo que 

prescribe o defíende e1 derecho de gentes necesario, son i legítlmos11
• (43) 

Después de Vattcl esta idea de un derecho necesario e fmperat.!_ 

vo, empieza a oscurecer, pero sin desaparecer completamente. Son pocos-

los positivistas que basándose en un voluntarlsmo puro, desconocen expr.=, 

samentc toda Jimitac.ión a la voluntad de los Estados. Así, Jorge fcderJ. 

e.o de Martcns, no niega el derecho natural aún cuando emancipa absoluta-

mente de él al derecho de gentes positivo, sin hacer la menor mención de 

un derecho nccesari amente obl ¡gatorio. (44) 

(43) Vattel 1 "Le droi t des gens on principes de la loi nature\ le appl i .. 
qués a la conduite et aux affalnes des nations et des souveralns 11

• 

1758, Preliminares, Pars. 7, 8 y 9; Libro IJ, Par. 161. 

{44) De Mar tens Jorge F., 11Préc is du dro i t des gens moderne de V Europe11 

2a. Ed. Jr., Paris, Guil1aumln et Cie., 1864, T. l., págs. 37, I,4/46. 



- 55 -

Más radical aún, es Liszt, quien en pleno apogeo del Nacio-

nalsocialis1TO, afirma que 11el Derecho Internacional es derecho dispo-

sitivo•t, con exclusión de toda norma superior imperativa necesariame,!!. 

te obligatoria. (~5) 

Gu.irdan la misma posición Francois: 11 No existen ni siquiera 

normas fundamentales irwnutables11 ,(46) y Morelli, quien rechazando Ja 

opinión de Verdross, según la cual un acuerdo no podría producir re -

glas contrarias a la moral y las buenas costumbres, afirma: 11semejan-

te 1 ími te a la eficacia del acuerdo no podría provenir más que de la-

regla sobre la producción Jurídica concerniente a los acuerdos y, por 

consiguiente, de la costumbre, que es el procedimiento por el cual 

esa regla se ha formado. 

Pero el examen de la actitud de los Estados y de su convic-

cl6n jurfdica al respecto no llega a un resultado positivo en cuanto

ª la existencia del lfmite en cuestlón11 .{l.¡7) Otro autor representan-

te de estü corriente es Reuter, para quien "en el estado actual del -

Derecho Internacional difícilmente se conciben normas imperatlvas11 .{48) 

(45) Liszt F. Van, 11 Derecho Internacional Público11
, Trad., Esp. de la-

12a. Ed., Alemana, Barcelona, Glll, 1929, pág. 17. 

(46) Francols, "Régles générales du droit de la palx", ROC, 1938, IV,
No, 66, págs. 22/23. 

(l.¡7) 11orelli Gaetano, 11Cours general de droit international publlc11
, -

RDC, 1956, 1, No. 89, pág. 462. 

(1.¡8) Reuter, "Principes de droit international publlc11
, ROC, 1961, 111, 

No. 103, pág. 567. 
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Dentro de esta misma corriente del pensamiento, pero con una 

opinión más nnderada, encontramos a Cavagl ieri, Moreno Quintana y Bo -

11 ini Shaw. Estos últiroos dan al derecho internacional 11carácter pos.!_ 

tivo y dispositivo11
• "los Estados no se hallan obligados sino por 

áquellas normas en cuya creación intervienen voluntarlamente11
• 

Sin embargo, entre las condiciones de validez Incluyen el o~ 

jeto l ícl to, con el argumenta de que 11un objeto-i 1 íci to ser fa contra -

ria a Ja opinio juris gentium' 1 .(.r.9) Moreno Quintana desecha toda idea 

de derecho internacional natural, racional, teórico, fl losófico o téc-

nico, pues "sólo el positivo corresponde a tal callficaclón11 ,(50) pero 

no dice que sea sólo de carácter dispositivo. Por su parte Cavagllert 

exige e1 objeto posible y lícito, pero restrlngiendo el concepto de -

Ilicitud a la imposibilidad jurídica, hipótesis poco frecuente, 11 por -

que las voluntades soberanas de los Estados son 1 ibrcs para dar a sus-

manifestaciones cualquier contenido".(51) 

Sin embargo son muchos más los autores que admiten 1 a exl s -

(49) Horeno Quintana y Bol1fnl Shaw, 11 Derecho Internacional Públlco11
,

Bs., As., Lib. del Colegio, 1950, págs. 34 y 311. 

(50) Horeno Quintana, "Tratado de Derecho lnternacional 11
1 Bs., As., 

Sudamericana, 1963, T. 11., págs. 45/46, nota 19. 

(51) Cavaglieri, 11 Réglcs générales du droit de la palx", ROC. 1 1929, -
T. l., No. 26, págs. 509/510. 
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tencia de oorrr.as necesarias, oblig.J;torias e imperativas, o al menos su 

principal apllcaci6n pr.áctica, a sabi:-r, 1a limít.:tci6n de la voluntad -

de los Estadoi; e:n su contratación recíproca cencrada fundamentalmente-

en la exígencia de licitud del objeto de contratc:"Jci6n. 

Así, Bluntschl i hace una idcnti ficación del "derecho nec;esa-

río" con el 11 tratado-Icy11
: '

1deben distinguirse Jos tratados que crean-

ent.re las panes contratantes un derecho puramente c:onvencionat, y los 

actos por los cuales varios Estados formulan en c:omUn una reglil gene .. 

ral y absolut<J. ( ... )Buen número de disposicion11s tom .. 1das por los'º.!! 

gresos intern.:lcJonales tienen este último car.Scte-r y son, en cons~cue.!! 

cia, un derecho neces.ario y no un derecho convenc:ional 11 .(52) 

Además, en el ertícufo 410 de su Código e~presa que Jfserán -

nulos los tratados atcntutorios a los dcrt:!chos generales de la hum.mi-

dad o a los pr-incípios necesarios del Derecho Internacional". En et -

artículo 411 $eña1a que: 

"Son contrarios a los derechos re<:onocidos de 14 humanidad, .. 

(S2) 81untschli, 11lc droit tnternatíonal codiflé11
• 2a. Ed. Francesa, -

l'ar"is, Guillaumin et Cié, 1874, pág. 235. comentario al art. ~02. 
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y nulos por consiguiente, los tratados que: 

a) introduzcan, e:ii:.tiendan o protejan la esclavitud; 

b) rehúsen todo derecho a los extranjeros; 

c.} sean contrarios a la 1 ibertad de los mares; 

d) establezcan persecusiones por opiniones rel lgiosas". 

Y en el artículo 412, que: 

11Son contrarios al derecho internacional, y nulos por 

consiguiente, los tratados que tienen por objete: 

a) El establecimiento del dominio de una potencia sobre 

el r.iundo entero; 

b) La supresión violenta de un Estado viable, 

que no amenaza el mantenimiento de la paz". 

con toda lógica afirma en el artículo ~57: 

"Los tratados cesan iguJl:nente de ser obligatorios cuando 1 le~ 

gana estar en contradicción con el desarrollo de los derechos 

generales de la humanidad y con el derecho Internacional reco

nocido".(53) 

(53) Blutschll, Op. Cit., págs. 238/240, 
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En el mismo sentido se manifiestan Kluber(S4) Heffter(SS) 

Pradier-f'odere(56) y Mérignhac(S7) entre otros. 

Varios autores admiten un derecho "teórico o racional", 

como guia o modelo del derecho positivo, y exigen igualmente la licl 

tud del objeto bajo sanción de nulidad. 

Para Bonfí Is, este "derecho teóric:o o racional" no es ya .. 

imrutablc sino que varía con el grado de civilización alcanzado; "e_! 

ta ra'1<:i del Derecho -observa- es restringida, sus preceptos tienen -

ante todo un carácter negativo. Et los ordenan con más frecuencia la 

abstención que la acción". {58) 

Oespagnet concibe la 11 ici tud como 11 1a oposición con Jos .. 

principios reconocidos del derecho intern.Jclonafl'.(59) y Fauchi11e -

(S4l Kluber, "Droi t des gens roodernc de l'Europe, 2a. Ed. francesa, ... 
París, Gui 1 laumfne et Cié., 1874, piigs. 1 y 206. 

(SS) Heffter, "Derecho Internacional Público de Europa 11
, Trad. espa

ñola de Ed. francesa, Madrid, lib. de V. Suárez 1 1875, piigs ... 
14/15 y 192, 

(SG) Pradier-Fodere, 11TraitC de droit internationa1 Public11
, Parls,

Pedone·Laurie1, 1885, T. 11., págs. 751/752. 

(57) t1érignhac 1 "Traité de droit Public lnternatlona1 11
, Paris, Ub.

gen. de Dr. et de Jur., 1907, T. 11., pág. 641. 

(SS) Bonfils, 11M.anuel de Oroit lntcrnational Pub1ic11
, Paris 1 A. Rou-

sseau, 1894, págs. 16/18. 

(59) Despagnct, 11Cours de droi t interna t iona 1 Pub 1 i eº, 2a. Ed. , Pa .. 
ris, Lib. de la Ooc. du Ríe., gen., des lois et des arrets, 1899, 
pág. 486. 
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como "toda violación del Derecho Internacional positivo, de las re -

glas de la rooral universal. de los derechos fundamentales de la hu~ 

nidad 11 .(60) Podestá Costa expresa: "En Derecho Privado, la nulidad 

de los contratos que afectan el orden público o Ja r.oral emana de -

una disposición de Ja ley. 

En la vida intern.acional no existe ley positlva que así lo· 

determine¡ no obstante, un tribunal internacional podría declarar 

sin valor unu l.!Stipul"1ción que fuc~c (.Qnt1 • .Hi.1 ,J/ Oc(i..·..:hu u u l...1 Mv-

ral. ( •.. ) ... si la eslipulación ..• falta a la Moral, la anulación-

es también procedente, puesto que tanto el Derecho como la equidad -

están encerrados dentro del círculo más vasto de la Hora) y no pue -

den sustraerse a sus normas".(61) 

En cuanto a los posibles objetos ilícitos, el conjunto de-

los autores antes citados 1 dá los sigui entes ejemplos: convencl ones-

que tuvieran por objeto fomentar o proteger Ja trata de esclavos y -

personas en general, o la piratería, o Impedir 'el libre comercio, o-

procurar 1 a conquista de un tercer Estado, o 1 a imposición forzada -

de una religión determinada. 

(60) FauchilJe, "Traité de Orolt lnternatlonal Public11
, Ba. Ed., del 

Manuel de Bonfils, París, Rousseau S. Cié, 1922 1 T. l. la. Par
te, págs. 22/2~; y T. l. )a. Parte, págs. 297/300. 

(61) Podestá Costa, L. A., 1'Hanual de Derecho Internacional Públ lco11
, 

]a. Ed. 1 Buenos Aires, T.E.A., 1960, pág. '410. 
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Por lo que respecta a la Corriente Jusnaturallsta de esa 

época, encontraros que se apega a los lineamientos clásicos, Tra -

vers Twis reconoce un Derecho natural y necesario, dl lado del Po-

sitivo. {62) 

Fiore, para quien los Estados deben ordenar su conducta-

al respeto 7 observancia de la ley natural, exige que el objeto -

del acuerdo :.ea wral, jurídica y físicar.;ente posible, ya que lo -

Ya en nuestro siglo, la mayoría de los positivistJs, re-

chazando las posiciones a priori jusnaturalistas, vuelven poco a -

poco a la concepción de un Derecho necesario y superior al volunt,! 

ria, que procuran extraer de\ propio Derecho Positivo -consuetudi-

nario- o de la noción de orden público. Así Diena exige la llci -

tud del objeto concibiendo el acto i 1 íci lo, no come contrario a la 

Kora1, sino al Derecho Positivo bajo una de sus formas-costumbre. {64) 

Com:> eje.-nplo de tal ilicitud toma el caso de una conven-

ci6n para repartirse la alta mar que iría contra la norma del Oer!_ 

cho consuetudinario, cons.JgratoricJ de la 1 ibcrtad de los mares. 

(62) Travers Twis, "The Law of Nations11
, Oxford, Clavendon Press, -

1892. pág. 146 . 

(63) Fiare P. "Tratado de Derecho lntt.>rnacional Públ ico11
, 2a. Ed.,

española, Trad. de la ]a. Ed. ltal., Madrid, Góngora, 1894, 
T. 1., págs. 1281129 y 1)4; T. 11 . , pág. 40. 

(64) Oicna G. ''Derecho Internacional Público", Trad. española, de -
la 4a. Ed. ltal., Sarcclona, Bosch, 1946, págs. 414 y 423/424. 
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De igual forma, se m.lníficsta Anzilotti cuando sostiene que 

11 la cuestión del car.1ctcr imperativo o dispositivo de la norma inter-

nacional debe ser considerada con respecto a la creación de otras "º.! 

rnas. Desde este punto de vista la primera observación que se presen-

ta es que los Estados son al mismo tiempo los cre<Jdores de las normas 

y los sujetos de las obligaciones que esas normas imponen: los Esta -

dos que han es tab lec ido una norma dada pueden si empre acordar no ob -

scrvarl.1 y sustituirl."l por otra. En co:,tc o;rntirl0 .:f' ~orlrí.1 decir que 

todas las normas internacionales son dispositivas". Pero más adelan-

te, refiriéndose al objeto, expresa: 11 
••• la voluntad no puede querer, 

ni una cosa materialmente imposible (tmposibi lidad natural) ni una e~ 

sa prohibida por el derecho (ilicitud o irnposib11idad jurrdica, 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 asuq¡idos expresa o táci tamentc por el derecho)". (65) 

Kaufmann también, acepta que en casos extremos en los cua -

les una convención estuviera en contradicción con los principios su -

per-legales de las "buenas costumbres11
, un juez Internacional podría-

rechazar la apl lcaclón de la Convención, bajo los mismos supuestos en 

que podría hacerlo un juez nacional. (66) 

(65) Anzilotti, O., Dp. Cit. págs. 89, 340, J41, 356. 

(66) Kaufmann 1 "Regles générales du drolt de la paix11
• ROC, 1935, T.

IV, llo. 54, págs. 518/519. 
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En este orden de ideas avanzan también, aunque tímidamente, 

Rousseau y Cavaré. El primero partiendo de la base que 11 no se podría 

considerar como un eler.iento de la validez material del Derecho conveE_ 

cional su conforl"lidad con el Derecho natural", señalando que 11 la exi-

gencia de licitud (del objeto) no ocupa sino un lugar secundario en 

la teoría del Derecho lnternaciona\ 11
, y afi rr.ando que 11a di fcrencia -

de lo ~Loe ocurre en el Derecho interno, la noción de un orden público 

limítdnoo la autonomía de la voluntad Estatal es casi inexistente" -

con lo que, pese a todo, parece concederle uno existencia mínima, ca~ 

cluye que "ciertamente, un Tratado es nulo si su contenido contradice 

una regla positiva de 1 Derecho de Gentes que 1 i gue a todas 1 as partes 

contratantes. Pero aún así el problema que se planteu es más bien un 

problemu de c.ontradic.ción de normas jurídicas, sobre todo si dicha r! 

gla tiene un origen convencional 11 .{67l Igualmente Cavaré exige que -

el objeto de los Tratados sea lícito y posible: "La existencia de un-

Derecho Internacional natural es perfectamente admlslble11
, pero agre-

ga: 11No hay normas jurídicas fuera del Derecho Positivo". En canse -

cucncia el Tratado no debe contradecir el Derecho Positivo, más de -

allí saca conclusiones completamente apartadas del Derecho Positivo -

que él mism:> pone en duda a continuación. 

{67) Rousscau Ch., "Principcs Gencraux du Oroi t lntcrnational Publlc. 11
, 

Paris, Pcdonc, 1944, págs. 340/341. 
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En todo caso, el objeto no debe ser contrario a los principios 

hmdamentales del Cerecho Internacional, al "derecho común de la humani-

dad'1. y la sanción correspondiente es la nulidad del tratado. Los ejem-

plos son los misroos: la piratería, la esclavitud y la conquista de un -

tercer Estado.{&8) En cambio, Sibert, se pronuncia categóricamente por-

un orden púb1 ico internacional de bases positivas: "verdadera en Derecho 

de Gentes para la Comunida-j Internacional conn lo es con respecto al De-

recho interno de cada país, una flOCión surge, la de orden público, es d~ 

cir, un conjunto de reglas indispensables para el mantenimiento del or -

den y de la paz para todos. Ofreciendo un contenido variable según las-

necesidades del medio social y las épocas, tales reglas sor1 siempre -sin 

dlscuslón posible- imperativas. Absolutas, no toleran disposiciones (ni 

situaciones) contrarias; la voluntad de las partes no puede dejarlas dL~-

lado ni suspender s1.1 efecto ... ( ... ) Rcconozcarros, pues, que el Derecho -

positivo de los tratados y aún el de la costumbre •.• deben conformcJrse a 

los imperativos del orden público intcrnac.ionaJI'. Como consecuencia ló-

gica "es jurídicamente imposible el objeto de un tratado contrario a los 

principios fundamentales del Derecho Internacional.{ •.. ) los tratados -

que celebran los Estados entre sí, no pueden derogar esas reglas prirror-

diales".(69) 

(68) Cavaré Louis, 11 Le Oroit lnternatlonal Public Posltif", Za. Ed., Gi
nebra, 1967, T. l., pág. 102. 

(69) Sibert tt.Jrcel, 11Traité de Droit lnternational Public", Paris, Da -
lloz, 1951, T. l., págs. 16/17; y T. 11., págs. 212/213. 
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Centro de este grupo de positivistas que parecen apartarse de ... 

1a lógica del Voluntarisrno absoluto, debemos in.::Juir a Kelsen; 11cl poder 

del Estado para concluí r tratados según el Derecho Internacional gen~r.al 

es, en principio, ilimitado. los Estados son competentes para celebrar ... 

tratados sobre cualquier materia que deseen, pero el contenido del trat2_ 

do no debe estar en conflicto con una norma de 1 Derecho 1 n terna el on<11 ge 

neral que tenga el carácter de Jus Cogens y no de Jus Díspositivum11
• 

Más adelante ugre9a que los sostenedores del Jus Cogens no pu.i:. 

den precisar las normas a las que atf'ibuyen ese curácter, pero que prob.!!_ 

blcmcnte un tratado cuyo objtHO fuera la ocupación de la alta mar, sería 

declarado nulo por un tribunal internacion.'.ll. (70} 

En su libro "El Contrato y el Tratado .. , se plantea la cuestión 

de 1a siguiente m.Jnera: 

11 lPuede Cfccirse que el Derecho Internacional general positivo

llmitc el ámbito de validez material del tratado internacional? O, en -

otros tCrminos: lTienen los tr<'ltados Internacionales un objt::to propio? 

Algunos autores afirman que las convenciones sobre un objeto -

irnroraJ o imposible quedan e;(cluídas del Derecho Internacional, porque .. 

la e)(cJusión corresponde a un principio general de Derecho y los princt

pios generales de1 Derecho valen tanto para el Derecho Internacional co-

(70) Kelsen, Hans, Op. c;t., págs. 3221323 y 344. 
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ro para el Derecho interno. Si hacemos una abstracción de esta restric-

ción del ámbito de validez material de los tratados internacionales. te.!!. 

drcr.os que admitir que las normas del Derecho lnternaciona 1, pueden ref~ 

rirse a cualquier objeto. No existe en particular ningún objeto que QU!. 

de reservado a la reglamentación del Derecho interno, ni ninguna compe -

tencia Estatal exc.lusiva, es decir, excluyente del Derecho Internacional; 

M hay, par consiguiente, ningún objeto propio de los tratados interna -

cionales 11 .(71) 

El problema del Derecho imperativo no es el de saber si los 

tratados tienen un objeto propio sino el de saber si hay normas de Ocre-

cho Internacional que pueden restringir la libertad de los Estados para-

concluir tratados. El propio Kelsen se resuelve luego por la afirmativa 

cuando añade: 11 La autonomía de la voluntad puede ser también restringida 

en la medida en que el ordenamiento jurídico sustrae a ta· reglamentación 

contractual determinados objetos, por lo cual lo~ contratos rclat.ivos a-

dichos objetos son nulos 11
• (72) 

También la doctrina soviética reconoce que el tratado debe ca-

rresponder a los principios fundamentales del Derecho Internacional. 

Así 1 Tunkin defiende un Jus Cogens basado en el Voluntarismo: 

"De la tés is que sos tcncrros, según ta cua 1 1 as normas su rgcn -

de acuerdos entre Estados, no debe dcduci rsc la ausencia de reglas impe-

rativas en Derecho Internacional. ( •.. ) La necesidad de principios y no!. 

(Jt) Kclsen, Hans, "El Contrato y el Tratado", Héxico, Pub. de la Ese. -
Nal. de Jur., 1943, pág. 64. 

[72) Kclscn, Hans, lbíd., pág. 125. 
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...as inperativas ha aparecido y, se ha re~orzado con la extensión de las 

relaciOO-es internacionales ••. T: •• ) Todos los-principios funda:nenta -

les del derecho internacional generalr.o.ente reccnocidos forman parte de 

el las.( .... ) Así. pues, encontra:ix>s en el derecho internacional cont~ 

poráneo principios y normas de carácter imperativo, forrr.adas sobre la-

base '3e acuerdos entre Estados que, de ahí en adelante, no pueden con-

cluir tratado; regionales qoc e-...:luyan esos orií"Cipios y esas nor:':!aS -

en sus relaciones". 03) 

Fir.al~ente, e., el año de 1934 irru-.,,;:ie en el terreno de la j.!:!_ 

risprudencta internacional la teoría del derecho necesario o del obje-

to lícito aún cuando fué sir.ipler.-:ente una <Joinién disidente y no un fa-

llo de la Corte. En el caso Osear Chinn, present~do ante la CPJI, y -

donde se cu~stiorluba la ... aliCez de 1..1 Cor:·1enci6n :::.:- Saint Gerr·~,in -dí! -

1919 en rclJción con el acta General de B~rlín de iSSS. el juez Schuc-

k.ing usó los conceptos de jus cogens, "buenas costumbres 1
• y 11orden pú-

b 1 i ca i ntern,1c i ona J1 1 por lo que desde entonces se ha e 1 ta do 1 a 11opi 

nión Schucldng" como prueba de la existencia positiva de tales concep-

tos. 

He aquí 1J opinión: "Cr~o que el caso en que una convención 

debe ser considcracra nula de pi,;r.o derecho no está de ningú:i :-;.ado ais-

lado en el derecho internacional. El Pacto de la Sociedad de las Na -

(73) Tunl..in, "Droit lntcrnational Public", Paris, Pcdone, 1963, p:l'J. -
100. 
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cienes en su conjunto, y particularmente su artículo 20, en el que los 

miembros se comprometen a no contratar en el futuro obl igac.iones y 

acuerdos inter se incompatibles con los términos del Pacto no tendría

ningún valor si los tratados concluidos en violación de esa obligación 

no fueran considerados corro absolutamente nulos de pleno derecho. Y -

no puedo imaginar que la Sociedad de l.ls Naciones haya comenzado ya -

los tr·ab,1jos de Codificación dt..'I De1ccho lntl'rn.1cional si hoy '.'1isrro no 

fuer.:i posible crear, en esta m..1tcria, un jus cogeos con tal í!fecto que, 

cuando los Estados han con..,enido ciertas reglas jurídicas y se han 'o:!! 

prometido igualr.:ente a que esas reglas no puedan ser modificadas por -

algunos de ellos solamente, todo acto efectuado en contravención a es

te compromiso es nulo de pleno derecho( ... ) La prescripción del art.!, 

culo 38 del Estatuto ... no puede querer decir que el juez debe aplicar 

convenciones sabiendo que no son válidas. Nunca, par ejemplo, la Cor

te apl icaria una convención cuyo contenido fuera contrario a las bue -

nas costumbres. ( ... ) Es la idea de orden público internacional la -

que, a mi juicio, debe deterfninar la actitud del juez en un caso seme

jante". (74) 

Paralelamente a esta corriente voluntarista nace el Neo-Jus

natural lsmo quien con nuevos fundamentos propugna la existencia de "º!. 
mas necesarias e inmutables cuyo valor y consecuentemente obllgaclón,

reside en Ja bondad o justicia Intrínsecas de su contenido. Dentro de 

(74) Schucking, CPJI, Serie A/B, No. 63, págs. 149/150. 
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esta corriente encontra'l"QS a ScheJJing, Mausbach 1 Cathrein, i'ilfet, le 

Fur, fves de !a Briere, étc.05) 

CC>rr'O es lógico suponer, esta corriente admite la existencia-

del ' 1Jus Cogensº en el ca-r:po internacional, HiajJ de la H.uela afirr:ia -

que: "El proOIC;;'ld de la existencia de un Jus Cogens internacional se -

conecta íntiMarr.ente con la de una constitución de la Comunidad lntern~ 

cional. La coMtrucción es.ca lanada del ordenaniento internacional, 

con unas normas supre1".JS de car.ictl.!r constitucional en su base, sería-

ir.'lposib1e d(: conjugar con la posibi \idad de que alguna de estas nor."l"as 

fuese meramente dispositiva, esto es, ,que sus destinatarios ¡:-udieran -

válidamente dejarla sin aplicación en su ca.;;.o concreto. (. .. ) En ... ue1-

ve una contradicción la asignación a una r.'lisina norma fundJmental, es 

antijurídica, no puede rounca derivar su v·Jlidez de L1 norr.ia superior -

que contradice. Uo se concibe una norma constitucional que vincule a-

sus destinatarios sólo p<ira el caso de que no hayan pactado lo contr<i-

ria. Toda rcg I a cons ti tuc i ona 1 es de 11Jus Cogens", aunque entre éstas 

haya rr.uchas que no sean cons ti tuc iona les". (76) 

Oclbez es, también un decidido p.:Htidario Ce las norr.i.is i;r,p~ 

rativas, sean consuetudinarias -libertad de la alta mar- sean 11depcn -

dientes de la moral universaP', cuya violación causa Li ilicitud de1 -

objeto. (77) 

(75) Miaja de la Muela, A .• Op. Cit., 2.1. Parte. 
U..1ssbaum, A., "Historia del Derecho lnternacion3l 11

, MaJrid, E-J. -
Rev. de Derecho Privado, 1949. 

(76) Hiaja de la Muela, A., Op. Cit., págs. 89/90. 

{77) Oe1bez, 11 Lt!S Principcs Gencraux du Oroit lnternation~I Public11
1 -

Paris, 3a. Ed., Lib. Gen. de Dr. et de Jur., 1964, pags. 317/318. 
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El italiano Salvioli, apegado a la "opinión Schucking", recono-

ce que cuando el artículo 38 del Estatuto de la CIJ cita en primer térmi-

no las convenciones internacionales, se refiere sólo a normas de 11 corác -

ter dispositivo", ya que el tribunal no podría rcc.onoccr como fuentes, 

tratados que fueran contrarios a las normas imper<1tivas del derecho inte,!: 

nacional. Además dice: "Una p.:irte de la doctrina afirma que el derecho-

internacional está compuesto c;.;clusivamcntc de reglas positivas. { ... ) 

El defecto de los positivistas no dcriv.l del hecho que afirmen-

que el dt!rccho intern.icional est.i constituido por reglas positivas, pues-

es innegable, sino del hecho que lo pretenden forrr..1ndo solamente, en su -

totalidad, sin excepción, por esas reglas posiLi\las".{78} Quadri, apega-

do a su concepción jerárquica del orden normativo internacional proyecta-

da mediante e1 orden público internacional, llega a conclusiones semejan-

tes: 11Si esto es verdad, nada impide hablar de un "orden público interno!!. 

cional 11 en el sentido del derecho internacional público, es decir de un -

conjunto de reglas obligatorias (Jus Cogcns) que eliminan toda regla con-

traria, sea de origen consuetudinario, sea de origen convencional. (. .• } 

Un tratado no puede derogar los principios que hacen a estos va 

lores suprenx>s y que son de orden público internacional¡ un tratado no -

puede tener cualquier objcto".(79) 

(78) Salvioli, "Les regles généralcs de la palx11 ROC, 1933, IV, No. i.6, -
pógs. 5/6, 14, 26/27. 

(79) Quadri, 11Cours General de Droi t lntcrnattonal Publ ic11
, ROC, 1961, --

111, No. 113, págs. 335/337. 
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En el rnisro orden de ideas se expreSan a~·-1.i'adOí~-Pallié-~1(80) 

y 1'\Snaco 11para quien el Derecho Internacional no es de formación e.xclU-

sivamente voluntario". {81) 

De enorme importancia para el tema que nos ocupa, es la opi 

nión de los internacionalistas británicos Oppenheim. Lauterpacht, 

Kacnair y Brierly. ?ara Oppenheim "es una norma consuetudinariamente -

reconocida del Derecho de Gentes que las. obligaciones iru;iorales no pue-

den ser el objeto de un tratado internacional" y añade que "debe, sin -

embargo, tenerse en cuenta que la cuestión de lo que es inmoral es con-

frecuencia controvertida. Una obligación considerada inmoral por algu-

nos Es.tado> puede no neccsaria~cnte parecer inrroral a las partes contr,! 

tantes". (62) 

Dentro de este mismo ord~n de ideJs Lord Macnair afirna: 11En 

cada cor..unidad civilizada hay ciertas normas jurídicas y ciertos princi_ 

pios de rroral que la ley no pcrmi te ignorar a los individuos o rrodi fi -

car1os mediante sus acuerdos", y "la sociedad de los Estados ... no es -

excepción ..• 11 En tal calidad pone a: 

a) Ciertas normas de derecho consuetudinario 

11más fáciles de ejemplificar que de definir 11 

cor.o la represión de la piratería o el trato 

hum.Jnitario a los prisioneros de guerra; 

(80) Balladorc-Pallicri, 11 Diritto lnternazionale Publico11
, Milán, 7a. Ed. 

Giuffré, 1956, pág. 282. 

(81) Kónaco, 111'\anuale de Oiritto lnternazionale Publico e Privato, Turín
Un. Tipográf. Edil. Torinese, 1949, págs. 47 y 291/292. 

(82) Oppenheim, Op. Cit., T. 1., págs. 893. 896/897, 
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b) Alguna norma del Derecho Convencional General 

como la declaración de P.arís de 1956, las Co!!. 

venciones de la Haya de 1899 y 1907, el Pacto 

Briand-Kel log. Por lo tanto, cualquier trat! 

do que tuviera por objeto imponer una deci 

sión mediante el empico dt..' la íucrza serÍ.l -

ilícito y, consccuentc-:ente, nulo. 

e) ~a Carta de la O. N. U. 

d} las obligaciones impuestas por otros tratados11 .(8J) 

Por su parte Brierly, -aún cuando no tocó el tema en sus dos

proyectos sobre el Derecho de los Tratados en los años de 1950 y 1951-,

se lamenta, en 1936, de la inexistencia de un Jus Cogens internacional,

pero sostiene, de lcgc ferenda, que debe existir. "Se podría, sin emba!. 

go, cnco'Jrar un desarrollo del derecho relativo <l los trcltados que, si se 

diera en la realidad, üllviaría considerablemente los males de las obli

gaciones opresivas debidas a los trat.ados ••. Consistiría en una limita

ción de la libertad que poseen hoy día los Estados con respecto al cont~ 

nido de sus tratados. Todo sistema de Derecho Estatal un poco desarro -

liado aplica a los contratos entre Individuos el principio de orden pú -

bl ico •.• y rechaza la validez jurídica a los contratos que violan ese -

principio •.. ningún dcsarrol lo de ese tipo ha sido aún posible en dcrc 

(83) Hacnair, Op. Cit., pSgs. 213 y ss. 
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c:ho internacional y no parece probable en un porvenir próximo".(84} 

En car.ibio lauterpacht desde el año de 1937 \/lene afi n·1Jndo l~ue 

"existen reglas c!e derecho general consuetuainario que los tratados no -

pueden ca!T'biar. No pueden válidamente estipular obligaciones contrarias-

a la !t'Oral. .. " Estima adel'Tlás que hay una posición doctrinaria al respec-

to cuyo sentido es "'iuy claro: "tomada al pie de la letra ella concluye -

puru y sír'.;>lemente por reintrodudr el derecho natural en el derecho in -

tern¡:¡c.ional". Sin er-.~argo se Muestra cauteloso al afirrn.H que, 11dcsde 

e1 punto de vista práctico, en tonto que no c:"<istc un órgano con jurisdiS 

ción obligatoria para scntcnc.iar sobre l.J r.orJlidad o in-;-0r,1lidad de las-

obligaciones de un tratado, la pretendida nulidad de los tratados in."l',ora-

les es una invitación constante u Jos violadores del derecho para des.ha -

terse unilateralmente de una obligación que les estorba''. (35) 

Teniendo CO'IO base cstas ideas, en un orimcr informe codificó-

de esta manera la cuestión: 11 Un tratado, o cualquiera de sus provisiones, 

es nulo si su cumplimiento importi.l un ,1cto i 1 íci to según el Derecho lnte!, 

nacional si así es dcclaradry por la Corte Internacional de Justicia11 .(86) 

No obH.Jnte la poderosa corriente de opinión f.1vorablc hacia -

el Jus Cogeos que provocaron los trabajos de la COI y que más adcl.mtc 

(84) Bricrly, 11Réglcs Générales du Droit de la Paix", R.O.C., 1936, IV, tfo, 
sa, págs. 2181219. 

(85) l.auterpacht, "Réglcs Génér.JJe'i du Oroit de lu P.Jix11
, R.D.C., 1937, IV., 

No. 62, p5gs. 153/156 y )06/JO]. 

(86) Yearbook, l. L. C., 1953, T. 11., págs. 93, 154. 
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anal izaremos, existen grandes juristas que est.ln lejos de aceptarlo. 

Tal es el caso de Schwarzcnberger quien en una primera etapa 

de su pensamiento, no negaba -sin atirmarlo tnmpoco- la posibilidad de 

la existencia de un Jus Cogeos ni su identidad con un orden público IJ! 

ternacional: "Parecería que cualquiera sea la medida de Jus Cogens que 

pueda existir a nivel de la sociedad internacional inorgánica, está -

confinada a marcos muy estrechos". "Si ciertas reglas pueden ser sei'l!!_ 

ladas como siendo jus cogens, y no jus dispositivum, el las formartan -

un verdadero orden público intcrnacional 11
• (87) 

Sin embargo al cxaminilr m5s tarde el derecho Internacional -

contemporáneo 1 legó a la conclusión de que 11el derecho Internacional a 

nivel de la socicd.:id internacional inorgánica (derecho co11suetudin<Jrio) 

no conoce ningún jus cogcns11
, 

11 d11d.:i la üuscncia de un centro de gobic.:_ 

no con fuerza física irresistible y tribunales con jurisdicción compul_ 

slva que formulen reglas semejantes a las del orden público <J nivel n!!_ 

cional 11 .(88) Y ailade: "En la soclcd<Jd internacional organizada (dere-

cho contractual) los principios de las Naciones Unidas y formas corre_! 

pendientes de jus cagcns en otras insti Luciones internacionales prese~ 

t<Jn tent.::itlvas de creación de reglas consensuales de arden públ leo in-

tcrnac iona 1. Sin embargo, ta 1 es es fuerzas son demas 1 ado prccar los, ca-

(87) Schwarzenbcrger, G., 11 Thc Fundamental Principies of lnterniltional 
Law", RDC, 1955, T. 1., No. 87, págs. 286/288. 

{88) Schwarzenberger, G., "lntcrniltional Jus Cogcns 11
, Texas law Revlew, 

Marzo, 1965. 
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rro en las Naciones Unidas. o demasiado 1iraitados ratione personae o ratí~ 

ne nateriae cor.o en los org>lnis:"Os especialii:ados de las N'acion~s Unidos-

o en las. cOMUnidades suprar:ac:ionaJes europeas. para constitulr más que -

caos i-ór-denes i nterndc lona 1 es". {89} 

Pros igtie Schwarzenberger: 11 En un sistema de poi ítica de? poder, 

dísfraz.lda, La Progr~sivi:Jad aparente puede ser rápidamente puesta a1 se.!_ 

vicio de intereses parciales ocultos. E'n éste e.aso particular, la belle-

za de una fórmula ;eneral de jus cogens internacional -a diferencia de .. 

una m.h especifi.::a- es que deja a todo el r.ur1do übsoluta~ente 1 ibrc para-

argumentar a favcr o en contra del caráctt:"r de j'J$ cogens de cualquier -

nor:r.a particular del derecho internacional.{ ... ) finalmente como muchos· 

miembros de las Naciones Unidas tienden a e ... dto'.lr la judicatura lnternaci!:_ 

na1 tanto cor..o les sea posible, la invocación uní lateral del jus cogcns .. 

COITO justificución dt! no cti."7'p1í.,iento de un tr.1tndo gravase es una nueva .. 

forma de restringir el Sre."t de las nor'-'aS que gobiernan el principio del-

consent imi ento11
• {90} 

En t?I í':'lisro sentido se manifiesta R.Y. Jennings.(91} 

Sin e;:ibargo. quien "ª r.>ás 11..•jos en su cilteqóric~ negación es G.!!_ 

ggenheim, quien en 1952 decía: 1'Las rt."glas convencionales de derecho in .. 

ternacional público no tíe=-icn car.kter ill'perativc. El derecho intcrnacio 

(89) Schwarzenb~rger G., 11 lnternational Jus Cogens", Te:r..as Li:w Rcvicw, 
Horzo, 1965, págs. 13e1139. 

(90) Sthworzcnberger G., lbíd., pág. 139. 

(91) Jenníngs R.Y., ttGénéral course on principies of intcrnatíonal la ....... ,
ROC., 1%7, 11. pág. 561,. 
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nd 1 admite, en consecuencia 1 que un tratado puede tener cualquier conten.i_ 

do, sin limitaciones ni restricciones de ninguna especie y que toda IT\atc~ 

ria puede ser objeto de un tratado. No existe ninguna norma que prohiba-

la conclusión de convenciones cuyo contenido sería contrario a las buenas 

costumbres, o que pre ... can sanciones sobre el particular. 

Es, pues, erróneo que pueda estimar l.1 validt'z de unJ eonven -

ción según el criterio de su moralidad. Sería admitir ímplicitamcntc que 

existe un orden público internacional que limita la autonomí .. 1 de los suj.!:_ 

tos en la creación y la aplicación de las reglas de Derecho Internacional. 

La apreciación de la moral id.-id de un tratado conduce fáci lr:1entc 

a la rcintroducción de los principios del derecho natur;:il en el Derecho -

de Gentcs11 .(92) En su Tratado de Derecho Internacional Público, afirma: 

11No existe ninguna norma que prohiba y haga ~asible de sancio -

ncs la conclusión de convenciones cuyo contenido sólo fuera contrario a -

ciertas concepciones de derecho natural". Atendi.éndose a un rígido crlt.t: 

ria pasitivista, prosigue: 11 Es, pues, erróneo pretender que se puede 

apreciar Ja val idcz de una convención según criterios externos al orden -

internacional positivo ... Ahora bi\.•n, el tratado no obtiene su validez -

del hecho de que coincida más o menos perfectamente con un Ideal despro -

visto de fuerza de aplicación efectiva sino de su conformidad con los 

principios legislativos que rigen el procedimiento de su creación. 

{92) Guggcnheim, P., 11Principes du Oroi t lnternational Publ ic11
, RDC, 1952, 

T. l., llo. 80, p.ig. 7~. 



- 77 -

Sin embargo, se pretende que el propio derecho internacional P;?. 

sitivo contiene algunas normas que no pueden ser oodificadas sino por una 

nue>1a nonr.a de derecho internacional general que se refiera a1 mismo obj~ 

to1
'. Y en plena crítica al proyecto de la COI, añade: "ciertos proyectos 

de codificación y algur.os autores estiman en efecto que en tales casos se 

trata de jus cvgcns. En const.!cucncia, ninguna derogación estaría permit~ 

d.J, ·1 sería sola':lcntc por una nuc;a norrna de derecho internacional gene • 

ral que la sedicente regla imperat¡vz. pcdrÍ..l ser .•.odificad.:i. 

!. .. )La principal dificultad provic:ri-c~ del hecho de que el dcr! 

cho internacior.,11 contemporáneo no contiene reqlas 'JCneralcs que ?roduz -

can de pleno derecho ta nulidad de ciertas norrJs convencionales opues 

tas". (93) 

Estas ..;ríticJs, princip3Jr.ente las '11.' Schwarzcnbergcr pro\'oca -

ron una enérgica defensa de Verdross. quien por cierto es uno de los que-

más ha abierto camino en 1J cuestión. Efectivamente desde el año de 1929 

y posteriormente en 1937, afirmuba categóricamente que si bien "en princ_!. 

plo dos Estados pueden acordar entre sí una regulación que se aparte del-

derecho intcrnacion,1\ común en la medida en que no afecte los derechos de 

terceros Estados, hay ta'tibién otras normas que ni algunos Estados partlc~ 

lares pueden intcr se alterar". (Los principios del artíl'.'u\o 2o. de la -

(93) Guggcnhcim P., 11Traité de droit international public11
, 2a. Ed .. 1967 

T. l., págs. 127/128 y 129, nota 2. 
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Carta de la O.N.U.t así como los Tratados inrooral~~.' para favorecer las 

tratas de seres human1Js). 11De oJhí que ante cada n0nJla sea preciso ave

riguar sí por su ~entido es dispositiva (Jus Díspositivum) o Taxativa -

(Jus Cogens)". (94) 

Por lo que respecta a Jos Tratados, "es exigencia esenclal de 

su validez una causa lícita. Si en principio los Estados son libres de 

concertar Tratados con otros Estados sobre C<.mtquicr objeto, tales 

Acuerdos. sin c:nb.:irgo, han de .1tcncrse cJ 1os principio<; det Derecho ln-

ternacional común, y según éste, un TratcJdo carece de fuerza obligato -

da por su contenido sí se opone una norma del Derecho fnternaciona1 P2 

sitivo o si es naturalmente imposible o está moralmente prohibido.( ..• ) 

Sólo podrÍ11 dejar de ludo los límites neccsürios del conteni-

do de Jos Tratados quien olvidara que el Derecho Internacional, como t,2 

do Derecho, no puede tener otro objeto que und convivencia racional y -

honesta de sus micmbros".{95) En un trabajo posterior. publicado en -

1966, Vcrdross scilala tres grupos de normas: 

l) Todos los Tratados que afectan derechos de terceros 

Estados parecen contrarios al Jus Cogens. Asimismo, 

un Tratado que impida a un Estado cumplir sus debe ... 

res internacionales, pues aunque 1os Estados pueden 

(94) Verdross A., Op. Cit., págs. 80/BI. 

(95) Verdross A., lbíd., págs. 116/117. 
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renunciar a sus derechost no podrían hacerlo hasta 

el punto de no poder cumplir sus ohli9'1cioncs in -

ternacion<1 lcs iiínim.:is (...:untcncr el orden, proteger 

a los. extranjeros); 

2) Todas las normas del Derecho Internacional genera1 

que responden a propósitos. hui:'.aniturios, creadas.-

no en interés de los Estado-;;. individuales, sino de 

L1 hu1"\,,1nidad en su conjunto {Trcn.:ida'So que prohiben 

1a trata de personc3s, o prolC'Je.O a los prisionero-:. 

de guerra). Aún si éstas Convenciones oo fueran -

r3tificad.JS por ciertos Estados. los principios -

que tas anima tienen cJráctcr dt..· Jus Cogen.s rccog_L 

dos. por la Carta y actividad ulterior de Ja O.N~U.; 

3) Un tercer grupo ha sido introducido por la Carta y 

se refiere al us.o de la fuerza {art. 2, pars. ], l.t, 

5, y art. 51). (96) 

A raíz de la polémica Verdross-Schw.:irzenberger y principa1inentc 

desde el año de 1966 e.A que en el infor~-e de Ja CDt se incluyó el texto d~ 

fioitivo del proyecto de la Convención de Viena, el tema 11Jus Cogens11 

ha adquirido gran actua1idad. Se hcln dado estudios, especiales de 

(%) Verdross A., 11 Ju-z, Oisposi Livum and Jus Cogens in lntcrnational Law'',
AJIL, Vol. 60, No. 1, 1966. 

..... r"\'":"'....,., 

'·· :<:. 

.!~.:~:~~'¡ 
,~.· .. ' 

~:.: ~i! 
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Virally,(97) Suy,(98) Rusenfeld,(99) Schcuner,(100) Schwelb,(101) 

la conferencia de Lagonissi.(102) Stcvc.nson,(103) Sinclair,(101;) 

Barberis,(105) y otros que están incluidos en la bibliografía de este 

estudio, trabajos qwe profundizan y desarrol 1an el concepto aunque -

con .alcances e interpretaciones no coincidentes. 

Por todo Jo expuesto no compartirx'.ls la opinión de Scheuncr 

qufen t.Jfírma que hucía 1920 todas las normas del Derecho lnternacio· 

nal general eran consideradas Jus Oisposí tivum. 

(97) Vira1ly, M .• 11Rcflexíons Sur te Jus Cogcns11
, Annuairc Francais

Ou Oroít lntcrnatíonal. 1966. 

(98) Suy, "Thc Concept of Jus Cogens in Pub 1 i e 1 ntt'rn.:1t iona 1 Law in
Conf ercncc of lnternational law". lagonissi. 11, 11 The Conccpt .. 
of Jus Cogcns in lntern.ational Law". Carnegic fnd0"11ment. Cine -
bra, 1966. 

(99} R.usenfeld, S., 11Jus Dispositlvum und Jus Cogcns in lntern.Jtio .. 
nal Law", AJIL, Vol. 60, No. 3, 1966. 

(100) Scheuner, U., 11Conf1ict of Trcaty Provision \./hit a Pcremptory
norm of General lnternatlonal L1w and its Consequenccs, ZAORV, 
Vol. 27, No. 3, Octubre 1967, págs. 520/531. 

(101) Schwe1b, 11 Somo aspccts of lntcrnational Jus Cogeos as Formuta
ted by the ILC", AJIL, Vol. 61, No."· 1967. 

(102) Lagonissi 1 11, 11 Thc Concept of Jus Cogeos In lnternatlonal Law11
, 

Carnegie Endowment, Ginebra, 1967. 

(103) Stcvenson, J. R., AJIL, Vol. 6", No. l, 1970, págs. 161 y ss. 

(10-4) Sinc.lalr, l. H.., "Viena Confcrenc.c on the Law of Treaties'\ -
The lntcrnational and Comparative Law Quatterly, Vol. 17. Part. 
1, 1970. 

(105) Barbcris, J. A. 1 1tla Liberté de Traites des Etats et de Jus C2_ 
gens''. ZAORV, Abrl I, 1970. 
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Ninguna linitación a la soberanía de los Estados se hacía con 

respecto al contenido de los Tratados. La idea de que la voluntad de -

un Estado puede ser limitada por normas fundamentales del Derecho lnte.!: 

nacional apareció por primera vez en el período ¡xJSterior a 1920 .. 11 (106) 

Creemos haber deroostrado que tal idea, aunque no siempre cla

ramente pensada ni expresada, no desaparee ió nunca; aunque es i nnegab 1 e 

que se revigori za después de la pri~cra guerra mundial, que marcó tarn -

blén Ja prir-:er.J gran crisis del Positivis""X> Volunt~rista y de todo el -

Derecho Internacional construi-do en su torno. Por lo que respecta a la 

doctrina actual, desde un punto de vista teórico, es innegable que su -

gran mayoría reconoce plenamente la existencia de normas imperativas. 

(106) Scheuner, U., Op. Cit., p.5gs. 520/521. 
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VI 11. - INCORPORACION DEL IUS COGrns AL DERECHO POSITIVO INTERNACIONAL 

En e 1 campo de 1 derecho positivo, hay que sopesur en toda su pro-

fundidad y significado la distancia abismal que media entre las filmos.1s 

ideas contenidas en la sentencia del caso Lotus y la fr.1sc de la opinión -

consultiva sobre reservas a la Convención sobre genocidio. Efectivamente,-

en el año de 1927 se afirmó en el c~1so Lotus que: "el derecho internado -

nal rige relaciones entre Estados independientes. Las normas jurídicas 

obligatorias para los Estados Cm.Jnan por consiquicntc de su libre voluntad· 

propia tal COITO es expresada en convenciones o en usos gt•ncralmcnte acepta-

dos como expresión de principios de derecho y establecidos p.:ira regular las 

relaciones entre esas comunidades independientes coexistentes o con miras -

al logro de objetivos comunes. Por consiguiente, las restricciones .1 la in 

dependencia de los Estados no se presumen";(107) en c<Jmbio, en et mlo de -

1951 se hizo célebre la frase siguiente, emitida en la y<J mencionada Convc_!! 

ción sobre genocidio: "Los principios b,lslcos de la Convención son prlncl-

plos reconocidos por las naciones civllizad.:is como obligatorios para los E~ 

tados, aún fuera de toda obligación convcncional 11 .(l08) 

(107) C.P.J.I., Ser, A., No. 10, pág. 18. 

(108) R.E.C., 1951, pág. 23. 
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Todas estas Ideas aunadas a las de los principales internaclo

na1 lstas lnftuyeron decisivamente en la COI a través de los relatores e!?_ 

cargados de los proyectos de codificacl6n del derecho de los tratados. 

El primero de los relatores que incluyó el jus cogens en su -

proyecto, fué Lauterpacht, quien se basó en el reconocimiento de un jus

cogens de base consuetudinaria, sin caer en el derecho natural 1 y en la

necesidad de una Instancia que juzgue sobre el pretendido carácter ilfci 

to de un acto. El artículo 15 de su proyecto decía: 

"Un tratado. o cualquiera de sus provisiones, 

es nulo si su cumplimiento Importa un acto ilícito 

según el derecho lnternacional y si así es declarado 

por la Corte Internacional de Justlcla11 .(109) 

En sus comentarios expresa: 11 Un tratado no es nulo por causa

de 11 icitud fundamentándose en que procure afectar el derecho de un ter

cer Estado sin su consentimiento. 11 ( ... ) La verdadera razón por la cua1-

son nulos es tos tratados es que tienen por objeto un acto que es 11 Te i to 

según e 1 Derecho 1nternac1 ona l consuetud i nar io11
• Dos párrafos más ade -

!ante afirma: 11 resu1taría así que Ja demostración de la Ilicitud del ob

jeto del tratado y de la nul ldad de éste por tal causa no es su lnconfo!_ 

mldad con el derecho internacional consuetudinario puro y simple, sino -

(109) Vearbook, t.L.C., 1953, ti, págs. 93, 154. 
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la inconformid<Jd con cJqu~l Jos principios supremos de Derecho Internacio

nal que pueden ser considerados como principios de orden público intern~ 

cional. Esos principios no han cristdl izado necesariamente en una norma 

de Derecho claramente aceptada como la prohibición de la piratería o de

la guerra de agresión. 

Ellos pueden ser expresión de reglas de moral internacional 

tan obligatorias (cogeos) que un tribunal internacional las consideraría 

como formando parte de aquel los principios del Derecho generalmente rec~ 

nocidos por las naciones e lvi 1 i zad.:is que l.J Cor te 1 nh~rnac iona 1 de Jus tl 

cia está obligada a aplicar en virtud del artículo 39 ( 3) de su Estat,!! 

to". En el párrafo siguiente encontramos en una frase sintetizado el 

pensamiento anterior 11 la nulidad de los acuerdos contractuales cuyo obj!_ 

to es ilícito, es un principio general de Ocrccho".(110) 

Apegándose a ésta 1 inca de ideas, F i tzmaur 1 ce, sucesor de lau .. 

terpacht en la relatoría, afirma: 

"Artículo 16 

2. Es esencial para la validez de un tratado que éste 

sea conforme o no contravenga a los principios y 

reglas del Derecho Internacional que competen al -

(110) lbíd, págs. 154/155. 
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jus cogcns. o que su ejecución no dé lugar a una 

infracción a dichos principios o reglas". 

El artículo 17 amolía la cuestión, y el 20 se refiere a la mora-

1 idad del objeto. con cita de las buenas costumbres y el orden público in-

ternacional: En caso contrario, el tratado •1no es susceptible de ejecu -

ción". (111) 

~ALDOCr. va más allá y dá una definición en estos términos: 

"articulo 1 (definiciones) 

J. (e) Jus Cogeos significa una norma imperativa de 

derecho internacional general de la que. no se 

permite derogación alguna excepto por una causa 

específicamente aprobada por el derecho interna-

cional general, y que puede ser modificada o anu-

lada sólo por una norm.:i sobrcvlniente de derecho 

internacional general".(112) 

Por lo que afirma en el articulo 13: 

11 1. Un tratado es contrario al derecho Internacional 

y nulo si su objeto o su ejecución implican la 

violación de una regla general o principio del derecho -

(llli Annuaire, C.0.1., 1958, 11. pá9s. 27/28, y comentarios respectivos, 
págs. ~1. ~z y ~7-

(112) Yearbook, t.L.C •• 1963, 11, pág. 39. 
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internacional que tengan carácter de Jus Cogens".(113) 

Y en e1 artículo 21: 

!t. Cualquier parte podrá invocar la terminación 

del tratado si, después de su entrada en vi-

gor, el establecimiento de una nueva norma .. 

de Derecho Internacional que tuviera carác--

ter de Jus Cogeos hubiera convertido en i1 í-

cito el cumplimiento del tratado según el O~ 

recho lnternacionaP'.(114) 

La COI discutió estos textos que merecieron apoyo general dá_!! 

dales la siguiente forma: 

"Art. 37. 

Será nulo todo tratado que fuere Incompatible 

con una norma irnper.:itiva de Derecho Interna -

c.ional general que no adrui ti ere excepción al-

guna y que sólo pudiere ser trodi flcada por --

una nueva norma de Derecho Internacional gen,: 

ral que tuviere el mismo carácter". 

(113) lbíd •• pág. 52. 

(114) lbíd., pág. 76. 
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ºArt. 45. 

L Un Tratado se hará nulo y quedará extinguido 

cuando se estableciere una n.ic\'a non<'\C\ impe

rativa de Derecho tnternacional general cornJ 

ta indicada en el articulo 37 y el Tratado -

fuere incompatible con esa nonna".(115) 

Estos. artículos fueron puestos a Ja c:ons.ideración de los Est!!_ 

dos :::¡¡,,;it!nes '1irect.1"'er"ltt:.· ':l J tr·.:ivé!> de sus delegados en lol Vt (c-'71-isiOn de-

la Asamblea General (XVI 11 Periodo, 1963). hicieron varias observaciones -

que Waldoc.k estudió y que se pueden agrupar de la siguiente manera: 

a) Sólo dos, Luxemburgo y Turquía hicit.'!ron 'Serios rep<iros a 

la noción de Jus Cogcns o por lo menos a su inclusión en 

el Proyecto sin un mecanisltl) jurisdiccional efectivo pa

ra establecerlo y resolver controversias urgentes. F'ra.!! 

cía y Gran Bretaña no hicieron reparos, pero la última -

observó también la necesidad de una jurisdicción indepe~ 

diente. 

b) (n particular Argelia, Brasi I, Chccos1ovilquia, Ec.uador,

Estados Unidos, Filipinas, Gh<Jna, Guatem.'lla, Hungría, 

(llS) Yeacbook, ILC, 1963, 11, p.;gs. 198 y 211. 
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Italia, Países Bajos, Panamá, Rep. Arabe Unida, Siria, 

Uruguay, Venczue la y Yugoes 1 av i a, apoyaron ca lurosame!! 

le la inclusión. 

e) 1 talla e.xpresó que como resultado de la evolución del

derecho internacional desde la c.-eación de las Nacio -

nes Unidas, la idea de un derecho intcrn.icional exclu

sivamente contractual no podía subsistir. La Rep. Ar2.._ 

be Unida, que el reconocimiento de la noción de Jus C~ 

gens señalaba la transición del dl.'rccho internacional• 

clásico al moderno derecho de las Naciones Unidas. Y~ 

goesiavia lo consideró "un importante paso en el desa

rrolla progresivo de 1 derecho i ntcrnaciona Jl 1
• 

d) lrak, Tüilandia y Uruguay hicieron not.:ir que se esta -

blccía un nuevo escalón en la jerarquía de las normas

jurídicas: Rep. Arabe Unida, Ucrani,1 y Uruguay se rcf! 

rieron concretamente al artíctJlo 103 de la Carta como

una norma forma 1 de Jus Cogcns. 

e) Argelia cxpres6 que sobre la base de las normas impcrE_ 

tivas desarrolladas en las Naciones Unidas, la Organi

zación de la Unidad Africana "procuraría la anulación

de los acuerdos existentes entre Estados racistas y e~ 

Jonitilistas del Africa Heridiona1 11
• Ucrania se refi -
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rió a los Tratados incompatibles con la , .?;::ii•Jc.!¿:.n 151~ 

(XV) sobre concesión de independencia a los países col.!?_ 

niales, y la URSS a los Tratados 11 leoninos" entre nue -

vos. Estados y antiguas potencias coloniales. 

() Estados Unidos y Uruguay se pronunciaron categóricamen

te por la irretroactividad de la disposición.(116} 

En base a estos co:nentarios, en 1966. se elaboró el texto defi-

nitivo del Proyecto tal corro aparece en el inforr.:e de la COI: 

"Art. 50. 

Es nulo todo Tratado que esté en oposición con una -

norma imperativa de Derecho lnternaclonal general 

que no admita acuerdo en contrario y que sólo pueda-

ser irodificada por una norma ulterior de Derecho In-

ternacional general que tenga el mismo carácter". 

11Art. 61. 

Si se ha establecido una nueva norma imperativa de -

Derecho Internacional general de la misma naturaleza 

que la indicada en el artículo SO, todo Tratado cxi~ 

tente que esté en oposición con esa norma será nulo-

y terminará.( 117) 

(116) Yearbook, ILC, 1966, 11, págs. 20/22. 

(117) Annuario, COI, 1966, 1, parte la. 
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En sus comentarios, la COI reconoce que el enunciado de las an-

teriores disposiciones 11 00 está exento de dificultades, ya que no hay ni_!! 

gún criterio sencillo para identificar una norma general de Derecho lnte!. 

nacional que tenga el Cdrácter de Jus Cogens 11 y 11quc la nayoría de las 

normas genera 1 es de Derecho 1 nternac iona 1 no ti cnen ese carácter y los E~ 

lados pueden prescindir de e 11 as en sus tratados"; además e..xp 1 i ca las ra-

zoncs que la han llevado a la inclusión de estas disDOsicioncs: 11 la opi-~ 

nión de que, en definitiva, no hay ningun.i no111ld út? Derecho lntcrn.Jcional 

de la cual no puedan prescindir a su arbitrio los Estados en sus ücuerdos, 

resulta cada vez más difícil de sostener, aunque algunos juristas nieguen 

la exiStencia de norrn.Js de Jus Cogens en Derecho Internacional porque. a-

su juicio, hasta las normas más generales distan aún de ser universales. 

Por otra parte, aunque algunos gobiernos h.1n expresado dud<ts s.::::. 

brc la conveniencia del presente artículo ..• sólo un gobierno discute la 

existencia de normas de Jus Cogeos en el Derecho Internacional contempor!_ 

neo. Por ello, la Comisión llegó a la conclusión de que en la Codifica--

ción del Derecho de los Tratados debía partir de que existen ciertas nor-

mas de las cuales los Estados no pueden exceptuarse en oodo alguno ¡:x>r --

arreglos convencionales y que sólo pueden ser modificados por otra norma-

del mismo carácter11 .(1J8) 

(118) Informe C.D.I., Asamblea General, Documentos Oficiales: XXI Período 
de Sesiones, Suplemento No. 9, (A/6309/Rev. 1), pág. 80. 
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En cuanto al contenido de los anteriores artículos, "la Comi-

sión estimó conveniente establecer en términos generales que un tratado 

es nulo si es incompatible con una norma de Jus Cogens y dejar que el -

contenido de esta norma se forme en la práctica de los Estados 1 a ju-

risprudencia de los tribunale5 internacionalcs 11 .(119) Entre los ejen -

ples que se habían sugerido figuraron: 11a) un tratado relativo a un ca-

so de uso ilegítimo de la fuerza con violación de los principios de la-

Cart<1; b) un tratado relativo a la ejecución de cualquier otro acto de-

lictivo en Derecho Internacional; y e) un tratado destinado a realizar-

o tolerar actos tales corro la trata de esclavos, la piratería y el gen~ 

cidio, en cuya represión tuda Estado está oblioado a coopcrar".{\20) 

Sin embargo, la Comisión se pronunció en contra de la inclu 

sión de cualquier ejer-plo, tanto rnr.i no ca(>r en unil interpretación de-

11expreso;iQ unius cxclusio alterius", como por la confesada dificultad -

de establecer una enur.;t.:r<:1ción de norNs de l:'Stc tipo. 

De cualquier manera qucd<J bien cl~1ro en el ;Jensa~icnto de la-

Comisión que el Jus Cogcns de su artículo 50 -b.Jsc del 53 definitivo- -

no es un Derecho i¡¡perdtivo inmutable de contenido jusriJturalista, sino 

un Oerec.ho positivo 1 definido for,,,alr1entc por el "':'létodo ~e producción -

de la norma y no por el contenido de ésta: 11 

(119) Yearbook 1.L.C., 1963, Ses. 683, Párr. 315. 

(120) lnfonne C.D.I., Op. Cit., pág. 81. 

Sería ini::!udable-
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mente erróneo considerar ni siquiera las normas de Jus Cogens como icimu-

tables y no modificables en lo futuro con arreglo a las situaciones.( ••• ) 

El artículo define. por tanto, 1a norma de Jus Cogens como "º.!:. 

ma imperativa de derechc internacional general que no admita excepción .. 

a 1 guna y que :!:iÓ 1 o pueda ser modificada por una norma u 1 ter i or de derecho 

internacional general que tenga e1 mis.roo caráctcr 11
• {121) Y 1Ja1dock, ca-

roo consultor de la Comisión Plenaria de la Conferencia de Viena, señaló-

que la COI ha planteado la cuestión del Jus Coger.:::. sl luándosc mucho más-

en el plano del derecho positivo que en el del derecho natural.(122) 

Otra caraC:tcrística importante en el contenido de la norma pr~ 

puesta, es la irretroactividad. 11 E1 artículo se refiere a las hipótesis 

en que un trntado e$ nulo en el momento de su celebración por el hecho -

de que sus disposiciones están en pugna con una norma ya existente de -

Jus Cogens". En el articulo 61 -64 definitivo-, 1 'Las palabr .. 1s será nulo 

y terminará C'(presan con toda e lar idad que ia aparición de una nueva no_c 

ma de Jus Coge.ns no tiene efectos retroacti .. ·os sobre la v..ilidez del tra-

tado. La nulidad se produce únicamente a partir del momento en que se -

establece l.:i nueva norm.J de Jus Cogens 11 .(l]3) 

Ct1n la redacción antes seña1aaa, los t1rticulos referentes al .. 

Jus Cogens pasaron al proyecto definitivo~ aprobado en 1966, y que fué -

(121) lbíd., pág. 81 

(122) Conferencia. 1, 00; Documentos Oficiales, Hueva York, 1969,(A/Conf. 
39/l l). pág. 362. 

(123) Informe COI, Op., Cit., págs. 81, 91¡, 
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base para la Conferencia de Viena sobre et Derecho de los Tratados. Esta 

reunión redujo sus órgar.os .Jl r.5xlr1-,;J de simplicidad: la propia Conferen

cia trabajó cono Cc'r,isíón i'lcr:.Jria {art. i.7 del reglatrento); no hubo div..!._ 

sión en Co:iisiones.; un Co.;l té d~ i:led.:Jcción COO!pucsto por quince E'Stados 

(arL 48 écl regla:r~nto) 1 lcvó a cabo la árdua tarea- de revisar en deta -

lle coordinar todos los textos. lJ Co-:i.isión Plenari1.1 aprobó -o recha -

zó- los .:::r~~c..,lns. del Proy,~cto b,hico, CO'Tú ta!'l'lbién las 400 crYniend<lS o -

.:idíc\oncs ~uc fuerof'"• ?res.entadas. A medida que los artículos y las cn--

mi endas eran aprobados -muchas veces sin ser sornet idos a voto- pasaban a 1 

Comi te de Redac.ci ón; éste revisaba e 1 texto -en ocas iones lo rec laborab.:i

y lo rel:li tía de nuevo a l.J Cof':'lis.ión Plenaria que 1o aprob.Jba por m.Jyoría

simple {art. SI Cel reg1ament«J}. 

Sancionado todo el Proyecto con sus. enmiendas. y adiciones, el -

Comité de Redacción procedió a una revisión íntegra de los artículos an -

tes sometidos al Pleno de Ja Conferencia. el cua1 los aprobaba -o rechaz!!. 

ba- por mayoría de dos terceras partes (art. 36 del reglamento>. El Ple

no consideró también propuestas adicionales y en'Tlicndas que le fueron so

metidas directamente, y que, en C.üso de aprobación, eran rcmitid;:is ill Co

mité de RedJcción, que l.1s devolvía al Pleno revisadas y concordadas, pa

ra ser aprobadas defini tivamcntc. El Comité de Redacción c1.Jboró el 

Preambu1o 1' -con la colaboración de la Secrctarí\J- el Acta Final. Este -

cuerpo trabajó, en general. sobre la base d<?I consenso de sus miembros, -

recurriendo excepcionalmente a la votación~ 
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Durante el prir.:cr período de la Conferencia de Viena. en la 

Comisión Plen.1ria 1 el art. 50 del Proyecto se discutió en 1.-is seslo -

nes 52, 53, 54, 55 y 56. (124) En el curso de los dcbotcs dieron su -

apoyo más o menos abierto al artículo: El bloque Socialista en Pleno. 

Incluida Cuba, lt<Jlia, Espt1iia y Suecia; Hé.xico, Urugu.:iy, Bolivia, Br~ 

sil, y Ecuador; 16 países Afroasi.5ticos, inciuídos lr,1k, Rep. Arabe -

Unida, Líbano, India, Pakistán, Filipin<Js, Uigeria, Ghana, Tan1anlcJ,

Kenya, Chipre e Israel. 

Lo upoyaron, con rcscrv.1s en cu<rnto a la ncccsiddd de prcci_ 

sar el contenido y alcance del concepto, o convcnienci.i de someterlo· 

a una jurisdicc.ión obli9alorla, o amb~s cosas: E!>lado~ Unidos, Grecia, 

Nueva Zclandia, Bélgica, J\lcmanla, Canadñ, Norueg.1, Chile, Colombia,

Argcntlna, Trinidad, MadJgascar, Ceilán, Ha),1sia y J.:ipón. 

lo criticaron duramente por J;is mismas ruzoncs, aún sin ne

gar la existencia misma de un Jus Cogcns: Países 8<1jos 1 Rcfno Unido,

Francla, Mónaco, Au5trulia, Suiza 1 para los cuales el artículo en su

forma del momento era Inaceptable. 11 E5 absurdo, en efecto, -dijo el· 

delegado de Francia- admitir la existencia actunl y futura di! un.1 ley 

suprcIM y atribuirle efectos tan graves como la nulidad ab lnltio de

los acuerdos internacionales, sin definir la esencia de esta regla de 

(12Z.} Conferencia, 1, OO. 
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derecho positivo, las condiciones de su dcsarrol lo y et control de su 

dplicación.(125) El británico calificó el artículo de "caja de Pand~ 

ra".(126) Todos ellos hicieron cuestión "sine qua non11 de un mecani._! 

roo jurisdiccional. E 1 delegado de Turq11ía fué más allá, desconocicn-

do el J:.is Cogens internacional: 11 
••• la COI h.J traspuesto del Derecho 

civi 1 al Derecho de los Tr.Hados todas las caus.1s de nulidad que exi~ 

ten en el Derecho de 1 as Ob 1 i g~1ci oncs, .. ( . .• ) Lo que antecede dcmue~ 

traque no se trata de un.l norma sólidamente establecida sino de una-

norma nueva medi.1nte la cual se intenta introducir en el Derecho In -

ternaclonal por la vía convencional, el concepto de orden público del 

Derecho civi 1. ( ... ) A di fcrencia del Derecho interno, el Derecho 1!.!. 

ternac i ona 1 no conoce leqi s l ador que 1 e i mpongd ~us órdcr.~s. (. .. ) s-ª. 

lo un legislador que no precisa del consentimiento de Jos sujetos de-

Derecho puede decretar que una norma t~s de orden público y que su vi~ 

lación entraña la nulidéld. ( ••. ) Así, pues, al querer introducir en-

el Derecho Internacional una norma tomada del Derecho civi 1, sin ada.e. 

tarJa a lcJs condiciones peculiares del medio internacional y prlv.5nd~ 

la de las garantías de que va acompañada en el Derecho interno, la -

COI ha propuesto un texto que puede dar lugar a tod.1 clusc de abusos, 

En consecuencia, Ja delegación de Turquía deploril no poder-

a-poyar el mantenimiento de los arts. 50, 61 y 62 que, en su forma ac-

(125) lbíd., pág. 341. 

(126) lbíd., p5g. 365. 
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tual. aroenazan la estabi 1 idad de los tratados y pueden crear desórde -

nes en la vida internacional''.(127) 

En cuanto al contenido de las normas imperativas, se oyeron, 

entre otras. las siguientes opiniones, que pueden agruparse en dos se~ 

tores: 

a) norm.Js fundamentales de los derechos hunanos: 

actos ccntr.Jrios ..1 la prohibición de la esclavitud 

(Líbano, Polonia, Chipre, Cht.~coslovaquia) 

igual de otras tratas humanas {Chipre) 

- actos contrarios a ciertas norm.Js del derecho de 

guerra (Líbano, Polonia). {Caso U.S. vs. Alfred 

Krupp y otros, ante el Tribunal de Nurcmberg, 

194711948, sobre el empico ilegítimo de prisioneros 

de guerra. 

- genocidio (Líb<Jno, Polonfa, Chipre, Uruguay, Checos

lovaquia, Canadá, Filipinas). 

- violación de los derechos humanos en general (Uruguay, 

Chipre, Canadá). 

- actos contrarios a la libre determinación {URSS, Chipre); 

coloni.:d ismo (Ucranla) 

- discriminación racial (Uruguay) 

(127) Jbíd., págs. 331/332. 
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b} normas fundamentales de la convivencia internacional: 

- actos contrarios a la prohibición de la piratería {Chi

pre, Filipinas, Checoslovaquia) . 

.;igresión y uso ilícito de la fuerza (URSS, Uruguay, Ca

nadá, Ucrania, t.ler.lania, fi Ji pinas), violación del art.i_ 

culo 2 de la Can¡; de la óUU (Líbano); violación de los 

artículos 'l 2 (Checo:.lcvaquia); viololción de la Carta 

(Bulgaria). 

- destrucción de la soberanfo e lndt:?p~ndcncia poi ítlca de 

un Estado {Checoslovaquia). 

- actos contrarios a la igucJldad soberana y a la no inter 

vención {URSS). 

- actos contrarios a la libertad de Ja alta mar (Polonia). 

los delegados de Líbano y Suiza criticaron Ja expresión Jus C2_ 

gens, que debía ser reemplcJzad.J por .. orden público internacional 11 .(12a) 

El delegado italiano dijo que ºse encuentra .Jquí de nuevo el -

Jus Naturalis, es decir, el derecho que tiene su fuente primigeni.J en la 

conciencia juridicJ humana 11
; el de Hungría, que: "el principio contenido 

en este artículo no se apoya en la teoría del Derecho natural •.. l~s "º!. 
mas de carácter imperativo, como todas las demás norM.Js de Derecho lnte.!_ 

(128) lbid., págs. 328 y 357. 
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nacional, tienen su fuente en la voluntad de los Estadosº. ( 129} 

El dele~rndo de Tanzania criticó la frase 11 y que sólo puede ser 

modificada, étc, 11
, así COO() el párr.Jfo del comentario que admite la mut~ 

biliddd de las normas imperativas. "A juicio de la delegación de lanza· 

nia una norma de Jus Cogens no puede ser modi ficad.:i. Indudablemente en-

lo futuro habrán nuevas normas de Jus Cogens, pero es tas normas se agre-

garán a las antigu,15 y jamás podr5n .Jltcrar l.:ts cxistcntes11 .(J)O) A lo-

que replicó el Consultor \laldock que la definición quedaba reforzada al-

precisar 11quc se trata de una norM<l de carácter tan imperativo que sólo• 

puede ser nodificada por otra norm.J de la misma n.1turalcza11
, y que el --

Jus Cogens evolucionaba. ( 1J1) 

En síntesis, podemos afirmar que en el seno de la Comisión PI~ 

naria, durante el primer período de l.1 Conferencia de Viena, se hicieron 

patentes tres actitudes hac1a el art. 50 del Proyecto: Una que sostenía 

el texto de la COI; otra restrictiva, partidaria de precisar y limitar -

el concepto de Jus Cogcns; y una tercera contraria, disimulada o abicrt~ 

mente. la primera produjo una enmienda de Rumania y URSS que, bajo apa-

riencia de definir Ja norma imperativa, lo hacía con Tus propias pala --

bras del texto;(JJ2) la s.egunda, se concretó en la enmienda de Estados -

Unidos, incorporando la irrctroactividad declarada en el comentario de -

(129) lbíd •• págs. J4J/)411. 

(130) lbíd •• pág. 355. 

(131) lbíd •• pág. 362. 

(132) A/Con f. 39/C .1 /L. 258/Corr. l. 
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la COI y, asegurando la aprobación universal de la norma; además, la adi

ción de Finlandia, Grecia y España: 11 
••• Reconocida por la Comunidad In

ternacional COIOO una norma que no admite acuerdo en contrario". La terc!. 

ra, se manifestó a través de la enmienda del Reino Unido, para que las -

normas imperacivas se definieran "cada vez que sea necesario" en Protoco

los ancJCos a la Convención. 

Puesta a votación la enmienda americana quedó aprobado -~3 vo 

tos a favor, 27 en contra 7 abstenciones el primer añadido: 11cn el roo -

mento de su cclcbración11
, con el que se incorporó expresamente la irrctr~ 

actividad. El segundo añadido se rechazó. Por lo t.1nto, el texto de la

CDI con el añadido aprobado y las enmiendas de Rumania y URSS, y España,

Fin1andia y Grecia -que no fueron sometidas a votación-, pasó iJI Comité -

de Redacción. 

En el Comité de Redacción, el relator Jiméncz de /\réchcga prop!! 

so dejar el artrculo tal como estaba y hacer una definición de 11nonna im

perativa general' 1 en el artículo 2. Las delegaciones socialistas y afri

canas se opusieron. \.laldock señaló la necesidad de definir el Jus Cogens, 

fuera donde fuese, en el misr:'IO .JrtÍculo o en el 2. El delegado soviético 

argumentó que cualquier otro intento de definición excedía el mandato del 

Comité y debería ser aprobado por la Plenaria. 

No obstante se decidió dar la definición en el propio artículo, 

considerándose en cspcci.:d el signiricado de 11normas imperativas11 ¡ el al

cance de la cvcntuiJI definición (general o para cst.1 Convención solamente)¡ 
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la expresión 11que no admita acuerdo en contrario11
, cuya formulación permi

tía pensar que otras normas lmpertJtivas podrían admitir tal acuerdo, y la

Importancia de la mención de una rrodiíicación de la norma imperativa, como 

índice de que se trata de Derecho positivo, no inmutable. Uruguay sugirió 

decir ºla Comunidad Internacional en su conjunto"¡ el Reino Unido: "Comun.!_ 

dad de los Estados 11
1 discutiéndose entonces si la palabra 11 internaclonal 11

-

cra necesaria o nó. La expresión "en su conjunto" fué criticada por los 

socialistas, que interrogaron si quería decir la totalidad o la mayoría, -

el consenso general indicó claramente lo primero. 

los delegados de Congo-Brazavi lle y Francia fueron m~s lejos, P2. 

niendo en duda la existencia y alcance de Ja Comunidad Internacional. Es

te último volvió por la ldc.:1 de la crvnlenda americana, rechazada por la -

Plenaria, al decir que el reconocimiento tenía que ser hecho "por el con-

junto de los sistemas jurídicos", e insistió en si debía ser 11 rcconocida 11
-

o "aceptada"¡ pidió que se dijera ambas cosas par.J lo que hubo conscnti -

miento. 

Con estas modificaciones, hechas en el Comité de Redacción, que-

da elaborado el texto definitivo del artículo 53. en la forma siguiente: 

11 Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebración, 

esté en oposición con una norma imperativa de Derecho lnte!. 

nacional general. Para los efectos de Ja presente Conven-

ción, una norma imperativa de Derecho Internacional general 

es una norma aceptada y reconocida por la Comunidad lntern!?, 
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ciona1 de Estados en su conjunto como·'norm~'·:.q~e .. n~ at:!'m¡\~· 

acuerdo en contrario y que sólo puede.·s:~r-~difi"cad~ por-

una norma ulterior de derecho internacional. general. que -

tenga e 1 mismo carác.ter 11
• 

Vuelto el te;l(.to a la Comisión Plenaria, todo el artículo fué -

aprobado por 72 votos contra tres -Mónaco, Suiza y Turquía- y 18 absten-

cienes -Australia, Austria, Bélgica, Canadá, Chile, Dinamarca, Francia,-

Gabón, Irlanda, Italia, Japón, Liberia, Noruega, Nueva Zclandia, Reino -

Unido, Rep. Federal de A\er:iania, Senegal, Sudáfrica-. Varios hicieron -

la salvedad de que condicionaban su posición definitiva a \a aprobación-

de un mecanismo jurisdiccional. 

En el 2o. período de la Conferencia, el Comité de Redacción d! 

jó el artículo sin modificuciont:S. En el pleno, franela, Australia, Re_L 

no Unido, Turquía, Suiza v Bélglca, Je hicieron fuertes críticas, que e:: 

volvían todo el proyecto de la COI; 11desgraciadarnente -expresó el reprc-

scntante de Francia- el art. 50, por anticipado y de un modo perentorio, 

declara nula toda una categoría de tratados sin que se sepa exactamente-

cuá 1 es son esos trata dos ni cuál es son 1 as normas en virtud de las cua -

les se pronunciará su nulidad, ni siquiera qué JUtoridades tendrán co:np!:_ 

tencia para promulgar esas normas. El art. 50 se presenta bajo el signo 

de la imprecisión, en cuanto al contenido actual del Ju5 Cogens, en cua.!! 

to a la formación de las normas que éste impl lea v en cu~mto a sus cfec-

tos". (133) 

(133} Pleno de l.J Conferencia (Viena}, Sesión Uo. 19. 
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El represent<Jnte de Bélgica dijo: 11 1a aplicación del concepto 

de orden público hu tenido éxito en Derecho interno porque este Derecho 

constituye un ordenamiento jurídico organizado. Pero e1 ordenamiento -

jurídico internacional no está todavía organizado, e incorporar el con

cepto de Jus Cogens no sólo es prematuro, sino también peligroso. por-

que con ello se abre paso al abuso y a la aplicación del artículo 50 

fundada en consideraciones desprovistas de carácter juridlco".(13!¡) 

El artículo 50 -actual 53- fué aprobado por 87 votos contra 

12 abstenciones. Votaron en contra Australia, Bélgica, Franci<l, 

Liechtenstein. Luxemburgo, Mónaco, Suiza y Turquía; se abstuvieron Ga-

bón, Irlanda, Japón, Halasia, Halla, Horucgal Nuevcl Zclandia, Portugal, 

Reino Unido, Senegal, Sudáfric.a y Túnez. 

En cuanto al artículo 61 -64 definitivo- después de un debate 

de iguales características que el anterior, fué remitido por la Comi .. -

sián Plenaria al Comité de Redacción, que Jo de.volvió simplificado, su

primiendo la rcfcrencta al articulo 50 que contenfa el Proyecto de la .. 

COI: 11Si surge una nueva norma impcrat lva de Derecho Internacional gen~ 

ral, todo tratado existente que esté en oposición con esa norma será n~ 

lo y terminará11
• El texto fué aprobado JX>r 8lt votos, 16 abstenciones y 

8 en contra. 

(!3~) lbíd., Sesión 20. 
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En cuanto a la indivisibilidad del artículo 53 respecto a los 

efectos de la nulidad, el artículo 44, párraf'o S, establece: 

11 En los casos previstos en Tos artículos 51, 52 y 53 no se a~ 

mitir.l l.1 división de las dispasiciones del tratado", cláusula que rep.!_ 

te casi textualmente la redacción del artículo 41 del proyecto de la -

COI. 

De modo que la nulidad producida por el conflicto con una OO.!_ 

ma imperativa, afecta al tratado en su totalidad. Al trat<1rsc el arti

culo ~I del proyecto en el primer período de la Conferencia, Finl.Jndia

propuso la supresión de la referencia al artículo 50 -actual 53- de mo

do que la nulidad no afectara la totalidad del trat<Jdo, sino sólo la -

cláusula impugnada, pero esta enmienda íué rechaz.Jda. 
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IX • - DEFINICIDN DEL "IUS COGENS" EN LA CONVENCION DE VIENA SOBRE DERECHO 

DE LOS TRATADOS, DE 1969 • 

Después. al tratarse el artículo SO del Proyecto, FinlandlJ prop~ 

so: 11cn las condiciones especificadas en el artículo l+l, si únicamente es--

tán en oposición con la norma imperutiva de Derecho lnternacionul general -

ciertas c.láusulas 11
, con una enmienda correspondiente p:ira el artículo 61, -

actual 6'•· Ambas fueron rctiradus. En consecucnci,1 no hubo modificaciones, 

no obstante Jo cual es líe.ita deducir que la divisibilidad existe parJ el -

artículo 64, que no ha sido incluido en la prohibición del artículo 44.(135) 

Del an.llisis que se ha cfectu;ido, sobre los artículos 53 y 61' de-

la Convención de Viena, se desprende 11uc para que una norm.:i de Derecho In--

tcrnacional, tenga el c.:ir5ctcr de Jus Cogcns, es ncccs.:irio que sea a la vez: 

imperativa, general y que produzca loJ nulidad .:i toda norma derogatoria que-

no tenga su misma jerarquía. 

Al hablcJr de norma imperativa es conveniente señalclr que dicho --

término no es sinónimo de nornJ.l obl igcltoria ya que, en principio todílS las-

normas de Derecho lnternacioncJI son obligatorias para los Estados, lo que -

significa que su violación constituiría un acto ilícito, con todas las con-

secuencias jurídicas que trae consigo. Quizá la única excepción sean las -

normas simplemente permisivas que son aquel las flUC no imponen obligacfón aJ.. 

guna a sus dcstinatarios.(136} 

( 135) A/Conf. 39/C. 1/L., p59s. 293/294. 

(136) García Háyncz, E., ''Introducción al Estudio del Oerecho11
, TJa. Ed.,-

Porrúa, Héxico, 1965, págs. 91 y 93. 
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Por tanto, la introducción del Jus Cogens en e1 Derecho lntern~ 

cional no debe crear dudas sobre el carácter obligatorio que tienen las -

norrr.as que integran este Derecho. E.n otras palabras, en el orden intern.! 

cional los sujetos del Derecho son al misrro ticrn;x> los creadores de las -

reqlas. que se les aplica~. yd sea mediante tratados, ya por su participa

ción en la for:':":ación de un.J costuMbre; por lo que resulta natural que los 

E'it<1dos, h:;bicndo participado en la creación de una norn.a, puedan también 

derogarla, sie-;::·rc )'cuando lo .Jcepten igualr:icnte los otros Estados con -

los que se había obligado. A estas nor.r:ias se les denomina dispositivas.

mientras que las jeJ Jus Cogens se caracterizan precisdrientc porque proh!._ 

ben l.lf1J derogdc i ón ;,c:nejan te en 1 as re l .JC i oncs entre dos Es t..:idos, es ~e-

e ir, un Es ta do no púede deshacerse de 1 as ob l i gac i ont?s que una norma de 

Jus Cogens le i:-1'.pone aún con el ccnsentimiento expreso del otro Estado, 

ya que éste no puede renunciar por sí misr."D a tales derechos. 

De donde se desprende que la norma de Jus Cogcns tiene un cará;:_ 

ter prohibitivo en un sentido muy particular, ya que dicha prohibición -

consiste en neg.:lr todd derogación a sus disposiciones por r.ormJs que no -

tengan dicho carácter. Este c.irácter prnhibitivo se justificJ par ·~I he

cho de que el Jus Cogens protege los intereses supcriort.'S p,;ira los. que -

fué creado el Est.1do Cor>o por ejc·1plo, los derechos hu".lan.:is. Y por otra

partc se justifica también 1 debido a qwc en l<'I S1"1cicddd 1n~.;:rn.1cional ac

tua 1 existe de hecho una profunda des i gua 1 d.:id cnt re los Es t.1dos en lo re~ 

ferente a su capacidad de negociación, lo que ocasion.J q...:c ciertos sujc--
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tos de Derecho abusen de la posición ventajosa en \a que se encuentran, 

ocasionando desórdenes que atacan el equi 1 ibrio y la paz mundial. 

Por lo que respecta a la característica-de generalidad. es -

c.onvcniente tener presente lo r..ani festado en el Capítulo 1 en donde QU=. 

dó asentado que ~a generalidad de una non-:a se éebe determinar no sólo

por el nÚl'l'ero de Est..idos que la reconozcan. sino t.'.lmbién por lu calidad 

de su contenido forl"".ado por •1alor~s éticos y sociales que representan 

los intereses CO"'lunes di:. la Sociedad Internacional en su conjunto. 

En efecto, existe un actJerdo práctic.J.,,ente unánime en definir 

el Derecho lntt-rnacional general, coro el conjunto de normas aol !cables 

a todos lr.s f5t,1dos nie":1bros de la Sociedad lnternJcional, en oposición 

a aquellas norr.Js. aplicables solal'lentc a cierto núrncro de ellos, y que

constituycn el Derecho lntt!rnacional particular ya sea regional, lol'...al

o bilateral. Concebido de esta ::!aner.J el Derecho lntern.1c.ional general, 

encuentra su expresión ,:iás perfecta en el Jus (ogcns. 

En cuanto al tercer elemento, según el cual, la norm.J de Jus

Cogens produce la nul idJd a toda norr~a derogatoria que no sea de su ITli_! 

rna naturaleza, conviene scñ<1lar qui: c0n cst.J C.lr.Jctcrística se ccnsagr,1 

la mutabilidad de dichas norm.Js, de acuerdo con la flexibilidad que de

be caracteriz.Jr a todo el Derecho, pero principalmente al Internacional 

que está sujeto a transforr.acioncs -1iolentas y continuas por la situa-

ción sociohistóric.J de la Sociedad Internacional. Y por las modifica--
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cio.,es que se originan en las c:i::ncepciones políticas, éticas, filosóficas 

e ideológicas. En pocas palabras, las norrr:as del Jus Co9ens son norr..as -

de Derecho ~si tivo y por lo tanto no constituyen un Derecho natural. 

Sin ef"'bargo, lo transcendt!ntal de este últi!:"Xl elci-:icnto t~s lo rE_ 

ferente a la nuliaa~. En efecto, la nulidad constit~ye la sa:ición rr.ás 

gra .... e que puede padecer un .Jeto jurídico puesto Que le supri:'iC todos los

eft:ctos de ~erecho que nvr«r.al:--entc dcD~r ía procuci r la norr,a. En Derecho 

lnterndci~nal tal sanción es f'i',,;) r.Jra inclusi.¡e en el -i'3;n•) Ot!r1..·cho de --

los Tr,Ha:ics. La s::rnció~ ordinaria de un ucto i~terrn·.:ion<Jl,....i:mte ilícito 

se linita a la responsabilioad del Estado a...itor ::fr la viol.::ción de la no!. 

mace Derecho lnternacior.Jl. En car.ibio, la r-:-•sibilidad de producir la nu 

lidad de un acto ir.tcrnacional ararecc en hipótesi~. particul.1res y muy~ 

brc el Representante de un Estado, la .l:ncr>aza o uso de Ja fuerza y final

~cnte Ja oposiciér. a una ::or,;a del Jus Cogcns. por una norma <:1UC no parti

cipa de sus características. 
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X • - LAS COllDICIONES DE VALIDEZ DE LOS AC.TOS JURIDICOS l~TERNACIONALES • 

La característica esencial de la norma del lus Cogens en la práct.!.. 

ca internacional, radica en que produce ta nulidad no sólo de las normas de

Oerccho Internacional que se \e oponen y que no son imperativas y generales, 

sino ld"r.:>1C:'\ de: los tr..itaocs '( CoHu.~bres ~ue estJn Jetrás de dictiJs normas. 

De ahí que sea de capital irrr.ortancla analizar c1 tipo de nulidad

quc produce? la nor-i.a de lus Cogcns, la5 coridicio"les bajo las cuales se dá dj_ 

cha l'\ulidad y sus consecuencias. Sin embargo, es necesario estudiar previa~ 

mente 1~s nu\ ida::lc~ Guc est<1blecc la Convención de Viena con el objeto de e~ 

cuadrar 1 a nu 1 i dad que ?reduce \ J non-,a de 1 us Coqcns, pero ten i cndo presen

te que si no 1.1 existencia misma d~ las causales de nulidad, por lo menos su 

tratdrnicnto h,1 sido mu·( controvertido en la doctrina~ que 1~ jurisprudencia

cs prácticar.cnte inc)l'.istente y la pr<~cticu de lo'i Estados se hu1Hl~ en uno de 

los terrC'nos rr:5s po\íticos que i11',a9inarsc pueda y par lo tanto, menos suje -

tos a la regulación jurídica. 

LvE. condiciones de ... al idez de los actos jurídicos internacionales, 
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los clasific.a la doctrina tradicional en condiciones de forma y condicic·nes 

de fondo. ( 137) Las pri.-.cras se refieren a la c.apaciJ.>d dt! los Estados pñra 

obl lgarse internacional!T'ente o dicho en otros términos. que el acto conven~ 

cional que est.i dispuesto a celebrar esté, dentro del ámbito de su compete,!! 

cia para obligar-se por un tratado. 

En cuanto a las condiciones de fondo, dos son las reconocidas por 

la doctrina para configLrriH la validez de los actos jurídicos creadores de-

normas convencionales en derecho internacional: la 1 íci tud del objeto, y la 

1 ibertad del consentimiento de las partes en el trat.'ido. 

La probler-·...'itica de la licitud del objeto, e:r..puesta en términos g~ 

ncrales en el c.1pitulo anterior. et'.".picz~i ü .Jdquirir r\!levancia ~n IJ actua-

1 idad al aceptarse en la Convención de Viena el concepto de ºjus cogcns 11
• 

En cuanta a la libcrt.Jd del const•ntlmicnto, l.:! doctrina gc-1H.'(,;I 

es ca i ne i dente c;i sos tcne r que los convenios "prt!~u¡;orien un conscnt i :-i.i cnto-

de las partes con respecto a un objeto Ccterninado" -consensus .Jd id•.:r:1-, 

pues no puede hablarse de un tratado v,il ido si no h.Jy acuerdo Ce voluntades 

acere¡¡ de su contenido o -=,i el contenido dl'l acut.•rdo es derr-.asiodo i;>dct.crm.!_ 

nado par.:l que pueda Cesprcnderse de él lo que quisieren las partes.{138) 

11 Una volunt.Jd concordante de l.ls partes, expresada sin equívocos, 

constituye la pri:-,~ra condición di! la validez de un tratado. Hay una segu_!! 

(137) Rousseau Ch., ' 1Principcs générau>- du Jroit ir1tcrnational public", Pa
ris., Pcdone, 19L,4, p.ig. 339. 

(138) Verdross t~ .• Op. Cit., pág. 111'. 



- 111 -

da: los tratados deben ser 1 ibrernente consentidos11 • {139) 

En este orden de ideas. 1a prir.icra cu..:s.tién que se plantea es si 

Ja teoría de los vicios. del consentimiento se presenta con los mismos ca -

rac.teres en el campo i:iternacional qoe en el derecho interno. Podemos 

agrupaf las opiniones en dos grandes co(rientes; 

a) Transposición Ce la teoría general de los vicios de1 

consenti::liento al derecho internacional: Estaco -

rriente asimila en rigor el sis terno de los contratos 

de derecho privado al de los tratados internaciona -

les. 

lauterpacht, ( l 40) Ver dro», ( \111) y le fur, ( 142) 

con antecedentes en Hefftcr, J. F. Kartcns, Pradier-

Federe, postulan l.1 apl ic,1cíón de- \as normas genera-

les sobre la materia ul dcr~cho Internacional, consJ. 

dcrando, en principio. q:.ic todps los convenios vic.I,!!_ 

dos de error, dolo, lesión o violencia deben ser S<l,!! 

e i on.-idos con su i nva 1 i dcz. 

b) Adaptac.íón de l.J teoría general de los vicios del 

conscntil'l'1iento a las características del ordenamicn-

(139) Rousseau Ch., Op. Cit., pág. 343. 

{1i.o) Luuterpacht, 11Private Law Sources anC Anulogies", 1927, pág. 166, c.!_ 
tado por Le fur. 

{t~t) Vt!rdross A .• 11Ré9les généra1cs du droít de la p.;:ix", R.O.C., 1929, -
IV, No. 30, págs. 429/430. 

(1ft2) Le Fur, "le deve Loppemcnt Historique du droit intcrnational 11
, R.O.C. 

1932, 111, No, 41, págs. 574/583. 
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to internacional: La mayor parte de los interoacio-

nalistus actuales se oponen a 1a transpcsiclOn 1i-sa-

y 11<'.lna de la teoría cívi 1 is ta de los vicios del con 

sentimiento al derecho internacional. Se manifiesta 

esta opinión principalmente en e) tratamiento de1 v~ 

cio de la viole:ncioJ, en Fauchíllc,(1'43} Oppenhelm,-

(1!¡~} Basdcvant.{145) An.:ilotti,(146) Cavaglíeri, 

{1'47) C.J\l.Hé,{J!¡S) ... L,.t1,; v it..:1 iu t.:\·oluc.iana h.:i~ 

ta l lcgar a .:ifirmar que cad.J orden jurídico l!Stable-

ce sus propias condiciones par.J 1.1 valtdez de los a.s 
tos jurídicos rcspec:t ivos. Así Rousseuu expresa que 

no siendo susceptible el trat.Jdo internacional de -

ser asimi 1.ido cntcr;imcnte .11 contrc1~n di:- derl'cho pr.!_ 

vado, "resulta imposible tr<Jsfadar al orden de lils .. 

rclilciones interestatales un análisis originaricr.ien-

te presentado parn exp1 icar las relaciones contrae -

tua1cs de orden privado11 y porque -descartando los -

(143) Fauchl lle, Op.Ci L., T. I., Ja. Porte, págs. 297/300. 

(144) Oppenheim, Op.Ci t., págs. 27/28 y 878/879. 

(145) Basdev.lnt, 11 Ré9les générales du droit de la paix", R.O.C., 1936, 
IV, llo. 58, págs. 647/648. 

(146) AnzílotLi, Op.Clt., pág. 343. 

(147) Cavaglleri, Op.Cit., págs. 510/512, 

(148) Cavaré, Op.Cít., T.11., págs, 63/67. 
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supuestos de error, dolo o lesión, que no son para ét 

más que mera'ii hipótesis acaoémlc.as- "e1 solo lnteJ"és· 

pr.3ctíco de la discusión concierne al caso de 1a vio-

Jencia y ésta se presenta en el orden públ leo intern~ 

clona1 baj.o un aspecto radicalmente diferente del que 

reviste en el derecho interno".(1~'9} Podestá Costa.-

que par~ic.ipu tar.bién Je este ~ritcrio. dice ccn 

Jcjenc.. q;.¡._, "la-:, r.?nu.ls (iue r-igen a los contratos en 

et do!recho privado no puet!en Jplicane por analogía a 

los tr.ltados sino en for"1J r.uy l lml tada y con cxtrl!rna 

cautela, porque las personas qu~ son parte, las cosas 

sobre la$ cu:des ·1ersan, dSÍ co.-:--0 los érganos dc:scin~ 

dones por su inejecu..::ión, no son igu.iteo:. en los tr<J-

t.Jdos y en los contrJtos". {ISO} En el fl'1ismo orden de 

idc<is. Guggt~nhei!'l'I set1ala que. en derecho internacio .. 

na!, "la 1nanifost.1:.:íón e~terlor de J,1 voluntuo d~ un-

Estado en obligar:..:.: ¡;:ar ,;n tratado debe corrcspcndcr'" 

a la voluntad dcclarüd.111
, por el órg;ino CC\ipetente p~ 

(149) R.ousseau Ch., Op. Cit., pJg. 3~3. 

(150) Podestá C~sta~ Op. Cit., T. l., ¡:-ág. !i:JS. 
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ra la producción del acto jurídico de que se trate y 

no a la 11voluntud rea\ 11 del mismo, como sería el ca-

so en derecho interno.(151) 

En la actualidad, rcsul tan convincentes las op1nlones de quienes 

objetan la transposición lisa y 11ana del sistema del derecho privado al -

derecho internacional y, adn1itcn, en cambio, diferencias entre ambos deri-

vada'Ii raá~ del distinto gr.1do de evolución de uno con respecto al otro que-

de una dit~1encia esenci.JI. 

(151) Guggt::nhcim, "La Validité et la Nu11ité des Actes Juridlques lnterna
tionaux11, R.O.C., 1949. 1, No. 7~. pág. 202. 
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XI. - LAS SANCIONES A LA llNALI OEZ OE LOS ACTOS JUR 1O1 COS HITERNAC IONALES • 

Una.vez señaladas_ Ja~ condiciones.de v.Jlide?. d~ los actos Jurídi

cos internacionales, re:su1 ta necesario cont.iderar las sanciones qoe prevé -

el ordena.~iento jurídico. internacional para aquel los actos que no las reu -

nan. 

En esta materia 1.:rs legislaciones civiles y la doctrina. del der~ 

i:ho interne S':! mdnifiestan c.on gran riqueza de matices. Esta variedad d:e

opiniones s.e ouede agrupar en dos grandes currientes: La qlle se apega a -

1a tésis clásica y Ja que s.igue los lineamientos del derecho civlJ francés 

en 1a té.sis de Julian Bonne..:.lse. A esta última se at::lhicre nuc~tro 11Código 

Civil para el Distrito f"cdt~ral en materia co.-qÚn y parJ toda Ja República -

en materia federal". En efecto, en el are. 8 establ1.. ... c.c los princirios ge

nerale$ sobre las. n1Jl idades: q!..os ac.tos, ·~jecutados contra e1 tenor de LlS

leycs prohibitivas o de intc?r~s ;.:úblico serán nulos, excepto en los e.asas

en que la tcy ordene lo contrario"; el artículo 2224 regula la ine.x.ísten -

da cuunJo afir,...a: "El acto juridico inexistente por la falta de consenti

miento o de objete que put!da ser materia de él. no producirá efl!cto lc.gaJ

alguno. No es :.uSC!.:pti:>i~ de -.. .. :di'r ror confir:":ación, ni por prcscrlpd6n; 

su inexistenci.J puede ¡nvocarse por todo interesado". En ca,iibio las nuli· 

dades absoluta y relativa, quec:l<ln regl<Fll'ntJdas en los artículos 2226 y • 

2227 respectivamente; ~1 primera díct.~: "la nuliddd .Jbsoluta por regla gen2. 
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ral no Impide que e1 acto produzca provisionalmente sus efectos. los cuales 

ser.Sn destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el juez la nul i -

dad. De ella puede prevalerse todo Interesado y no desaparece por la con -

firmac16n o la prescripción11
• El artículo 2227 señala que 11 la nulidad es -

relativa cuando no reúne todos los caracteres enumerados en el artículo an-

terlor. Siempre permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos". 

En can".bio, de acuerdo a la tésis clásica, las conductas humanas .. 

que no puedan producir la plenitud de sus consecuencias jurídicas, se clasi 

flcan en Inexistentes y nulas; la conducta nula, a su ve:, puede ser absol.!:!, 

ta -de pleno derecho- o relativa -anulable-. "Una conducta es inexistente-

para el derecho .•• cuando le falta un elemento esencial, en ausencia del -

cual es 16glcamente Imposible concebtr su existencia jurídica. 

El acto Inexistente se confunde con la nada, y el derecho ·afir .. 

man los seguidores de esta teoría- no tiene porqué ocuparse de él, toda VC'Z 

que ocuparse de esos actos, sería elaborar la teoría de la nada. Estos ac-

tos no producen, en consecuencia, efecto jurídico alguno".(152) Por su Pª!. 

te, los actos nulos, son aquel los que o no producen efecto jurídico alguno-

o lo producen provisionalmente en virtud de que sus elementos esenciales se 

dan de un modo imperfecto. Por lo tanto, para esta tésls 11 hay dos clases -

de nulidades: 

(152) Gutiérrcz y González E., "Derecho de las Obllgac.lones11
, )a. Ed., CaJ.!. 

ca, Pue., México, 1968 1 pág. l 13. 
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a} la absoluta o de p leoo derecho. 

b) ta relativa o anulabil idad. 

a) Hulidad Absoluta o de pleno derecho • - Se originaron 

el nacimiento del acto; cuando el acto va en contra del mandato o de \a -

prohibición de ona ley imperativa o prohibitiva. esto es, una ley de or•!cn 

público. (. .. )el acto nulo absoluto e!> en c,la té~i; asimllajo al ineAí;

tente y por ello tampoco produce efecto jurídico alguno. 

b) Nulidad Relativa o Anul.lbiliéad • - Al igual que la -

absoluta, nace con el acto y lo vicia desde su nacimiento, pero ese vicio· 

proviene de que va e.entra una disposición legal establecida en favor de -

personas determinadas. L .. ) t•l ..icto prl1duc~ cft.:;..t.::i::. jur;r!1ccis provisiona-

les, mientras no lo aniquila retroac.tivaMente uria decislón jodici,;l".{153) 

Ccxrc se ve, mientras el juez no decrl.'te la nulidad. en este 

último tipo de actos, éste prodl1ce p1cna~ntc sus erectos, todo lo contra

rio de lo que sucede en e:\ acto inexistente en el que el juez sólo consta

ta óichn situ.1c.ión ya QUI.' nu puede declarar 1.1 n<1d.-i jurídica. Lo misrro se 

puede afirmar del acto nulo absoluto ya que na hay que olvidar que esta -

teoría lo asi¡r¡ila al ac~o ine)(istente. 

(153) lbod .• págs. 113 1 1". 
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Una variante contemporánea de esta teoría es la sostenida por el 

Código Civil Argentino, quien distingue prkerai-ente entre la t1ulld<td y l.a 

anutabilid01d, y en segur'do )ugar, entre nulidad l!bsoluta y relativa. 

la nulidad es la sanción legal que priva de sus efectos propios-

a un acto jurídico deterf!\inado; se c.ntienden pcr .Jetos nulos aquellos cuya 

causa de in..,alidcz ha sí,fo establecida de pleno jerecho, lo que .lUtoriza -

<l I órgano ju1ieia1 CO'i;:'~ !en ce una vez probddJ la causa de i nva 1 idez, ;:i 

cono:.tatar .::iirecta<-.cnte la nulidaó del acto, pudit:ndo ai:tuar ex officio. En 

ta:t<bio, actos anwla01es son <que! los cuya causa de ¡nvalidez deja al arbi· 

trio judicial l.1 apreciación amplia de la cventu.Jl nulidad. ComJ es conún 

.:Jfirrar en derecho intcrliO, ~I juez ccnstatd un acto nulo en tanto que de~ 

clara la anu1.Jbi l !::lad de un acto prcvla apreciación de 1.Js. condJcíones de-

validez rcspcctiYa.{lS~l 

la segunda distincíán tiene una doble fonda'lcntación por un<J Pª!. 

te, la gravedad especifica de la invalide2, que se manifiesta a tr.:Jvé5 de-

la ecuación nulidad o unu\abilidad absolutas, si ha sido concebida por el~ 

legislador apuntando a la protección det orden públíco, y nulidad o anulcl-

bilidad relativas, si el ámbito de la protección leg.:i! .:irr.partJ sólo los in~ 

terescs particulares. 055) Además, el dcre.:ho de pronunciar o invociJr Ja~ 

nulidad 1 que en et caso de la abscluta, corresponde .Jl jut'::, i'.l la parte i~ 

(154) Llambias J.J., 11Tratado de Derecho Ci< . .ril". P1rte General, 3J. Ed .• -
Perrot, Bs.As., 1967. T. JI., págs. 551 y 559. 

(155) lbid., p5qs. 560/561/598/599. 
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teresada, o a terceros. en et taso de 1a relativa es privativo solamente de 

la p<lrt.e i nteresad.:t. 

Al 1<ldo de los actos nulos y <mufab1es. la doctdna de Oe(ee:ho i!!, 

terno reconoce otro tipo de acto jurídic() que ha es, t.•n ri9or, ni válido ni 

nulo, por presentarse sin iJlguhO de los ~11.!mento:r que cardctt?dzao a los ªE. 

tos jurídh:os (sujeto, 1Jbjcto, étc.) )'al que denomina .Jclo incxistentc.(1)6} 

En el c.ar.ipo del Ocre<:ho lntCrn.)cional ~11guhos .)Utorcs <Jd-i¡tcn la· 

e.:dstcnda di! <l'-10~ htdo!t y .Jnulablc<;,. Así V~tt1ro~s cxpr.:s.:J QlJC "los trat_! 

dos cuya C\!lcbra:ción adoledera de un vidu \!el consf!ntimiento no !>Ofl de Sl!. 

yo ín•1<ll idos {nulo"') sino t.sn $Ólo t4t'3l o p.lr~i<'ilm~ntc impugn<>blt.>s (anula ... 

por la via díplc.,'Mtit:a y, en c,)SIJ de fraca~o • .) tr~wt!s de los ;~cdios de so ... 

los y ar.ul<lbl11s i:n el Ocrei:;:ho lntcrn.:tcion.;:1.(159) S.::.hwarzenbergt.::r '!-a incl]_ 

na por admitir l.) anul<3bi lldad en los taso'S de dolo y violencia $obre ef r~ 

presentante de un Estado. ( 159) 

Otros ton:) Gvggcnhdm distio9uen entre actos inexistentes y •lCtos 

nulos (de nulidad .:ibsolut.1 o rcl<'.ltiva) perQ no S'? refieren p<3ra flada a los ... 

anul.:sbles. El acto inexistente ~e dii cuando "individuos o entidades jurídl 

(156) !bid,, pS9. 569. 

{157) Verdross, A •• "Derecho Internacional Púb1icou, p.ig. 116. 

(158) Anuario COI, 1966, l., lo. Porte, pJg. 24. 

(159) Schwar:.?~nben3er, G., urhe rundami!ntal Prineiptes of lnternqtional La~'. 
R.O.C., 19$5, l., llo. 87, págs. 265, 268, 270. 
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eas pretenden haber ere.oda <.1n JC!'J jurT::li co aur"que tes eJe.r."lentos de es te 

a:-to esté") Ce t:?l ~<lo <)~sentes Q~e no pueda11 J1egar a existir de ningu-

na IT'.ar.era".(160) Er. cuanto .a lo"S actos nulos que define COl""O "actos ju-

ríditos a los que un órgano co.~p.etente del orden internacional declara -

que no e:stán en tonaiciones :e ;:::r-oducir efectos.,. a 1cs cuales niega to ... 

do recono-.:imiento 11 ''precisan ser .constatados en una dec!ardción constit,!:!. 

A di fert:r::;.,:; Ce los actas inexi5tcntcs, los actos nu1os produ-

ccn, pues, ciert.~-:. efecto!, ya qu~ poseen un de:tem.inado grado de efccti-

vídad hasta que el órgqno co::-:.pctentc de derecho internacional 1os const! 

ta C0.-1).) inválidos. 

1190 concuerda e.oíl Guggenheím en c:.uanto a que no es posible 

aplicar el sistcrn<t genl:~.11 de Las nulicadt•s propio del derecho interno -

al derecho internacionul. Dice textuai~ente: "la anulabilidad es un co_!l 

cepto aplicable ú.nica11entc en ::icrccho ir1tcrno. en el cu.:l 51! puede recu-

rrir a una autoridad corr.petente para pronunciar la nulidad11 .{162} 

Este últi:m criterio es el ;,'.5s .Jccptablc. La distinción entre 

actos nulos y anulaolcs, recuiere, ;::ara su correcto func.iona::-:icnto, de -

(160) Guggenhei'1, Op. Cit., pág. 203 y ss. 

(161) lbfd., pág. 20) a 208. 

(162} Anuario C.0.1., 1966, I, la. Parte, pá~s. 24/25. 
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un adecuado sistema de competencias judiciales. En el dPrecho interno, 

sólo el trabajo lento y eficaz de la jurisprudenci.J ha hecho posible Ja 

aplicación o la interpretación del sistema de sanciones consagrado para 

la corrección de los actos inYálidos. En el actual estado del derecho

Internacional, cuyas características de descentralización o primitlvis

mo son bien conocidas, l.J trans.posición de l.J teoría de los vicios con

sensuales no puede sino limitarse a las institucionl'S y ood<1lidadcs que 

se ajustan al momento. En particular, por su esencia misma, la instit!!_ 

ción de la anulabi 1 idad rcqueri ría, para su aplicación ,11 derecho inter 

nacional, de una más perfecta centralización del orden jurfdico intern~ 

c.iona 1. 

Mientras no se logre esto, los conceptos de acto incxistente

y acto nu1o -con sus 11.odal idadc-s de .Jbsoluto y rc\,itivo- resol tan .1ptos 

y suficientes pc.1ra captar los diferentes supuestos de invalidez deriva

dos del consentimiento viciado en el derecho internacional. Según el -

cr l terio que se haga preva 1 ecer, el esquema de 1 a Convención de Viena -

en materia de nul id<Jdes, puede representarse de las siguientes maneras: 
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.a) Atendiendo a las cau·sales:. 

A) Vicios del 
Consentimiento 

8) Otras Causas { 111. Sustanciales 

Sanción 

do lo (ar°t. 1j9¡ · · Nu 1 idad 
Úror (art,· 48) { 

co~r,upcl::?ªSt. SO): Rel.atlva 

1- ~· 

. defecto de competen
cl a (art, 46) 

restricciOn de 
res (art. 47) 

pode-

jus cogeos exíst~ntc 
(art. $3) 

jus cogens emergente 
(ort. 64) 

{

'lulidod 
Relativa 

{

tlulidad 
Absoluta 
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a) Atend 1 endo a 1 as causa 1 es: 

A) Vicios del 
Conscnt imi e"ñto 

B) Otras Causas 

1. Sus tanc 1a1 es 

11 •. Formales 

{ 111. Sustanciales 

error (art. 48) 
dolo (art. 49) 
corrupción (art. 50) 

coac~ Ión s/represen
tante. (art. 51) 

ca'acc i6n s/Es tado 
(art. 52) 

dafecto de competcn
ci a (art. 46) 

res tri ce i ón de 
res (art. 47) 

pode-

j us coge ns ex 1 s ten te 
(art. 53) 

jus cogens emergente 
(art, 64) 

Sane ión 

f11u1 ldad 
lelatlva 

f;1ul ldad l. Absoluta 

{::u 1 i dad 
\Relativa 

{

:tul idad 
,'\bsoluta 
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tos vicios sustanciales del consentimiento de que se ocupan 

los autores son tres: Error, Oolo )'Violencia, aco~pañados a veces de 

Ja Lesi6n; entre ellos, la violencia ha ocup,1do muy preferentemente -

su atención.(163) En realidad, Ja m.lyorí.J niega o minirníza la posibJ.. 

lidad de que c1 error y el dolo puedan materializarse, y ello en ra -

zón del complejo mcc.1nismo .'.ldminístrativo o adminlstratlvo·legislati-

110 Que sigue la conclusión de un tratado. 

Entre los ref.1tores de la COI. Srierly no alcanzó a tocar .. 

este tema, pero La1Herp.:lcht Jo introdujo desde su primer inforr.ic tipJ. 

fic.;mdo como tales vicios tos tres citados en primer término{164} lo .. 

que fué repetido por Fit.tm.aurkc{l65) y \JaldocJ...(166) Et proyecto de 

la COI expuso estas, figuras tr.ldicionales bajo la for"1a l:lé ºerror 11 y-

ºdolo11
; de esta última cxtr~jo un sub--tlpo doloso; "corrupción del re 

prescntante de un Estado"; tn cuanto .a la uvio1encia11 , s(>gÚn un crftE_ 

(163) Oppcnhehn, Op. Cit., T. l., pag. 547; Basdevant, Op. Cit., pag. 
645; Le fur, Op. Cit., pág. 575; Rousseau Ch., Op. Cit., págs.· 
350/354; Podcstá Cosla, Op. Cit., T. 11., pág. 409; Cavaré, Op. 
Clt.,T. 11., pág. 54; Verdross A., Op. Cit., pág. 114/115; Gu -
99enhcimt 11Traité11

, pág. 188/191. 

(164) Yearbook, ILC, 1953, 11, págs. 147/154. 

(165) Annuairc C.D.!., 1958, 11, págs. 26 y 37/40. 

(166) Yearbook, ILC, 1963, 11, págs. 47/52. 



- 124 -

do tradicional -de fundar=ientación muy asentada 1 según se ... erá -i.3s adela_!! 

te- fué tratada en dos cláusulas separadas~ "coacción sobre un represen-

cante de un Estado" y "coacción sobre un Estado por la a:nenaza o el uso -

de la fuerza"; las tres prineras fi9uras son de nulidad relativa; las dos 

últimac;, de nulidad absoluta. 

A eso:.os 1icios sust,1nciales se agregaron dos de forma: udispos.!_ 

e.iones o~ Cerceno interno concernientes a la co."!lpetencia para celebrar -

tratados" ·t "restricción específica é:e los poderes para manifestar el con 

sentimiento del E!.tado", que son sancionados con nulidad relativa. 

A los 11cios sustanciales del consentimiento se agrega una cau

sa sustancial t!c nulidad Jbsoluta, r-o,uy ajcr .. 1 a loe; ;icios i.!cl const.•nti·-

micnto: el Jus Cogens tipificado en dos cláusulas separadas, según. se lr"_! 

te del ·existente- "tratados que están ~n oposición con una norr,..l ir.ipcra

tiva del Derecho Internacional general", o del -emergente- "aparición dc

una nueva norma imperativa de Derecho Internacional generalº. 
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b) Atendiendo al tipo de nulidad: 

{°'m' (m. "' l. vicios dolo (ar t. 49) 
sustancia1es corrupción (art. 50) 

A • Relativa { '""'" ~ ~"'"""' 'l. vicios (art. 46) 
formales rc~Lri<:ción de poderes 

fort. l¡7) 

{ m•« "" '''"' ''"" """ l. vldos (art. 51) 
sustanciales coacción s/f.stado 

(art. 52) 

5 • Absoluta 

{ J•• ~·"' '""""" 11. Otras (ort. 53) 
Causas jus c.ogcns emergen te 

(art. 64) 
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En este segundo cuadro, aparece que las causas de nulidad relati

va son cinco. dfvididas en dos grupos según obedezcan a vicios sustanciales 

o formales. los tres casos sustanciales anuncian la nulidad relativa de~ 

do asertivo: "El Estado perjudicado podrá alegar las causas respecttvas co 

mo vicios del consentimiento11
• 

"Artfculo 48 

Error 

1. Un Estado podrá alegar un error en un tratado como 

vicio de su consenti . .,ier1to !.!n obligarse por el tra 

tado si el error se refiere a un hecho o a una si

tuación cuya existencia diera por supuesta ese Es

tado en el momento de la celebración del tratado y 

ccmstituyera una base esencial de su ccnsentimien· 

to en obligarse por el tratado. 

2. El párrafo 1 no se aplicará si el Estado de que se 

trate contribuyó con su conducta al error o si las 

circunstancias fueron tales que hubiera quedado ad 

vertido de la posibilidad de error. 

3. Un error que concierna sólo a la redacción del tex 

to de un tratado no afectará a Ja validez de éste¡ 

en tal caso se aplicará el artículo 79. 



11Artículo 49 

Dolo. 
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Si un Estado ha sido inducido a celebrar un 

tratado por la conducta fraudulenta de otro 

Estado negociador, podrá alegar el dolo co

m:l vicio de su consentimiento en obligarc;e-

"Artículo 50 

Corrupción del representante de un Estado. 

Si la rn.Jnifestac:ión del consentimiento de un 

Estado en obligarse por un trat.Jdo h<l sido -

obtenida mediante la corrupción de su repre

sentante, efectuada directa o indirectarr.ente 

por otro Estado negociador, aquel Estado l'.Xl

drá alegar esa corrupción corro vicio de su -

conscntirnicnto en obl igarsc por el tratado". 

los dos casos form<Jlcs enuncian dicha nul i-

dad de modo negativo; 11 la c.Jusal no podrá -

ser alegada por el Estado perjudicado a me-

nos que ••• ". 
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"Artícu1o 46 

Disposiciones de derecho lnterno concernientes 

a ta competencia para c'el'ebrar tratados. 

1. El hecho de qtJe el consentlmiento de un Estado 

en obligarse par un tratado haya sido manifes

tado en violación de una disposición de su de

recho interno concerniente a la cor.petcncia p~ 

ra celebrar tratados no podrá ser alegado por

dicho Estado co:ro '.licio de su consentimiento,

ª menos que esa violación sea rr:anifiesta y --

J.fecte a una norma oc irnportar.cia funda~e~tal-

de su derecho Interno. 

2. Una violacióro es rr<Jnificsta si resulta objeti

van;cnte evidente p.:Jra cualquier Estado que pr~ 

ceda en la materia conforme a la práctica---

usual y de buena fc 11 • 

11Artículo ~7 

Restricción específica de los poderes para manifes -

tar e1 consentimiento de un Estado. 

Si los poderes de un representante para mani -

festar el conseotimiento de un Estado en obli-
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garse· por un tratado deterro\-~ado han sldo objeto 

de una restriccióñ especifica, la invbserv.lnda

de esa restricción por tal representante no po -

drá alegar'Se como vicio del const!nt imiento ~ni

festado por él, a menos que la restricción haya

sido notificada con anterioridad a la manifesta

ción de ese consentimiento a los der;.ls Estados -

ncgociadorcs 1
'. 

los casos de nulidad .1bsoluta son cu<1tro. Dos de ellos obedecen 

a un vic.io sustancial del consentimiento: L1 vlolenci.J (o coacción, o uso

de la fuerza} que h<J reconocido, tr:idiclonalr:cntc, dos supuestos bast.1nte

diferentes; aquella ejercida sobre el reprcsentunte de un Estado para oblJ. 

garlo u .:elcbr.lr un trat.ldo, y 1a que puede cjcrc.crsf· ..:entra el Est.J.do mi~ 

mo 1 en su conjunto c.o.m persona jurídica y entidad histórica. la coacción 

contr.i el representante es uno de los supuestos J"'15s cláslcos y más un.ínim!:_ 

mente aceptados de nul ldad, en tanto que la violencia o presión ejercidas

contra el conjunto del Estado, no fué considerado así en el pasado; sólo -

en nuestros dias parece carrbiar tal criterio. de algún rrcdo. 
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"Artículo 51 

Coacción 5obre el representante de un Estado. 

la r..anifestación del consentimiento de un 

Estado en obligarse por un tratado que h~ 

ya sido obtenida por coacción sobre su '! 

presentante mediante actos o amenazas di w 

riqidos contra él carecerá de todo efecto 

jurídico". 

"Artículo 52 

Coacción sobre un Estado por la amenaza o el 

uso de la fuerza. 

Es nulo todo tratado cuya celebración se 

haya obtenido por la amenaza o el uso de 

la fuerza en violación de los principios 

de derecho internacional Incorporados en 

la Carta de las flaciones Unidas. 
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Conviene hacer notar que aún cuando el artículo 51 no dice, 

COfTX> el 52 o el 53: "Es nulo todo tr.:itado ... 11 , sino "La manifestación -

del consentimiento ... obtenida por coacción ••. carecerá de todo efecto -

jurídico", sin embargo, el efecto práctico es absolutamente el mismo: to 

dos son casos de nulidad absoluta. 

los otros dos casos responden, no a un vicio del consentt -

miento, sino a un hecho jurídico ajeno por completo a él; la existencia

º la aparición de una norril.l imperativa de derecho inLcrnuc1ona1 ljus co

geos): 

11Artículo 53 

Tratados que estén en oposición con una norr..a 

Imperativa de derecho internacional general -

{jus cogens) 

Es nulo todo tratado que, en el iromcnto 

de su ce 1 cbracl ón, es té en opas ic 1 ón -

con una norma imperativa de derecho in .. 

ternacíona1 general. 
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XI 1 • - LA SANCION A LOS TRATADOS QUE ESTEN EN OPOSICIOll A UNA NORKA DEL 

1 US COGE NS 

Para los efectos de la Convención de Viena, una norma imperativa 

de Derecho Internacional general, es una norf'\cl aceptada y reconocida por -

Ja Comunidad Internacional de Estados en su conjunto como norma que no ad

mite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma u.!_ 

terior de Derecho Internacional general que tenga el mismo carácter. 

"Artículo 64 

Aparición de una nueva norma imperativa de Derecho 

Internacional general. (lus Cogens) 

Si surge una nueva norma imperativa de Derecho 

Internacional general, todo tratado existcnte

que esté en oposición con esa norma se conver

tirá en nulo y terminará". 

la Convención de Viena establece en dos artículos diferentes, 

las consecuencias de derecho que generan estas nulidades. En el artículo-

69 determina la nornt<J general para todos los tratados, y en el artículo 71 

considera el caso específico de un tratado que esté en opo~ición con una -

norma imperativa de Derecho Internacional general. Por lo tanto, la Con .. 

vención se refiere únicaniente a los efectos jurídicos de la nulidad de un

tratado y no afecta ni considera el problema de la responsabi 1 idad de los-
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Estados por actos inválidos o i 1 íci tos que es una materia expresamente e~ 

cluída del ámbito de la Convención por virtud del artículo 73. 

11Artículo 69 

Consecuencias de la nulidad de un tratado. 

1. Es nulo un tratado cuya nulidad queda determinada 

en virtud de la presente Convención. Las dispos!._ 

cienes de un tratado nulo carecen de fuerza jurí

dl ca. 

2. Si no obstante se han ejecutado actos basándose -

en tal tratado: 

a) toda parte podrá exigir de cualquier otra Pª.!. 

te que en la medida de lo posible establezca

en sus relaciones mutuas la situación que ha

bría existido si no se hubieran ejecutado --

esos actos. 

b) los actos ejecutados de buena fe antes de que 

se hilya alegado la nul ldad no resultarán i 1 í

ci tos por solo hecho de la nulidad del trata

do. 

3. En los casos comprendidos en los artículos 1'9, SO, 

51, o 52, no se aplicará el párrafo 2 con respec

to a la parte a la que sean imputables e1 dolo, -

el acto de corrupción o la coacción. 
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~. En caso de que el consentimiento de un Estado 

determinado en obligarse por un tratado rnult_!.. 

lateral esté viciado, las nornas precedentes-

se aplicarán a las relaciones entre ese Esta-

do y las partes en el tratado. 

Este artículo es coherente con el concepto de que las nulidades 

de que se trata son nulidades absolutas "ab initio". La Comisión de Derecho 

Internacional lo recalca ex?resamentc al señalar que 11el establecimiento de-

la nulidad de un tratado por cualquiera de las cau:as indicadas en la sec .. 

ci6n 2 de \a parte V significa que el tratado es nulo ab inltlo y no sólo a-

partir de la fecha en que se ha alegado la causa de nulidad11 .(167) 

Este problema nos relaciona con la cuestión de la retroactivi -

dad de las sanciones a la invalidez de los actos jurídicos. En el supuesto-

de un tratado nulo ab inltio, todo acto que se funde en ese instrumento nulo 

carecerá de eficacia o como lo expresa el mismo artículo 69 carecerá de 

"fuerza jurídica11
, es decir, no será apto para producir e\ efecto jurídico -

propio del acto. 

El comportamiento de la sanción de nulidad ~ibsoluta -a difcren-

cla del supuesto de nulidad relativa- es que la Invalidez se retrotrae a la-

fecha misma del acto nulo como si el mismo nunca hubiera tenido lugar. 

La retroactividad en que opera la nulidad lleva consigo la cuc~ 

(167) Informe C.0.1., Asamblea General, Documentos Oficiales XXI Período dc
Seslones, Suplemento No. 9, (A/ó309/REV.1), p5g. 97. 
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tlón de la reparación, o sea del interés de 1as partes en retrotraer Ía s.!. 

tuación a1 11statu quo ante", puesto que el acto nulo se reputa sin fuerza

jurídica alguna. 

Y aqof surge, el problema de si el acto o el tratado nulo alcan

zó a concretarse o no en determinados actos jurídkos resultantes de su ... 

apl lcaci6n, es decir, si se habfan o no ejecutado actos jurídicos en su -

consecuencia~ Si la constatación de la nulidad ha sido prücticada antes .. 

de la ejecución de algún acto jurídico ejecutado, con motivo o en aplica -

cJón del tratado, la situación creada no ofrece problemas y la retroactiv.!.. 

dad opera sin crear inconveniente alguna .. Sin embargo, la práctica mues ... 

tra más a menudo el otro supuesto: coroo consecuencia dc1 trat.:>do nulo se -

han ejecutado detcrmin01dos actos jurídicos "can motivo o en aplicación del 

tratado", frente a los cuales Ja retroactividad genera espinosas cucstio ~ 

nes entre tas partes. especialmente la 11amada cuestión de la reparactón o 

de la restitución de las cosas al 11statu quo ante". Al respecto Waldock "" 

decía: "cuando un tratado sea "nulo ab ini tio", todo acto que se funde cn

el instrumento nulo carecerá de eficacia o efecto jurfdico y los Estados ... 

interesados recobrarán en la medida de 1o posible 1a situación que antes -

tenían". (168) 

Ago por su parte, señalaba: 11Es acertado decir que ha de dispo -

nerse la restauración de la situación que existirfa si no se hubiese con .. 

(168) Anuario C.D. I., 1963, 11, pág. 108. 
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certado el trat.ado11 .(169) 

Toda esta problenática está incorporada en el artículo 69. En 

efecto, en el páfrafo 1 además de establecer Jos efectos generales deri

vados de la nulidcld de los tratados, considera el supuesto de no haberse 

ejecutado actos e.oro consecuencia del tratado ya que en la redacción del 

p3rrafo 2 dice: "si no obstante se han ejecutado actos ... 11 • En esta hi

pótesis el tratado ser5 nulo, las partes constatarán dicha nulidad y lu! 

go negociarán :nro tratado o simplemente dejarán sin continuidad sus ge~ 

tiones iniciales. 

En el párrafo 2. s.e analizan tas hl¡::ótesis enm.Jrcad.:ts. dentro de 

la 11butna fe11 que deben tener las partes en cuanto a la causül de nul i -

dad del tratado. En el primer e.aso se refiere a la e""istenci.J de .1Ctos

ejecutados en base a tal tratado nuto, estati1ecicndo que en principio 1.J 

nulidad del trat;.:do ha de tener plenos efectos a partir de la fecha de -

su celebraclOn y por lo tanto que cualquier parte puede pedir que se re_!. 

tablezca en le posible el 11statu quo ante11
; en el segundo supuesto se -

pretende proteger los actos ejecutados de buena fe entre las partes an -

tes de la Invocación de la causal de nulidad con el propósito de impedir 

que tales actos resulten ilícitos en sí misr.cs solamente por la poste -

rior constatación de la nulidad del tratado. 

Cuando el pre-;upuesto de la buena fe no existe, se aplicará el 

párrafo 3 según el cual, en los C<>sos de dolo, corrupc.ión o coacción pr~ 

(169) Anuario t.0.1., 1963, 1, pág. 242. 
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vistos por los artículos 49, SO, 51 y 52, el dispositivo del párrafo 2 no 

se le aplicar.i a la parte a la que sean imputables dichos actos inválidos. 

El párrafo 4 extiende también a los tratados multilaterales to

do el sistema del articulo. 

De Jo anterior se desprenden dos elementos Importantes que mcr.!:_ 

cen destacarse: la acción que posee cualquier Estado contra todos los de

más Estados partes en el tratado p.ua exigir la restauración. en la medi

da de lo posible y en sus relaciones mutuas, de la situación del "statu -

qua ante11
; y ciertos actos ejecutados con motivo y en aplicación de un 

tratado -cuando son ejecutados de buena fe y antes de la invocación de la 

causal de nulidad- no resultarán Ilícitos por el sólo hecho de Ja nulidad 

del tratado. 

Por lo que respecta al artículo 71, cabe señalur que la nulidad 

übsoluta de un tratado por haber sido concluido en oposición con una nor

ma imperativa de Derecho Internacional general o ,Jus Cogcns plenamente v.!. 

gente en el roomento de la celebración del tratado, o aparecida con poste

rioridad a dicha conclusión, constituye un caso muy especial de nulldad,

pues no se vincula con la teoría general de los vicios consensuales que.

de una u otra manera afectan la validez de los tratados celebrados con 

error, dolo, corrupción y coacción. Ya se ha dicho oportunamente, que la 

existcnci<t o posterior aparición de una norma de Jus Cogeos no depende de 

la voluntad de las partes, al menos en la medida exigida por el derecho -
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internacional general en tanto que condición de validez de los tratados. 

11 El problena que plantea la nulidad del tratado no consiste 

tanto en reajustar la posición de las partes en sus relaciones mutuas 

cuanto en la obligación de cada una de el las de confor:nar su posición a

la norma de Jus Cogens".(170) 

Precisamente esta necesidad jurídica de conformar su situación 

convencional a la norma de Jus Cogeos -preexistente o recién aparecida -

en tanto que nori-.a imperativa- es lo que rrovió a la COI prir.:ero y a la -

Conferencia después, a concebir el actual artículo 71, co:oo hipótesis dl 

ferente dentro de las consecuencias o efectos normales de ta nul ldad de

un tratado. 

He aquí el artículo, 

"Artículo 71 

Consecuencias de la nul !dad de un tratado que 

esté en oposición con una norma irnperat1va de 

Derecho Internacional general. 

( 170) Informe C. D. l., Op. C 1 t., pág. 98. 
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1. Cuando un tratado sea nulo en virtud del artículo 53, 

las partes deberán: 

a) eliminar en lo posible las consecuencias 

de todo acto que se haya ejecutado basá!!. 

dosc en una dlsposfción que esté en opo

sición con la norma imperativa dE: dere -

cho internacional general; y 

b) ajustar sus relaciones mutuas. a la norma 

imperativa de derecho Internacional gen! 

ral. 

2. Cuando un tratado se convierta en nulo y termine en -

virtud del artículo 64 1 la terminación del tratado: 

a) cximir.i a las. partes de todJ obligación 

de seguir cumpl lende el tratado; 

b) no afectará a ningún derecho, obl lgación 

o situación jurídica de las partes crea

dos por la ejecución del trat.1do antes -
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de su terminación; sin embargo, esos de

rechos, ob 1 i gac tones o si tuaci enes po -

drán en adelante mantenerse únicamente -

en la medida en que su mantenimiento no

esté por sí mismo en oposición con la .. 

nueva norma Imperativa de derecho inter

nac lona 1 genera 111
• 

El párrafo 1 del articulo regula las consecuencias de la nu1 idad 

emergente según lo previsto en el artículo S3 y señala las obligaciones -

esenciales y acut:1\Jlativas para las partes: 

a) Elil'1inar en lo posible los efectos de 

los actos jurídicos ejecutados con~ 

tivo o en aplicación de un tratado -

cuando el tratado del que surgen esté 

en oposi-ción con una norma de 11 jus e~ 

gens 11
• 

Esto es 1 pretender restaurar el 

11statu qua ante" cuando han existido

talcs actos de ejecución del acuerdo. 
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b) Ajustar sus relaciones mutuas a 1a norma de 

11 jus cogens". Esta obligación se dedva -

precisamente de) carácter excepcional de la 

inval tdez emergente de 1os artículos 53 y .. 

64. ya que la insanable nu1ldad que resu1ta 

de éste t 1 po de normas impcrat í \lcH respecto 

de las reglas c.onvencionalt.•s estipuladas 

obliga necesariamente .-i ese Jju~t~ '-h.' cela~ 

cioncs mutuas entre las partes, que adecué ... 

sus comportamientos futuros a 1<Js nuevas re 

glas imperativ.1s. 

El comentario de la COI sobre este primer párrafo señala que 

11 la Comisión no creyó oportuno que en estos casos el p.lrrafo !>e oc:.up;~

se del reajuste mutuo de los Intereses de aquel las en cu<into tales" -

""CS decir un reajuste mutuo en el ámbito puramente particular y subje

tivo emergente de sus derechos y obl igaclones recfprocos prev1stos cn

e1 tratado .. sino que se "debfa tratar Gnicamente de asegurar que las -

partes restablezcan una situación plenamente conforme con 1a norma de

jus cogens".(171) 

(171) lbíd., pág. 99, 
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Es decir, un ajuste de la situación existente con un criterio ob

jetivo frente a la norna imperativa de derecho internacional gener'31. 

El párrafo 2, por su parte, tom.a en Cui!nta las hipQtesis relati -

vas a la aparicíón de una nueva norma de jus cogeos consideradas en el arti, 

culo 64. la primera consecuencia determinada en el inciso (a), consiste en 

que tal nulidad "e..:lnirá a las partes de tod.1 obligación de seguir cumplic.!; 

do el tratado". lo cual es lógico, pues el tratado, hasta entonces v.ilido y 

por coniiguíente juridica.11ente vinculatorio, !.e "ha convertido en nulo", '! 

suJtando sus disposiciones carentes de füerz.o juridica. En car.iblo, frente

ª la tensión que surge de los actos ya ejecutados en virtud de un tratado -

hasta ese rr.orr;ento válido* e1 inciso (b) deterroinJ f'iuy accrtada:nente, ql.Je -

los derechos, obligaciones o s.ltuadones jurídicas de las partes creados -

por ta aplicación d~I tratado, podrán Hen <.1deta:ite mantenerse únicJ.:riente en 

la medida en que su mantenimiento no esté por sí fftismo en oposición con la

nueva norma de jus cogens".(172) Con lo .;interior se señala que el efecto -

retroactivo de la nulidad no afectará t.:iles derechos, obligaciones o situa

ciones jurídicas vál ldamente originadas en c.1 tratado, aún cuando su opera

tividad futura, creada ya Jo) nueva norma de jus cogens 1 s61o será admisible 

sl se adecúan, por si mismos, a dicha nueva norma imperativa. 

(172) lbid. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA . - La antigua idea de un derecho imperativo, necesario y abso

lutamente obligatorio, de fundamentos jusnaturalistas o al menos íntimamen

te 1 lgada con éstos, fué perdiendo fuerza y valor, quedando de el la un nú -

c1eo pequeflo nada desdeñable. La exigencia de 1 ici tud del objeto de los -

tratados en abierta oposición a la tésis del voluntarismo puro. De ese re

ducido núcleo emerge a su vez la idea -no necesariamente jusnatural ista- de 

un orden público internacional que se afianza y a-riplía cada vez más sobre -

fundamentos de derecho positivo aún cuando de contenido lrnpreclso y que 

cristaliza en los artículos 53 y 64 de 1.:i Con·,oenci6n de Viena. 

SEGUNDA • - Desde un punto de v 1 sta tcórl ca, es 1nnegab1 e que 1 a gran ... 

mayoría de los internacionalistas conterr.poráneos están de acoerdo en el re

conocimiento pleno que de 1a existencia de normas de 11 Jus Cogens11 hizo la• 

Convenc 1 ón de Viena. 

TERCERA • - Desde un punto de vista práctico, es forzoso reconocer la -

gran Incertidumbre que se presenta en cuanto al alcance y contenido precl -

sos del 11Jus Cogens11 que se prestará lógic.:imcnte a las interpretaciones po

líticas y a la inseguridad jurídica. Pero hay que tener 11 ipso facto11 están 

reconociendo la existencia de un orden internacional mínimo que no es otra

cosa que el "Jus Cogens11
• Este mínimo Indispensable para la convivencia t~ 

ternaclona 1, de acuerdo con un criterio forma 1 de va 1 i dez, es realmente un

derecho positivo creado por tos Estados integrados en la Comunidad Interna-
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cional, no c01r1 entes individuales, sino cono órganos de dicha comunidad 

con el objeto de salvaguardar 1a existencia de ésta. Por eso misrro, las 

normas del "Jus Cogeos" amientarán cuanti tativarnente en proporción al i_!!. 

cremento cualitativo de la convivencia internacional. 

CUARTA • - En el campo del Derecho positivo, hay que sopesar en toda 

su profundidad y significado, la distancia abismal que hay entre \as 

ideas contenidas en la sentencia del "Caso lotus11 y la frase de 1a 11opi

nión consultiva s.obrc reservas a la Convención sobre genocidio". 

QUINTA • - Del an.álisis que se ha efectuado sobre los artículos 53 y 

6~ de la Convención de Viena, se desprende que para que una norma de De

recho Internacional, tenga el carácter de "Jus Cogeos", es necesario que 

sea a la vez: imperativa, general y que produzca la nulidad a toda norma 

derogatoria que no tenga su misma jerarquía. 

SEXTA • - La norma de 11Jus Cogens" es imperativa, porque los Estados 

no pueden deshacerse de las ob1 igaclones que les impone, aún cuando e.xi.,?. 

tiera e1 consentimiento expreso del Estado contraparte, ya que éste no -

puede renunciar por sí mismo a tales derechos. Por lo anterior, conclui 

nos que el 11Jus Cogens11 tiene un carácter prohibitivo específico que CO,!! 

siste en negar toda derogación a sus disposiciones por normas que no te~ 

gan dicho carácter. 

SEPTIHA • - La generalidad de Ja norma de "Jus Cogens" se debe de te!. 

minar no sólo por el número de Estados que la reconozcan, sino también .. 

por 1a cal ldad de su contenido, formado por valores éticos y sociales -
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que representen Jos intereses COC!'.unes de la Sociedad Internacional en su 

conjunto. Por lo tanto, el 11Jus Cogens" es la e.<prcsión "'.ás perfecta -

del Derecho Internacional general. 

OCTAVA - Por lo que respecta a la nulidad que padece un tratado 

normas que lo integren, par haber sido concluido en oposición con una 

norma imperativa de Derecho Internacional general o "Jus Cogcns" plena -

mente vigente en el 1ocrnento de la celebración del tratado o aparecida .. 

con posterioridad a su cor..:tusión, dicha nulidad es absoluta, completa 

mente diferente de 1 a que producen 1 os "i e i os conscnsua ks, por lo 1..1.ue -

se regla~enta en un artículo especial: El artículo 71. 

HOVEttA . - Las consecuencias jllrídicas que produce la nulidad abso

luta que surge según Jo previsto en el artículo S3. consisten en: 

a) Eliminar en lo posible los efectos de los actos jurídicos 

ejecutados con r.otivo o en aplicación de un tratado cuan· 

do el tratado del que surgen esté en oposición con una 

norma de "Jus Cogcns 11
• Esto es, pretender restaurar el 

11Statu Quo Anteu cuando han existido tales actos de ejec!!. 

ción del acuerdo. 

b) Ajustar sus relaciones mutuas a la norma de "Jus Cogens" 

Esta obligación se deriva precisamente del carácter e! 

cepcional de la invalidez emergente de los artículos 53 y 

6lt, ya que la insanable nulidad que resulta de este tipo

de normas Imperativas. respecto de las reglas convenclona-
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les estipuladas, obliga necesariamente a ese ajuste de 

relaciones mutuas entre las partes, que adecúe sus e~ 

portamicntos futuros a las nuevas reglas imperativas. 

OECIKA. - las consecuencias jurídicas que trae consigo la nulidad a~ 

soluta que se produce de acuerdo a las hipótesis rt.!latlvas a ta aparici6n

de una nueva nonr.<l de 11 Jus Cogens'' consideradas en el artículo 64, consis

ten en: 

a) Eximir a las partes "de toda obligación de seguir cum -

plicndo el tratado11
• Lo cual es lógico, pues el trata

do hasta entonces válido y por consiguiente jurídicamc_!! 

te vinculatorlo, se "ha convertido en nulo11 resultando

sus disposiciones carentes de fuerza jurídica. 

b) Que los Llcrcchos, obligaciones o situaciones jurídicas

dc 1as partes creados por la apl icaci6n del tratado po

drán 11cn adelante mantener únicamente en la medida en -

que su mantenimiento no esté por sí mismo en oposición

con la nueva norma de "Jus Cogens11
, es decir, el efecto 

retroactivo de la nulidad no afectará tales derechos, -

obl lgacioncs o situaciones jurídicas v:il idamcntc. origi

nados en el tratado, aún cuando su operatividad futura, 

creada ya la nueva norma de "Jus Cogens11
, sólo será ad

misible si se adecúan, por sí mismos, a dicha nueva "º!. 
rna Imperativa. 
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