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" UFACULTAD' DE DERECHD
SEMINARID "D .DERECHO  INTERRACTONAL

Cd. Univeraitaria, a 1 de abrit di 1991
IR AD Nagaval. S
AVFNMA TE
Mxep

C. DIRECTOR GENERAL DE LA
ADMTNISTRACION ESCOLAR
PRESENTE

Estimado sefon Direclon:

EL C. JUAN FRANCISCO SALAZAR HARIN BULARCS,
elabord su Tesdis Prcfesional para oblemer el grade de Licencdia-
do en Derecho titulada "LA REGULACION INTERNACIONAL DE LOS TRA-
TADOS",

EL sefior SALAZAR MARIN BOLAROS, ha concluldo
el trabajo refenido, el cual flena Lod requisifos exigidos para
este tipe de ensayos, por lo que estande a carge de esfe Semina
rio, me peamito otexgarle lLa APROBACION, para todos Los efectos
académicos correspondiented.

erle presente mi consideracidn.
[

eminanio de Deaecho Inteamacional
nteresado



ta sociedad formada por la Comunidad de Estados, ha esta=
blecido a través de los tiempos, miltiples normas e instituciones -
dirigidas a regular sus relaciones nmutuas, tanto a nivel politico -
como juridico, de vsa manera se originaron y han evolucionado los -
principios y las instituciones que configuran lo gque actualmente <=
constituye el |lamade Derecho internacianal; por lo mismo se puede-
afirmar que en su remoto origen el citado orden internacional tuvo-
como nicleo de formacion, dos grandes elementos juridicos, que son,
fa diplomdcia y los tratados, siendo estos Gltimos por su contenido
y ailcance, fuentes y base de la estructura formal y de la eficacia-
del orden internaciona) toda vez que en su contenido se apoya la se
guridad juridica de las relaciones externas de los sujetos interna~
cionales; por o mismo es factible afirmarse que ta referida insti-
tucidn de los tratados ha sido y es la base de apoyo del actual De-

recho Interpacional,

Tenienda presente las cuestiones antertores, estimamos =-
que ef anidiisis de los tratados, justificaba pienamente su estudio-

como tema de nuestra réplica escrita en el momento de sustentar ---



nues tro examen recepcional para optar por el titulo de Licenciado
en Derecho, fué por lo que elaboramos el presente estudio, mismo-
que llevamos a cabo obteniendo la informacidn mas completa posi=«
ble en los centros y bibliotecas especializados en esa materia, -
tanto en los aspectos doctrinarios, como en los legislativos apli
cables, procurando apoyarnos en los tratadistas reconocidos de ma

yor prestigio.

Asimismo conviene sefalar que con la presente modesta -
investigacidn pretendemos concentrar los elementos de mayor rele-
vancia aplicables a los tratados, con el fin de facilitar su cono
cimiento y consulta, pero también con el objeto de cumplir con el
requisito sefalado de elaborar la réplica escrita base de nuestro

futuro examen profesional.

Por lo anterior y con base en la benevolencia de los --
Maestros que me sean designados como Sinodales ante quienes habré
de sustentar dicho examen, espero haber cubierto los requisitos -
necesarios que me propuse alcanzar al realizar la presente mong=-=

grafia.



CAPITULO PRIMERO

LOS PRINCIPIOS DOCTRINALES DEL DERECHO
DE LOS TRATADOS

SUMARIL O
I . - Los Tratados como fuente del Oerecho Internacional. 11 . - Concepto
del Tratada. ii1 . - Clasificacion de los Tratados. IV . - E} Derecho -

de los Tratados, hasta la Convencidn de Viena de 1869.
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b L0S TRATADOS COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNACIONAL .

Para estudiar las fuantes del Derecho Internacional de una manera
realista y objetiva, lo indicado es partir del andlisis de los textos posi-
tivos aceptados en la prdctica por e! Derecho Intermacional. Por lo ante -
rior, analizaremos el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacicnal de
Justicia (C1J) que se acostumbra citar por los internacionalistas actuales-
como criterio enumerativo de las fuentes de) Oerecho Internacional.

Este artfculo es la reproduccidn textual del articulo 38 de la -
Corte Permanente de Justicia Internacional de fecha 16 de diciembre de 1920,
con el afiadido de la frase: "Cuya funcidn es decidir conforme al Derecho In
terpacional las controversias que le sean sometidas'*, El artfculo 38 del -
Estatuto de la ClJ que se incorpord a la Carta de las Naciones Unidas el 26
de junio de 1945, dice:

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al Derecho Inter-
nacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

a) Las Convenciones Internacionales, sean generales o par~

ticulares, que establecen reglas expresamente reconoci-

das por tos Estados litigantes;



b) La costumbre internacional como prueba de una pric-
tica generalmente aceptada como derecho;
¢} Los principios generales de derecho reconocidos por
fas naciones civilizadas;
d)  las decisiones judiciales y las doctrinas de los pu
blicistas de mayor competencia de las distintas na-
ciones, como medio auxiliar para la determinacidn =
de tas reglas de derecho, sin perjuicio de lo dis -
puesto en el Articulo 59.
2. La presente disposicidn no restringe la facultad de 1a Corte
para decidir un litigio "ex aequo et bono'", si las partes asi lo -
convinieren®,
Por lo tanto, las fuentes del Derecho Internacional son:
1) Las Convenciones o Tratados (Derecho Convencional);
2)  La costumbre (Derecho Consuetudinario);
3) Los principios generates del Derecho;
4)  Las decisiones oficiales (Jurisprudencia, medio auxiliar)
§)  La doctrina {Derecho doctrinario o cientifico, medio auxiliar)
Hay sin embargo, algunos autores dentro de la doctrina del Derccho
Internacional que afirman que es incompleto el nimero de fuentes que ofrece~
el Artfculo 38 del Estatuto de la €1J. Adaden, entre otros, la tegislacién-
internacional y el acto unilateral.

iQué debe entenderse por legislacién internacional? La creacidn -
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de normas obligatorias de cardcter general o particular por Grganos inter-
nacionales competentes para hacerlo. Un drgano internacional, creado por-
tratado, puede ser competente para dictar narmas juridicas ebligatorias pa
ra 1as partes en el tratado. Tales narmas recibirin entonces, su validez-
del tratado constitutivo estando en un escalén jerSrquico inferier al tra-
tado. Un tipo especial de ltegistacidn internacional es el poder reglamen-
tario propio de las Organizaciones Internacianales, a tuya esfera pertene-
cen instrumentos tales como as reglas de procedimiento de 1a CiJ ~Estatu~
to CEJ art. 30~ o el Reglamento de la Asambles General, incluido 1o refe -
rente al personal de la Secretar{a General, -Carts de 1a §.N.U., arts. 21
y 101-~, que integran los Derechos Constitucionales de las Organizaciones ~
respectivas.

En cuanto a la legislacién internacional en general es obvio que
no es igual en el plano internacignal y en el interso en donde existe como
fuente primera. La escncia de la legislacidn internacional es, sin embar-
go, la misma de la ley. S6lo que no existe, de hecho, un érganc Interna ~
cional competente para dictar una leglslacién general obligatoria paras el-
conjunto de 1a Sociedad Internacional, tal como existe, en el plano nacio-
nal drganos competentes para dictar una legisiacidn general obligatoria pa
ra el conjunto de la sociedad nacional. Pero desde un punto de vista jurf
dico nada impide que dicho Srgano internacional exista; 5610 que entonces-
estarfamos dejando la esfera del derecho internacional para entrar en un -

nuevo derecho *‘supra nacional'*, tal y como ocurre, en escala regionasl, con

,



las comunidades europeas; entonces el grado de cen:raliiaéiéﬁ de!‘brdénijg'
ridico habria sobrepasado el Iimite para que el Derecho Interﬁaciénal~si -
guiera siendo tal.

Por lo que respecta a los actos unilaterales, hay que distinguir,
los verdageros de los aparentes. La adhesién 2 un tratado, las reservas -
al nismo, el acto de retirarse o la denuncia de un tratado, son actos &n -
si misws unilaterales pero que se insertan en el contexto de ua tratado,-
en Ccuye Case no son independientes de &ste.

Los verdaderos con validez por s7 mismos, independientemente de-~
cualquier otro acto juridico, son: la promesa, la protesta, la renuncia y-
e} reconocimiente. Y por lo tanto, verdaderas fuentes del Derccho interna
cional .

tas fuentes se pueden clasificar siguiendo dos binomios de crite
rios bisicos: El generaf-particular y el obligatorio~auxitiar. Aun cuando
el art. 38 del Estatuto de la ClJ Unicamente menciona que las convenciones
pueden ser generales o particulares, sin embargo, también pueden serio ta-
costumbre -el derecho de asilo-, la doctrina y la jurisprudencia.

Jurisprudencia particular por su tendencia: Jurisprudencia Anglosa-
jona, con rafces en el Commontaw; Clontinental, de inspiracidn Romanonapo -
leénica, o Jurisprudencia particular, por su materia: -de presas; de la -

Corte de tas Comunidades Europeas-,
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De acuerdo con este binomio, las fuentes se clasifican de la si-

guiente manera:

can en:

PART | CULARES
PARTICULARES

Convencién Convenciones

Costumbre Costumbres

Doctrina Ooctrinas

Jurisprudencia Jurisprudencias (Por Escuela Ju-
ridica, materia o tribunal)

Legislacién Internacional Legislacién Internacional

{reglamentaria)

Principios Generales del Acto Unilateral

Derecho

Conforme al binomio Obligatorio-Auxiliar, las fuentes se clasifl

OBLIGATORIAS AUXILIARES

L el el L] WX Zzwon=3
Convenciones Jurisprudencia
Costumbre Doctrina

Principios Gencrales del
Derecho

Legisltacidn tnternacional
Acto Unilateral

Adn cuando algunos autores, como Rousseau, maniflestan que el =~

Art, 38 de la ClJ no establece una jerarqula entre las distintas fuentes,-



creemos que dicho articulo refleja adecuadamente la jerarguia de las fuen-
tes segin el Derecho Internaciona! contempordneo. (1) Efectivamente, cual-
quier tribunal, y no sélo la C1J, que deba juzgar una controversia entre -
Estados, procurard en primer lugar establecer las Convenciones particula -
res o generales que rijan entre las partes y Gnicamente a faita de €stas -
que normas consvetudinarias las vinculan., Si no existen lonvenciones y -
Costumbres, se pbuscard la apticacidn de algin principio gencral del Dere -
¢ho. De esta manera la costumbre queda comae regla supletoria de la Conven
cidn y los Principios Generales como regla supletoria a falta de Tratadose
y Costumbre. Con ésto no negamos que desde el punto de vista de la evolu-
¢idn histdrica del Derecho Internacional la costumbre sea la fuente origi-
nal y mas antigua de! Derecho Internacional ya que existen una serie de -
instituciones relativas al mar, a! comercio, a la guerra o a la funcidn -
consular que se originaron antes de toda Convencidn en la materia de los -
Estados soberanas.

(1) Rousseau Charles. ‘'Derecho Internaclonal Pdblico”, 3a. Ed., en espafiol,
Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, pdg. 22,



.- CONCEPTD DEL TRATADO .

Las convenciones o tratados son, pues, la fuente mds importante
del Derecho Internacional; por To anterior, es conveniente que estructure
mos su concepto partiendo de la doctrina contempordnea y de la propia de-
finicidn que da la ConvenciGn de Viena. En esta estructura tendremos pre
sente que:

"Ho existe una piedra de teque general para determinar lo que
es un tratado. Todo depende del anilisis del instrumento en-
cuestidn, de si el objeto contemplado tiene significado jurl-
dico, de si el lenguaje empleado indica una intencidn juridi-
ca, y de si los firmantes han actuado de manera consecuente -
con la intencidn de concertar un compromiso obligatorio y no-
llegar a una mera concordancia en un objetivo poiitico ad li-
vel, {2}
He aqui algunas definiciones:
KELSEN:
"Un tratado es un acuerda concertado normalmente por dos o mis
Estados conforme al Derecho Internacionat generat, (...} uUn -

acuerdo (agreement) es el acto de arribar a un entendimiento =

{2} 0'Conneil, D.P,, "internarionatl Law'!, Londres, Stevensen & Sons, -
1965, T. 1., pdg. 223.



-9 -

{accord), © ié comprobacidn de una conunidad ya sea de opinidn
o de voluntad. (...) Un tratado es una manifestacidn de ta -
voluntad emanada de dos o mds Estados.

(...) &t orden juridico nacicnal como el internacional otorga-
efectos juridicos a} acuerdo manifiesto de }a voluntad de dos-
o =ds personas. Cuando es el orden juridico nacional el que -
nace efectivo este acuerdo, hablamos de un contrato; cuando es
el orden juridico internacional hablamos de un tratado.

(...} €t tratado como el contrato, es una transaccién juridica
por la cual Tas partes contratantes intentan establecer obiiga
ciones y derechos reciprocos™.(3)

HARVARD ORAFT (Art. 1)

Ya) Un tratadc es un instrumento formal segln el cual dos o -
més Estados establecen o procuran establecer una relacidn de -
Oerecho internacional entre ellos. b} El término tratado no -
incluye un acuerdo efectuado por canje de notas. c) £l térmi-
no tratado no incluye un instrumento en el que sea o pueda ser

parte un sujeto que no sea un Estado'. (4}

(3} Kelsen Hans, "Principios de Derecho Internacional Piblico", la. Ed.,
en espadol, Buenos Aires, Editorial Libreria "E} Atenco', 1965, pigs.
271 y 272,

{4) Harvard Draft Convention on the law of treaties, suplemento de AJIL,

vol. 29, No. & (1935), pégs. 657, 686/703.
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ARZILOTT)

#,.. La expresidn tratados, sin otra indicécfén, se emplea para
designar, en general, los actos juridicos internacionales bila-
terales”, -
"... Acto juridico internacional bilateral: {...) el acuerdo de
voluntades de dos o mds Estados a los que el Derecho internacig
nal acribuye efectos determinados'., {5)

OPPENHE {1 5-LAUTERPACHT ¢

“Wos tratados internacionales son acuerdos de cardcter contrat-
tual, entre Estados u Organizaciones de Estados, que crean dere
chos y obligaciones jurfdicas entre las partes™. ()

ROUSSEAU:

"Luslquiera que sea su denominacidn, el tratado internacional -
se nos aparece como un acuerdo entre sujetos del derecho de gen
tes destinado a producir determinados efectos furidicos®, (7]
MACHNAIR:

... Un acuwerdo escrito par el cual dos o mds Estados u Organi-

zaciones internacionales crean o manifiestan ia intencifn de ~

(5} Anzilotti Dionisio: "Curso del Derecho Internacional’, Tomo |, Trad.,
espaficla de la 3a. Ed. Italiana, Nadrid, Editorial Reus, 1935, pdg. ~
31t

{6) Oppenheim, "international Law'. Ed. por H, Lauterpacht, 8a. Ed., Tomo
i, tondres, Longmans, 1955/1960, pag. 877.

{7) Rousseau Charles, 'Derecho Internacional PGblleo", 3a. Ed. en espafol,
Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, pdg. 23.
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crear yna relacidn entre si-que se desenvuelve en lé e;fera del
Derecho laternacional", {B)

GUGGERHE 1M

H

-+« Un acuerdo internacional, conslignado énun instrumento =

Gnico o en dos 0 mis instrumentos conexos, y. cualquicra que sea

su denaminacign particular...™{9) 0

SCHWARZENBERGER:

134

Tratados son acuerdos eatre sujetos def Derec ernacional,

Zreadores de obligaciones vincylantes en Oéfeché‘ ntgfnatio; “
nal''(10; ‘

PROYECTO BRIERLEY {art. fo.}:

“3) Un Tratads es un acuerdo consigrado por escrito entre dos ©
mas Estados u Organizaciones {nternacionales que establece una-
relacidn de Derecho taternacional entre las partes del mismo.
b} Un Tratado incluye un Acuerdo efectuado por canje de notas.
c) El término Tratado no incluye un Acuerds en el que sea o pue
da ser parte una fntidad gque no sea un Estado o una Organiza -~

¢idn Internacional". {11)

{8) HMacnair Lord. “The Law of Treaties”, Oxford, Clarendon Press, 1861, -
pig. &.

(9) Guggenheim Paul. "'Traité de Droit fnternational Public”, 2a. £d. Tomo
t, Ginebra, 1967, pig. 114,

{10} Schwarzenberger Georg. “'A-Manual of International taw", ba, €d,, Lon
dres, Stevens-Hueva Yaork, Praeger, 1300, T. 1., pig. 26.

{11) Yearbook I.L.C., 1950, tt., pdg. 223.
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PROYECTO LAUTERPACHT (Art. 10)

""Los tratados son acuerdos entre Estados, incluyende Organizacio-
nes de Estados, que tienen la intencién de crear derechos y obli=
gaciones juridicas entre las partes™.(12)

PROYECTO FITZMAURICE (Art. 2)

1. Para los efectos de la aplicacién del presente (Gdigo, se en
tiende por tratado un acuerdo consignado en un instrumento formal
Gnico (sea cual fuere su nombre, titulo o denominacién) concerta-
do entre entidades gque son todas cllas sujetos de derecho interna
cional con personalidad internacional y capacidad para concertar=
tratados, y destinmado a crear derechos y obligaciones, o a esta -
blecer relaciones, que se rigen por el derecho internacional.

2. Sin embargo, no habiendo ninguna regla general de derecho, -
que exlja que un determinado acuerdo internacional tenga la forma
de tratado propiamente dicho, cualquier acuerde internacional, -
que tenga los mismos fines y que sea concertado entre cualesquie-
ra de las entidades antes mencionadas, puede consignarse en forma
distinta de la de tratado consignada en el pirrafo anterior; en -
particular, puede figurar en mds de un instrumento, como sucede =

con el canje de notas, cartas o memordndums...'.(}3)

(12) Yearbook ILC, 1953, 1, 90.
(13) Anuario CDI, 1956, 11, 106,
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PROYECTO WALDOCK (Art. 1)

" A los efectos de los presentes articulos, las expresiones si-
guientes se entenderdn en e} sentido que a continuacidn se indi
ca:

a) $e entiende por acuerdo internacional, todo acuerdo destina-
do a regirse por e) derecho internacional y concluido entre dos
o m3s Estados u otras sujetos de derccho internacional dotades-
de personalidad internacional y con capacidad para celebrar tra
tados con arreglo a tas normas que se establecen mds adelante -
en el articulo 3. b) Se entiende por tratado, todo acuerdo in-
ternaciona) consignado por escrito en un instrumento dnico o en
dos o mds instrumentos conexos, sea cual fuere su designacidn -
particular,.." {14}

PROYECTO C€.D.¢. 1962 (Art. #, ap. “A'Y).

» Se entiende por tratado, todo acuerde internacional consigna-
do por escrito en un instrumento dnico o en dos o més instrumen
tos conexos, cualquiera que sea su denominacién (...} celebrado
por dos o mds Estados u otros sujetos de dereche internacional-
y regido por el derecho internacional.(15)

PROYECTO €.D.1. 1965 (Art. lo. Par. ()

1" 5S¢ entiende por tratado todo acugrdo intermacional celebrado-

(14) Anuario CDI, 1962, 1, 35.
{15) Anuario CDI, 1362, 11, 186,



TR

entre Estados en forma escrita y regido por el Derecho Interna-

cional, ya sea consignado en un instrumento dnico o en dos o -

mas instrumentos conexos, sea cual fuere su denominacion parti-

cular".(16)

CONVENCION DE VIENA, 1969:

(Are. 1)

"La presente fonvencidn se aplica a los Tratados entre los Esta

dos*'.

{Art. 20., Ap. "A")

"'Se entiende por Tratado, un acuerdo internacional celebrado -

por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional,

ya conste en un Instrumento dnico o en dos o mis Instrumentos -

conexos y cualguiera que sea su denominacidn particular™;{17) -

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

contramos que en las definiciones antes mencionadas existen las

sigulentes caracteristicas comunes que integran nuestra defini-

cién de Tratado:

1) Acuerdo de voluntades,

2} Entre Estados u Organizaciones Internacionales (entre suje-
tos del Derecho {nternacional),

3) Destinado a producir efectos Juridicos,

4) Regidos por el Derecho Internpacional,

(16) Annualre CDI, 1965, 14, 172,
(17} Convencidn de Viena.
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S) En un instrumento formal dnico o en varios instrumentos
conexos,

6) Cualquiera gue sea su denominacidn,

7} Bajo forma escrita.

Salvo la referencia a otros sujetos del Derecho !nternacio-
nal en general, o a las Organizaciones Internacionales, en-
aarticular asi comd a los efectos juridicos, todas las de -
nds caracteristicas se encuentran ¢n la definicién de ta -
Convencidn, Esta por consiguiente se adhiere al criterio -
contemporineo y mis generalizado en cuanto a 13 utilizacidn
del término tratado como el mis adacuado para abarcar todos
los acuerdos internacionales, a los que se les denomina tam
bién convencidn, protocolo, pacto, convenio, arreglo, carta
declaracidn, acta, concordato, canje de notas, notas rever-
sibles, minutas aprobadas, memordndum de acuerdo, modus vi-
vendi, étc., a muchos de los cuales se les conoce ¢n la -

préctica internacional como acuerdos en forma simplificada.

Creemos que esta variedad de denominaciones es irrelevan
te para el Derecho internacional, siempre y cuando el acuer
do produzea efectos juridices, puesto que la naturaleza ju-
ridica de un instrumento nada tiene que ver con su designa-
cién, ya que adn cuando una declaracicn politica expresara-
que carece de efecto obligatorio, puede, pese a ello, tener,
lo. " En el Derecho Internacional.... la presuncidn recto

ra es que el instrumento crea derechos y obligacienes juri-
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dicas. {...) aunque las partes hayan tenido la intencidn de que

un tratado signifique poco, no puede permitirse la presuncién -

de que su intencién es que no signifique nada y que el instru -
mento concluido bajo forma de tratado... no es un tratade™.{18)

No obstante la irrelevancia de las denominaciones del tratado,-
Ya practica internacional sedala, algunas de ellas significados determing
dos:

E} término Convencidn tiene un doblie sentido, seqin se refiera-
al instrumento juridico en si mismo o a la norma juridica establecida en-
dicho instrumento. Puede signiffcar también un acto o procedimiento de--
terminado o el producto juridico de ese acto o procedimiento. Los térmi-
nos carta de las Naciones Unidas, pacto de la Séciedod de las Naciones o-
de) Atldntico, tienen un significado solemne; o bien técnico, como proto-
_colo en sentido de documento anexo o aclaratorio; canje de notas acuerdo-
caracterizado por su procedimiento; concordato acuerdo entre la Santa Se-
de y los Estados para regular la sitvacidn juridica de Ya iglesia; modus-
vivendi arreglos provisorios; compromiso acuerdo en que se especifica la-

materia y procedimiento de un juicio o arbitraje; pacto 'de contrahende''-

acuerdo para celebrar otro acuerdo; acuerdo de sede entre un Estado y una
Organizacién Internacional, en el que se fija el asiento territorial de -
esta Gltima, se establece su estatuto juridico en el pais donde se Insta-

fa, étc.; armisticio acuerdo militar. Las resoluciones o declaraciones -

(18) Yearbook 1LC, 195k, 11, 125 y Ss.
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son iratados Unicamente si estatuyen derechos u obligaciones. El vocablo
declaracién puede tener los siguientes sianificados: acuerdo, si lleva la
intencidn de producir efectos juridicos bilaterales; declaracidn propia--
mente dicha, si expresa un punto de vista ¢ una intencidn politica; doc--

trina Monroe; declaracidn interpretativa, en relacidn con un tratado: y -

acto unilateral propiamente dicho, destinado a producir efectos juridicos.

La patabra '‘resolucidn'' expresa en sentido especifico, la valun
tad de una organizacion internacional o una conferencia pero sin comprome
ter el consentimiento de los Estados que la integran, aungue hayan votado
favorablemente ia resolucidn ‘'declaracidn' sobre uso industrial y agrico-
la de tos rios internacionales, VII! Conferencia !nternacional Americana.

Las recomendaciones no son acuerdos internacionales, como tampg

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

visitas oficiales, salvo que la intencidn de las partes les acuerde efec~
tos juridicos, 'Las recomendaciones son resoluciones emitidas con la in-
tencidn de no obligar a los destinatarios'... ''debido a la estructura em-
brionaria del orden internacional... es natural que la forma normal de ex
presidn..,. de la sociedad internacional, sea la recomendacidn, esto es, -
una manifestacidn de la voluntad de la mayoria que no necesariamente obij

ga a la minoria'". (19)

(19) Castadeda Jorge. "Valor Juridico de las Resoluciones de las Naciones
Unidas", Haxico, El Colegio de México, 1967, pigs. 9/10.
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CLASIFICACION DE LOS TRATADOS .

De las anteriores definiciones de tratada podemos concluir que

cvalquier clasificacifn que se haga de las mismas necesariamente atende-

r§ a un problema de terminologfa mds que a un problema de naturalteza ya-

que, en s{ mismo, el tratado es creador de derechos y obligaciones o no-

es realmente un tratado. Sin embargo, para fines metodoldgicos, si es -

conveniente clasificar los convenios internacionales, nosotros sehalare-

mos tas mds importantes:

a)

Artendiendo a la intencidn de los contratantes en cvanto a

la participacién (affectum socictatis), las tratados se
pueden clasificar en abiertos y cterrados. Los tratados -
abiertos preveen, en su propio articulado, la accesidn, -
por firma o adhesién, de Estadas que no son los contratan
tes originales. FPuede haber, por lo menos tres tipos:
Tratados abiertos en escala minima; los candidatos a ser~
parte san designados explicita e implicitamente,
EXPLICITAMERTE: Los tratades bilaterales sobre libre nave
gacién de las rios Parand y Uruguay entre la Confedera --
cién Argentina y Estados Unidos, francia y Gran Bretada -
{San José& de Flores, 10 de julio de 1953) admiten la adhe

sidn de Botivia, Brasil, Paraguay y Uruguay (Art. 70. de-
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los tres convenios]; IMPLLCITAMENTE: B} acuerdo de pesca en-
tre Argentina y 3rasil del 25.12.1957 expresa, en su Art. o,
‘'£ste acuerdo queda abierto a Va adhesidn de cualquier otro-
Estado sudamericaro del Atlintico Ser..." Es evidente jue eg
ta disposicidn sSlo puede designar al Uruguay,

Abiertos en escala nis anplia siguen criterios de diversa mo

tivacidn: geogradfico, socioldgico, étnico-cultural, teleold-

Qi;o-iucoiéyico, aixto. Geogréfico: Larta de la OEA, Art,2o.
‘*Son miemdros de l'a Organizacidn todos los Estaves America -
nes que ratifigquen 13 presente Carta’. Carta de la QUA, Art.
2: "£sta Organizacién comprende los Estados africanos conti-
nentales, Madagascar y las demds islas vecinas de Africa; So
cioldgico: (Etnico-cultural): Pacto de la Liga Arabe, Art.lo.
“La Liga de los Estados Arabes se compone de los Estados in-
dependientes que han firmado el presente pacto. Todo Estado
irabe independiente se puede adherir a la Liga".

Los Estados firmantes originales fueron Arabia Saudita, -
Egipto, Irak, Libano, Siria, Transjordania, Yemen, a los que
se han agregado Argelia, Kuwait, Libia, Marruecos, Somalia,-

Suddn, Tinez; Teleoldgico-ldeoldgico: €1 Art. 10 del Tratado

del Atldntico Norte: “'Las partes pueden, por acuerdo undnime,

invitar a acceder al tratade a cualguier otro Estado europeo
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susceptible de favorecer el desarrolio de los principios del
presente tratado y de contribuir a la seguridad de la regidn
del Atldntico Norte'. E1 22 de octubre de 1951 se incorpora
ron al Pacto Atlantico Turquia (Estado-Europeo en muy peque-
fia proporcidn) y Grecia {no ribereda del Atlintico Norte-lta
lia, miembro original tampeco lo es) lo que demuestra como -
el criterio teleoldgico-ideoldgico domina aqui ampliamente -
sobre la apariencia geografica (incluido el nombre}: Teleo-
18gico-Econdmico: £l articulo 237 del Tratado de Roma expre-
sa que “todo Estado europeo puede solicitar llegar a ser -
miembro de la comunidad", pero la decisidn es privativa del-
Conse jo, que debe pronunciarse por unanimidad. De hecho se-
sabe c¢mo un miembro de ta CEE (Francia) impidid con su voto
durante mucho tiempo el ingreso del Reino Unido: Mixto: El -
sistema de 1a OEA requiere, ademds de la pertenencia al Con-
tinente Americano, una identidad de fines (Arts. 2y 3 de la
Carta, sobre propdsitos y principios) y modo de conducta =
(arts. 23 a 28, sobre solucién pacifica de controversias y -
seguridad colectiva).

Abiertos sin limitaciones a todos los Estados que deseen -
acceder a ellos (principio de la universalidad de participa-

cién).
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En cuanto a tos tratados cerrados se celebran exclusivamente en-

tre los contratantes y no contienen cliusula que prevea ta accesidn de nue

vos miembros.,

Tales sen en principio, los tratados bilaterales adn cuando

no es imposible, por raro que sea, que puedan convertirse en multilatera -

les si otros Estados piden y obtienen ser admitidos en el tratado sobre to

do cuando los Estados son vecinos y Ja materia de interés comin {aduanas,-

tedfico fluvial, carreteras, éte.).

b)

Segdn el Art. 38 del Estatuto de la “C.1.J." “las convencio
nes (tratados} pueden ser Generales o Particulares.

Sobre esta ciasificacidn hay muchas criterios. Unos auto -
res identifican el tratado bilateral con el particular y el
multilateral con el general.

Desde nuestro punta de vista hay dos criterios para apre -
ciar 13 '"Generalidad" de un tratado: Uro, cuantitativo, se-
gin el cual sélo son verdaderamente generales los tratados-
que vinculen o pretendan vincular a todos los fstados sin =
excepcién. EV otro cualitativo, que aprecia la generalidad
de) tratadoe por la {ndole de su materia. Por lo contrario,
un tratado es particular cuando la parte dispositiva del -
mismo, objeto de! tratado, es de interés inmediato para los
Estados contratantes y mediatamente para la Comunidad Inter

nacional; ademds los contratantes son dos O un nimero peque
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fio de Estados. Frecuentemente se,qufere equiparar el tér-
mino bilateral con el término particular y el término gene
ral con el término multilateral. Efectivamente todo trata
do bilateral es particular pero no viceversa, pues hay tra
tados como los que instituyen la C.E.E. o ta ALALC que son
estrictamente particular y que son multilaterales y no bi-
laterales. Por lo mismo no hay adecuacién, entre el con =
cepto de multilateralidad y generalidad., Por ejemplo, La-
Carta de la OEA por haberse adherido a la misma los Esta -
dos del Continente Americano es multilateral, sin embargo,
atendiendo a su exigencia de requisitos geograficos y te -
leolGgico-ideoidgico definidos, es un tratado particular.
Atendiendo a la funcién juridica que persiguen los trata-
dos, los podemos clasificar en "tratados-contrato' y "tra
tados-ley''. Los Tratados-Contrato como los tratados de -
alianza, de comercio, de fimites, dé cesidn territorial,-
étc.), son actos de cardcter subjetivo que engendran pres
taciones reciprocas a cargo de los Estados contratantes,-
cada uno de los cuales persigue objetivos diferentes.

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

nen por objeto formular una regla de derecho que sea obje
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tivamente vilida, y se caracterizan porgue la voluntad
de todos los signatarios tienen idéntico contenido.{20)

Es sin duda Xelsen quien asesta a }a presente teoria, criticas
demoledoras e irrefutables: '"Es usual distinguir entre tratados creado -
res de derecho y otros que no lo crean. Esta distincidn estS basada en -
el concepto aue algunos tratadcs se concluyen con el propdsito de esta -
blecer narmas de conducta entre los Estados, es decir, con el propdsito -
de crear derecho, mientras que otros tratados se concluyen para otros -
propdsitos.

Sin embargo, esta distincidn es incorrecta ya que el derecho -
en general, y el derecho convenciecnal en particular, es un medio para un-
fin, no un fin en sT mismo. La funcibn esencial de cualquier tratado os-
la de crear derecho, es decir, crear una norma juridica, ya sea una nor -
m3 general o individual, Cuando los Estados buscan por medio de un tra -
tado cualquier propdsito, politico o econbmico, &ste se realiza en una ~
forma juridica; y cualquier tratado )lamado normativo, tiene un propdsi -
to politico o econdmico. De ahf que wna clasificacién desde el punto de-
vista dei DPerecho Internacional, debe distingulr entre los diferentes -
tratados creadores de derecho y no debe diferenciar entre tratados crea -
dores de derecho y tratados para otros propdsitos, Hay en verdad una di-
ferencia importante entre los tratados concluidos por muchos Estados -

-tratados multilaterales- por los cuales se crean las normas generales, -

(20) Rousseau Charles, "Dereche Internacional Piblico", 3a, Ed, en espa -
dol, Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, pig. 26.
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regulando la conducta mutua de los Estados contratantes, como el Pacto de
fa Sociedad de las Naciones o la Carta de fas Naciones Unidas, y los tra-
tados conciufdos por solamente dos Estados ~tratados bilaterales- por ios
cuales se cres una norma individual, estableciendo solamente una obliga ~
cidn de un Estado y un derecho del otro Estado, como por ejemplo, un tra~
tado de cesidn, tos |lamados tratados creadores de derecho son tratades ~
que crean normas generales, mientras que los otros son creadores de dere~

cho a través de pacmas individuales'. (21}

{21} Kelsen Hans, “"Princlpios de Derecho lnternacianal Piblico", la, Ed. en
espafiol, Buenos Aires, Editorial Libreria “EI Atenea", 1965, pSgs. 273
y 274,
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IV . - EL DERECHO DE LOS TRATADOS, HASTA LA CONVENCION OE VIENA DE 1363 .

Después de haber obtenido el ¢oncepto de tratado y de haber anali-
zado algunas de las clasificaciones del mismo, pasaremos a considerar el de-
recho de los tratados hasta antes de la Convencidn de Viena.

Las normas gue integran ‘el Derecho de los Tratados'' hasta antes -
de la Convencidn de Viena y que incluyen las que rigen la celebracién, et -
funcionaniento y la terminacidn de los tratados, asi como su validez, tienen
diversas fuentes que estuZiaremos a continuacién. Desde un punto de vista -
histérico, la fuente primigenia es la Ycostumbre", derecho consuetudinario;-
posteriormente, el comentario vy la interpretacion de esa costumbre, que ori-
gina "doctrinas" (Siglo XVII en adelante}.

El siglo XX trae abundante material "jurisprudencial’® ademds de Ia
primera y Gnica Convencidn sobre el Derecho de los Tratados: La Convencidn -
de 1a Habana sobre tratados.

Hasta la aparicidén de los primeros tratados colectivos creadores -
de normas generales sobre la celebracién, funcionamiento, terminacidn y valji
dez de los tratados, la creacién de dichas normas tuvo su origen en la cos -
tumbre y en los principios generales, Asi pues, la prictica repetida, con =
vertida en costumbre, est3 en el origen de ia gran mayoria de las normas re-

lativas al Derecho de tos Tratados, particularmente en todo lo que se refie~
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re a su "tonclusién", sea por los procedimientos tradicionales: negociacién,

firma, ratificacidn, adhesidn, sea por los modernos acuerdos en forma simpli
ficada: convenios que no requieren ratificacidn, canjes de notas, acuerdos -

adninistrativos o ejecutivos y su extincidn, fin del plaze, denuncia, retiro,
nulidad por vicios del consentimiento; pero también en cuanto a su objeto, -

licitud o ilicitud; sus efectos entre las partes o con respecto a terceros -

Estados; sus limitaciones, teoria de las reservas, étc... Como reflejoy -

prueba de esa costumbre existen numesosos casos jurisprudenciales en el inte
rior de cada Estado. La jurisprudencia interna adn cuando no es fuente del-

Derecho Internacional, sin embargo es un elemento importante y ponderable pa
ra la determinacién, el reconocimiento de la costumbre internacional y la -

aplicacién de los principios generales del Derecha, ''Aunque los tribunales-

no son Grganos del Estado para expresar de manera obligatoria sus opiniones~

en cuestiones exteriores, son, sin embargo, &rganos del Estado que dan, como

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

ternacional".(22)

La doctrina, por su parte, también ha hecho notables aportes al De
recho de los Tratados tanto bajo la forma de obras especializadas como por -
los trabajos encaminados a la Codificacién.

Una bibliografia por demias exhaustiva, de obras especializadas en-

esta rama del Derecho Internacional, hasta el afio de 1935, se encuentra en -

{22) Oppenheim, L. *“international Law', £d. por H. Lauterpacht, B8a. E£d., To-
mo |, Londres, Longmas, 1960/1965, pag. 32.
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Ia publicacidn de! “Proyecto Harvard-Harvard Draft't, en el American Journal
of international taw. {23}

Estas obras doctrinarias, principalrente las de 8ittner, Macnair-
y Rousseau, curplieron una extraordiraria labor como exposicidn del derecho
consuetudinario vigente, investigacidn de jurisprudencia y casos, y expre -
sidn de su propia "Opinio Juris" en los temas controvertidos.

Entre 135 obras y trabajos encaminados a la codificacidn se desta
can notablemente ¢l '"Proyecto Harvard-Harvard Draft', los informes de los =
Relatores de 13 C.0.1, y los informes de este cuerpo en su conjunto. Estos
trabajos preparatorios o proyectos de (8digo tienen importancia en si mis -
mos en tanto que son labor precursora de toda Codificacidn,

Otra fuente importante es sin duda alguna, 1a politica del poder;
desde que hubo tratados o contratos -pactos- 1a moral, la razén humana o el
derecho natural impusieron que ellos debian ser cumplidos. En Ya esfera -
del derecho natural romano se corporizé 13 norma pacta sunt servanda, trang
mitida lvego al derecho natural cristianc escoldstico-medieval; convertida-
més tarde en norma del derecho internacional consuetudinario; y aceptada, -
ya en nuestros dias, como norma fundamental de todo el derecho de los trata
dos.

Esto no quita que desde que hubo pactos, muchos hayan sido viola-

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

(23) Harvard Draft Convention on the law of treaties, suplemento de AJiL, -
vol. 29, No. 4, (1935) pags. 6717685,
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acto ilicito dependid, por lo comln, de 3a fuerza efectiva que tuviera el -
damnificado para obtenerla. Perc la violacién de los Tratados -acto ilfci-
to de por si- no origind derecho <'ex injuria jus non oritur'~ sino uha -
reaccidn para restablecer la situacién anterior por medic de sanciones.

£} aporte notable de la politica -politica de poder~ en el campo-
del Qerecho de los Tratados consistid en la bisqueds de una justiflicacidn -
para no cumplic of Tratade; en el esfuerzo por legitimar su incumplimiento;
1o gue de alguna manera fué homenaje a la regla "pacta sunt servanda®.

“£5, sobre toda, la doctrina de Ia cljusula rebus sic stantibus,~
ta que, durante todo el perlodo moderno, rinde, puede decirse, serviclos -
inestimables a quienquiera que desee, sea en la teoria o en ta prictica, -
sustraerse a tas consecuencias demasiado absolutas del principio fundamen -
tal de Ja inviolabilidad de los Tratados''.(24)

Dasde el punto de vista estrictamente jurfdico, el problema de la
caducidad por "cambio de las circunstancias® de las obligaciones cantraidas,
se encuentra ya en Santo Tomds, qulen, examinando las excepciones al princl
plo indiscutido de la observancia debida, estima que una de ellas puede dar
se cuando el consentimiento fué prestada bajo la condicidn implicita de Ya-
existencia de ciertas circunstancias, y results que &stas cambian o desapa~
recen. (25)

La doctrina fué aplicada al Derecho Civil por los pastglosadores-

(24) De Taube Michel, “L'inviotabilité des traltés', R.D.C., 1930, !I, No. 32,
pag. 359.

{25} Aquino Tomds, "Summa Theologica*', !1, Za. Questio 110, V. Taube, pdygs.
3607361,
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del siglo XiV, de donde pasé al Derecho Interhaciona];'crocio;la censideré

para refutarla, y Vattel, para afirmarla.

En el Dereche interno -Civil, Comercial yrAdminisFrativo-_toyﬁ -
la forma de teorias de la "imprevisidn", "derecho de conservacién' o de =
YInecesidagd’’, y se discutid si se trataba de una mera regla interpretativa-
o de una verdadera "eldusula ticita.

Pero, cualquiera que sea su formulacién y valor juridico, es in-
negable que la "cliusuta" irrumpe en el Derecho Internacional a impulso de
ia mds cruda politica de poder, a compds del crecimiento y auge de las teo
rias de la soberania Estatal absoluta y del voluntarismo juridico puro.

Por lo que respecta a la jurisprudencia como Fuente del Derecho-
de los Tratados, es conveniente sedalar que al hablar de ¢lla nos referi -
mos a las decisiones judiciales o arbitrales en conjunto, es decir, en -
cuanto Fuente general y auxiliar del Derecho Internmacional, porgue se for-
ma por la suma de decisiones en casos concretos, actos creadores de normas
individuales, Fuente particular y obligatoria. Muchas de estas decisiones
de una manera directa o indirecta, principal o accesoria, han versado so -
bre el Derecho de los Tratados.

Es auxiliar, yo que no se puede oxigir ¢l acatamiento obligato -
rio de los fallos pronunciados anteriormente. En el marco juridico de la-
€1J y de su antecesora la CPJl, los fallos no son obligatorios sino para -

las partes en juicio -Art. 59, Estatuto CiJ-, es decir, para el caso con -

B
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crete, ¥ no son tampoco cbligatorios para la propia Carte, salvo con respece
1o a2 las mismas partes y en un mismo juicio.

Sin embargo, nada impide a la Corte considerarlos como si lo fue--
sen, tratindose de normas particulares que ella misma ha dictado como expre-
sién autorizada del Derecho Internacional positivo vigente, y de hecho acata
su propia jurisprudencia y la de su antecesora la CPJY, siendo frecuente la-
cita de los precedentes.

ta Convencidn de la Habana sobre Tratados -VI Conferencia Interna-
cional, 1928- es el dnico instrumento hasta la Convencidn de Viena en que se
establecieron por escrito normas o principios sobre el Derecho de los Trata-
dos. Algunos de estos principios perduran hasta la fecha al inciuirse en ta
Convencidn de Viena. Para justipreciar este aparte de Anérica al Derecho de
Gentes, referiremos cada uno dec los "principios" al articulo que le corres--
ponde en 1a Convencidn de Viena. He aqui los principlos:

- La competencia para celebrar tratados corresponde al De-

recho interno de los Estados (Art. 1)‘(Convenclén de Vie
na: Arts. 2, 7 y 46)

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

art. 2 {al.)

- Llos tratados deben ser publicados luego de vigentes, pe-

ro la omisién no afecta su vigencia (Art. &)
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Los tratados no son obligatorios sino después de ratifica-
dos, aunque elio no sea exigido por el propic tratado, -
{Art, 5) (Viena: Arts, 11 3 14)

Las reservas deben ser aceptadas, explicita o implicitamen
te; ellas sélo afectan a la cldusula pertinente, y no al -
conjunto del tratado (Art. 6) (Viena: Arts. 20 y 21)

La falto de ratificacién y las reservas son actos privati=
vos de la soberania nacional (Art. 7) (Viena: Arts. 14 y ~
19)

Las cldusulas que afecten a un tercer Estado dependen de -
1a voluntad de éste (Art. 9) (Viena; Arts, 3k a 36)

Kingln Estado puede eximirse de cumplir un tratado o modi-
ficarlo sin el acuerdo de los demds contratantes (Art. 10)
(Viena: Arts. 26, 39 a 4}, 61, 62, 65 y 66)

La ejecucion de un tratado puede ser garantizada por terce
ros Estados (Art. 13)

Los tratados terminan por cumplimiento, vencimiento de pla
20, condicidn resolutoria, acuerdo comdn, renuncia del be-
neficiario, denuncia Ifcita, imposibilidad de ejecucién -
(Art, 14) (Viena: Arts. 54, 56 y 61)

tos tratados terminan si las causas que le dieron origen -

han desaparecido (Art. 15} (Viena: Art. 62)
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Los tratados no pueden ser denunciados sino por las
causas previstas en ellos; a falta de estipulacién-
prevalece ia voluntad del Estade, previo cumplimleﬂ
to de buena fe, (Art. 17) (Viena: Arts. 54 y 56)

Libre adhesidn al tratado, salvo oposicidn de algu-

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

“En cualquier rama del Derecho interno, codificar es la tarea consis
tente en la reduccidn a unidad sistemitica de las normas que comprende aquella
rama juridica, a la vez que en la elaboracidn de reglas nuevas y la madifica -
cidn de las existentes con un criterio politico y juridico también unitario.

Es, por consiguiente, algo mis que 1a ordenacién sistemitica o crono
16gica de reglas juri{dicas de los mis variados origenes y tiempos, que es en -
lo que consisten Yas compilaciones o recopilaciones'. (26)

Por lo tanto, el C3digo es un cuerpo organico y sistemitico de leyes,
relativas a una rama del Derecho. Su propdsito general es sustituir la costum
bre por la ley escrita; sustituir una pluralidad de leyes y costumbres por una
ley Gnica: unificar e! Derecho.

La codificacidn es un proceso de centralizacién jurfdica que suele -
preceder, acompaiar o seguir a uno de centralizacidn politica. La historla -~
del Derecho Romano termina con las grandes codificaciones de Justiniano, fnti-

mamente relacionadas con ta organizacidn polTtica de! imperio Romano de Orien~

{26) Miaja de la Muela, Adoifo, "introduccidn al Derecho Internacional Pibli«-
co', 3a. Ed., Madrid, Atlas, 1960, p3g. 161.
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te, centralizada al miximo y burocritica. El movimiento ¢odificador del Dere
cho Occidental, que comienza a mediados de! siglo XVill, no sélo es expresidn
de una necesidad juridica, sino que integra e) conjunto de ideas filoséfico -
politicas racionalistas e individualistas que se desarrollan con la ilustra -
cién y la enciclopedia, y culminan con la Revolucidn Francesa, De acuerdo -
con esta concepcicn se considera al Derecho como hechura de la razdén humana, -
como producto de la labor de los jurisconsultos. En consecuencia, surgia la-
necesidad de dictar Cédiéos completos y sistemdticos, capaces de proporcionar
solucidn a todas las interferencias posibles entre los hombres.

Federico Carlos Von Savigny, jefe de la Escuela Histdrica, reaccio-
nd en contra afirmando que el Derecho, como el lenguaje, es un producto de la
Historia, claborado por la conciencia popular, que evoluciona y se transforma
incesantemente, y que }a Codificacidn era inconveniente por cuanto presentaba
el peligro de fijar excesivamente el Derechs, paralizando su desarrollo al -
ahogar sus fuentes naturales dentro de moldes rigidos. No c¢refa Savigny que-
13 sola razén humana pudiera improvisar Cédiges claros y completos, concibien
do la Codificacidn apemas como una formulacidn ordenada del Derecho vigente,-
que debia ser completada con una ''organizacidn progresiva de la ciencia del -
Derecho'".

Tal movimiento juridico-politico no podia menos que incidir sobre -
el Derecho internacional, conjunto heterogéneo de costumbres, tratados y doc-

trinas -recuérdese que hacia 1800 se daba un valor casi inapelable a las doc-
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trinas, principalmente Vattei-. De los tres propdsitos fundamentales de toda
clasificacidn, 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 dnica. Pero es evidente -

que éstos dos propdsitos coadyuvan el tercero -unificar el Derecho= y gque es=
te movimiento juridico unificador coincide cronoldgicamente con intentos de -
unificacién politica del mundo, es igualmente innegable.

€1 primer moviniento codificador del Derecho Internacional se desa-
rrollé estrictamente en la esfera cientifica o doctrinaria, proveniente de iﬂ
dividuos o de sociedades; la idea de una Codificacidn del "Derecho de las Na-
ciones" surgid a fines del siglo XVIIi con Bentham. Oespués, la Convencidn -
Francesa decidid emitir una declaracién de los derechos del hombre, cuya re -
daccién confid al abate Gregoire, quien la produjo en Francia en 1795, pero -
no fué aceptada.(27)

Segfin Guggenheim los mis famosos ensayos individuales han sido los-
de Bluntschli: "Le Droit International Codifié"; Dudley Field: "Draft out Li~
nes of International Law', 1872; fiore: "It Diritto Internazionale Codificato'!,
1890; Stockton: "The Law and Usages of War at Sea. A Haval war Code", 1900; -
Pessoa: "Projeto de Cédigo de Direito International Piblico", 1911. Estos ma

nuales, redactados en forma de Cédigo, contienen numercsos postulades que no-

(27) Oppenheim L., "International Law", Ed. por H. Lauterpacht, 8a. Ed., Tomo
I, Londres, Longmans, 1955/1960, pdgs. $7/58.
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corresponden al contenido del Derecho positivo y que son la expresidn del fe-
recho natura) grogresista'.{28)

En cuanto a Sociedades Cientificas, tos ensayos del Institut de -
Oroit international: '"Hanual de las Leyes de la Guerra Terrestre'', Oxford -
1880 y "Manual de 1as Leyes de la Guerra Maritima', Oxford 1913; Internatio -
nal Law Association, '"Proyecto sobre Aeronavegacidn', Madrid, 1913; Instituto
Anericano de Derecho tnternacional, ''Recomendaciones sobre Neutralidad Mariti
ma'', La Habana, 1917, Facultad de Dcrecho de Harvard, "'Harvard Research inter
national Law''. Este estudio es importante ya que incluye proyectos sobre na-
cionalidad, responsabilidad de los Estados, aguas territoriales, priviltegios-
¢ inmunidades diplom3ticas, funciones consulares, jurisdiccidn sobre Estados-
extranjeros, pirateria, extradicidn, jurisdiccidn criminal vy tratados. (29)

En el terreno intergubernamental, 1a declaracién sobre ta guerra ma
rftima de Par?s (1B56) y los convenios sobre guerra terrestre y maritima de -
La Haya (1899 y 1907}, fueron grandes Codificaciones del Derecho de guerra -
del momento, aunque no suela contdrseies como tal.(30)

Ha correspondido a América un papel de conductor en la materia: Tra
bajos de 1a Comisidn Internacional de Jurisconsultos americanos, Rio de Janei

ro, 1912 y 1927: Comisiones Permanentes de Codificaci6én para el Derecho Inter

(28) Guggenheim Paul, "Traité de Droit International Public, 2a. Ed., Tomo 1,
Ginebra, 13967, pdg. 319.

(29) Guggenheim, 320.
(30) Oppenheinm, 58/60.
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nagtonal Pﬁblicé, Privado y Legislacién Uniforme, 6a. Conferencia Interame-
ricaﬁa,rLS Hébana. 1928; Comité de Expertos de Washington, 7a. Comisién In-
teramericana, Montevideo, 1933; Comisidn Internacional de Jurisconsultos -~
Americanos, Ba. Conferencia Interamericana, Lima, 1938 y muy especiaimente-
del Comité Jurfdico Interamericano, 3a. Reunidn de Consulta de Cancilleres-
Amaricanos, 1942 y Consejo interamericano de Jurisconsultos, Carta de ia -
0.E.A., arts. 67 a 72, 8a. Conferencia Interamericana, Bogotd, 13948.(31)
Aunque el Pacto de ta Sociedad de las Nacienes no contenia ninguna
disposicidn relativa a la Codificacidn del Derecho internacional, existia -
ya conciencia de que esta labor le correspondia de alguna manera, de que ha
bia una estrecha relacion entre organizacién de la Comunidad internaclonal-
y Codificacidén del Derecho internacional. El Comité de Juristas de La Haya
que elabord el Estatuto de 1a C.P.J.1. =-1920-, se manifestd a favor de la -
Codificacién y la 5a. Asamblea de la Sociedad instituyd una Comisién de Ex-
pertos para la Codificacion sistemitica y progresiva del Derecho Internacio
nal, encargada de determinar las materias aptas para ser consideradas a tal
efecto. La Ba. Asamblea convocé una gran Conferencia con tal objeto, sobre
tres temas: Naclonalldad, Aguas Territorlales y Responsabilidad de los Es-
tados, que se reunié en marzo de 1930 en La Haya y a ia que asistieron 47 -

Estados. S6lo en el primer tema llegd la Conferencia a algin resultado -

(31) Miaja de la Muela, 168/170.
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-Convencidn 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 Vlegé a la conclusidn de que la Reunidn no habia sido-
bien preparada, por cuanto tanto Jos temas elegidos como su tratamiento te -
nian connotaciones politicas que la Conferencia no habia estado en condicio-
nes de superar.(32)

ta Carta de las Naciones Unidas, al contrario que el Pacto, deter-
mina en su Art, 13 gue:

"1. La Asamblea General promoverd estudios y hard recomen-

daciones para los fines sigulentes:

a) Fomentar la cooperacidn internacional en el campo
politico e Impulsar el derecho progresivo del De-
recho Internacional y su Codificacidn®,

Para tal efecto, la Asamblea Genaral cred en 1947 el drganc 1lama-
do ComisiGn de Derecho Internacional, 'con objeto de promover el desarrollo-
progresivo del Derecho Internacional y su Codificacién: (Estatuto C.D.1. Art.
1}. La definicidn de ambos conceptos estd dada en el Art. 15 de dicho Esta-
tuto:

“en los articulos siguientes 1a expresidn "desarrollo progresivo -
del Derecho laternacional' se emplea, convencionalmente (for convenience), -

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

(32) Oppenheim, 50/66; Hiaja de Va Fucla, 166/168.
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hayan sido regulados todavia por el Derecho Internacional, o respecto de los
cvales los Estados no hayan aplicado, en 1a prictica, normas suficientemente
desarroifadas. AsT mismo, la expresién “Codificacién del Derecho Internacio
nal" se emplea, convencionalmente, para designar 1a formulacidn mis precisa-
y la sistematizacidn de las normas de Derecho Internacional en materias en -
las que ya existe amplia préctica de los Estados, asi como precedentes y doc
trina'.

Adends, en Yos articulos 16 af 24 de) mismo Eytatuto, se establece-
un procedimiento distinto para el tratamiento de ambos temas. Esta distin -
cidn parece tener su fundamento en varios elementos; distincidn entre Lex L3
ta y Lex Ferenda; natuyraleza distinta de ta funcién Codificadora y de la del
desarrollo progresivo; distincidn entre Codificacién convencionsl y Cientifl
co-Declarativa; e} desarrello progresivo debe decidirse principalmente por -
factares polfticos {la Asamblea General propone el tema de la C.D.1.) en tan
to que la Lodificacidn debe serlo por razones cientificas {la C.0.1., selec-
ciona los temas). Sin embargo, de hecho no ha Funcionado la distincidn en -
tre ambas materias. En efecto, no sdlo la C.0.1, ha unificado ambos métodas
de trabajo, sino que ha reconocido, en cuanto al fondo, que en muchas casos-
es imposible distinguic entre ambos. As¥, a propdsito del Derecho de Trata-
dos dice: "La labor de la Comisién sobre e} Derecho de los Tratados corres -
ponde a ta vez a la CodificaciGn y al desarrollio progresivo del Derecho in -

ternacional, en el sentido que di a &stas nociones el art. 15 del Estatuto -



- 41 -

de la Comisidn y, como en varios proyectos anteriores, no se puede determi~
nar a qué categoria pertenece cada disposicidn. S5in embarge, en algunos de
los comentarios se indica que se trata de nuevas normas que se presentan a-

ta consideracion de la Asamblea General y de los gobiernos.(33)

{33) iInforme de la £.D.t., de 1966, Pirrafo 35.
(doc. A26309/Rev.1}.
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LA LA CODIFICACION BEL DERECHO OE LOS TRATADOS

Para un conocimiento adecuado de 1a naturaleza de la Codificacidn
en e) campo internacional no hay que pasar por alto su cardcter "“diplondti=
co'' & "intergubernanmental' ya que en &1 reside su importancia pero también~
sus limites. Lla codificacién y el desarrollo progresivo resultan de una co
laboracidn entre cuerpos cientificos y cuerpos politicos. Las Naciones Uni
das no son ni pretenden ser, un centro de investigacidén cientifico del Dere
cho, sino que aspiran a la armonizacidn, en 1a medida de lo posible de las-
aspiraciones y necesidades de los Estados por una parte, y de la Comunidad-
Internacional organizada, por otra, para contribuir, por medio del Derecho,
al mantenimiento de la paz y seguridad, su fin primordial.

Las Naciones Unidas deben ser juzgadas, pués, a la luz de su ver-
dadera naturaleza y propdsitos y mo desde un ldeal de perfeccidn cientifica,
la ciencla estd ausente de €lla, pero se somete a la voluntad de los Esta--
dos, moldedndose a la rcalidad de la vida internacional.

Ya dentro de nuestra rama de estudio, “'El Derecho de los Tratados"
la codificacidn se ha desarrollado dentro de) 3mbito del Derecho doctrina--
rio. Asi, encontramos que la mayor parte de los autores de obras de Codif]

cacidn general anteriormente citados dedicaron una parte al Derecho de los-

Tratados: Bluntschli, le dedicd del articulo 40Z al 461; Dudley, del articu
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lo 188 al 204; Fiore, del articulo 744 al 918; Pessoa, del artfculo 197 al
221, Qtros docuwentos sin duda muy importantes, son el proyecto de la Fa-
cultad de Derecho de Harvard (1935) y el proyecto de Convencidn sobre ios-
Tratados de la Comisién de Jurisconsultos Americanos {1924). Este dltimo,
ademds, de relevancia por ser antecedente inmediato de la Convencidn de La
Habana scbre Tratados.

Como instrumento del Derccho Positivo que concretd una Codifica-
cién en la rateria, de alcance regional, encontramos la Convencidn sobre -~
las Trataccs aprobada en la 6a. Conferencia Interanericana celebrada en ta
Habana, Cuba, en 1328, Esta Convencida tuve su crigen en el proyecto de -
Cédigo de Derecho internacional de Epitacio Fessca, y el proyecto de Con =
vencidn sobre los Tratados del Institute Americano de Derecho Internacio -
nal, del ada de 1924. Pese al notable esfuer2o y progreso que significd =
esta Convencidn suscrita por veinte Estados americanos -todos los que inte
graban entonces el sistema, menos E1 Salvader-, sSlo la ratificaron ocho -
-Brasil, Ecuador, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panamd, Perd y Repdblica Do-
minicana-.

El antecedente inmediato y mds importante de la Conferencia de -
Viena lo integran tos informes y documentos sobre tos Tratados de la Comi-
sién de Derecho Internacional. Esta Comisidn fué creada por la Asamblea -

General de las Naciones Unidas mediante la resolucidn 174 (11) (21.11.1947)
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Este §rgano estuvo compuesto por 1§ miembros elegidos entre '‘per -
sonas de competencia reconocida en Derecho Internacional' {Est. C€OI, art. 2)
en 1956 la resolucidn 1103 (X1} elevé el ndmero s 21, que en 1961 fué aumen=
tado @ 25 por resolucidn 1647 (XVi).

Los miembros son elegides por cinco afos (1d., art, 10) por la ~---
Asamblea General (!'d., art. 3): No representan a sus Estados de origen, sino
que deben ''reunir individualmente las condiciones requeridas' y debe asegu--
rarse ''que ¢n conjunto estén representadas Tas grondes civilizaciones y los-
principales sistemas juridicos del mundo" (id., arts. 8 y 3). Su sede perma
nente estd en Ginebrs.

En el primer periodo de sesiones, en el afio de 1949 1a C.D.4., in-
cluyé entre las materias aptas pard ser tratadas, el derecho relativo a los-
tratados. Se designd relator especial del tema al jurista britdnico J. L. -
Brierly quien produjo cuatro informes, tres sobre los tratados en general, y
uno especial sobre las reservas en los tratados multilaterales. {34}

En el ao de 1952 Brierly reruncié a 1a C.D.l., designindose cn ==
su lugar a H. Lauterpacht, quien lo sucedid como relator especial; esta =--=
eleccidn fué significativa en el sentido de que se mantuvo una continuidad -
de linea britdnica en la persona del relator. Después de producir dos jn--~

formes Sir Hersch Lauterpacht renuncid a la C.D.t., por haber sido elegido -

juez de 1a C.1.4., en el ado de 1954, sucediéndolo en 1a relatoria Sir Ge---

rald Fitzmaurice,(35) Este elabord § informes del afo de 1956 al de 1960 -~

(34) Yearbook ILC, 1950, Il; 1951, 11; 1952, I,
(35) Yearbook (LC, 1953, 11; 1954, 11,
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ta Comisidn de Oerecho Internacional, &» su réu;iéﬁ 892 de fecha
18 de julio de 1966, decidié recomendar a 13 Asamblea Genera) la convocato
ria de una Lonfercncia Internacional de Plenipotenciarios para redactar -
una Lonvencidn sobre el tema, sobre 13 base del proyecto de ta C.D.1., lo-
que aquella acepté por resolucidn 2166 (XXt) de fecha & de diciembre de -
1966t A la Conferencias debfan ser invitades los Estados miembros de las -
Haciones Unidas y de tos Organismos especializados, los Estados partes en-
el Estatuto de la C.1.J)., v los que 13 Asamblea General decidicse invitar-
especialmente.

Las Naciones Unidas aceptaron el ofrecimiento del Gobierno de -
Austria de su capital como sede. Dada 13 magnitvd de la tarea a c¢mpren -
der se decidid que la Lonferencia se celebrase en dos perfodos de sesiones
separadas, en 1968 y 1969, respectivamente. Cronol8gicamente el primer pe
rfodo de sesiones tuve lugar el 26 de marzo al 2% de mayo de 1968, durante
el cual sdlo trabajaron la Comisidn Plenaria y e) Comité de Redaccidn. Es
tos Grganos aprobaron todo el proyecto con excepcidn de lo relacionado con
fos Mtratados multilaterales generales”, y los *'tratados multilaterales -
restringidos’.

El segundo periodo se realizd del 9 de abril al 22 de mayo de -
1969; en primer lugar, la Comisidén Plenaria termin6 con los articulos pen-

dientes y con su cometida; e} 26 de abri! comenzd su sequnda revisidn el -
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tulidad, terminacidn y suspensidn de la aplicacién de
tos tratados.

Seceidn
Seccidn
Seccidn
Seccidn
Seccidn

Parte Vi

WS N e

. Disposiciones generales {arts. 42 a L5)

. Nulidad de los tratados (arts. 46 a §3

. Terminacién de los tratados y suspensién

. Procedimiento (arts. 54 a 64)

. {onsecuencias de la nulidad, la terminacidn

o la suspensidn de la aplicacidn de un tra-
tado {arts, 69 a 72)

Disposiciones diversas (arts. 73 a 75)

Parte Vil

Depositarios, Nulificaciones, Correcciones y
Registro {arts. 76 a 80)

Parte Vi1

Disposiciones finales (arts. 81 a 89)

Anexo.



CAPITULO TERCERO

CONTENIDO Y EVOLUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL
IMPERATIVO (1US COGENS)

SUMARI O

VIl . - Evolucién Histdrica Doctrinal del lus Cogens. VIl . - Incorporacién
del lus Cogens, al Derecho Positivo Internacional. 1X . = Definicidn det lus
togens en la Convencign de Viena Sobre Derecho de los Tratados, de 1969.
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Vi, - EVOLUCION HISTORICA OOCTRINAL DEL 1US COGENS

Sin Jugar a duda, e) tema del '‘lus Cogens' fué uno de los puntos
mds controvertidos de la Convencidn de Viena. Por una parte el Derecho In
ternacional contempordnes fud pricticamente undnime en el recanocimiento -
de la existencia de normas con caracteristicas del tus Logens -sélo la de-
legacidn de Turquia negd su existencia- pers al mismo tiempo la determina-
cidén de! contenido de las normas del itus Cogens y su enunciado, son discu-
tibles, pues no hay ninglin criterio sencilio para identificar una norma ge
neral de Derecho [nternacional que tenga diche caricter. Por lo anterior-
en los debates de !a Lonferencia unos delegados calificaron los articulos-
del lus Cogens de codificacidn de normas existentes, en tantg que otros =
vieron en é1, la mis tipica manifestacién de! DESARROLLO PROGRESIVG.

Lo que es cierto, es que al haber introducido la COl una norma -
sobre El Jus Cogens en ¢l proyecto de cadificacidn sobre el Derecho de los
Tratados, realmente estaba ponfendo en el tapete de las discusiones la so-

berania absoluta de la voluntad de los Estados, o dicho de otra manera, -



ipueden los Estados, en virtud de fa autonomia de su voluntad, celebrar 7
cualquier tratado, o existe alguna limitacidn a ello?

El articulo 53 de la Convencibn de Viena, es el cdimen de -
una idea que ha persistido a través de los afos y de las Escuelas desde
el nacimiento del Derecho {nternacional: fa nocién de un Derecho Impera
tivo y necesarijo, superfor a la voluntad de los Estades. Efectivamente,
al adentrarse en la historia del Derecho Internacional, se corroborard-
que ta antigua idea de un Derecho imperativo. necesario y absolutamente
obligatorio de fundamentos jusnaturalistas o al menos intimamente liga-
da con éstos, fué perdiendo fuerza y valor, quedando de ella un pequedo
alcleo nada desdeflable: la exigencla de licitud en cuanto al objeto de~
los tratados en abierta oposicidn al voluntarismo puro. De ese reduci~
do nicleo, emerge a su vez la idea -no necesariamente jusnaturalista=- ~
de un arden piblico internacional que se afianza y amplia cada vez mis-
sobre fundamentos de derecho positive, adn cuando de contenido impreci-
50 y que cristaliza en tos articulos 53 y 64 de la Convencidn de Viena.

En los origenes mismos del Derecho Intermacionat, su funda -

dor, Francisco de Vitaria, nos sefala la auvtoridad que clertas normas=



-

juridico-internacionales, -como la inviolabilidad de los Embajadores- tie-
nen, para obligar a toda la comunidad de Estados, y no sélo a aquellos -
que han participado en su creacidn o simplemente en su reconocimiento.

Con plena claridad y firmeza nos dice:

""0e todo lo cual se infiere un corolario, a saber:

que el Derecho de Gentes no sélo 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 Repdblica, tiene el poder

de dar leyes justas y a todos convenientes, como

son las del Derecho de Gentes. Ue donde se desprende

que pecan mortalmente los que vicolan los derechos de

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

en asuntos tan graves como la inviolabilidad de los

Embajadores, A ninguna nacidn, en efecto, le es

ticito eximirse del Derecho de Gentes, porgue estd

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

Como se ve, e} cardcter positivo de la norma en

cuestidn, se funda en }a "auctoritas totius orbis*,

{39} De got., civ., 21.
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Otro de los grandes pensadores del Jusnaturalismo espahol, -
Francisco Sudrez, también admite !a existencia de normas necesarias e impe
rativas al propugnar un Derecho natural preceptivo dentro de la doctrina -
tradicional de la Escoldstica.(40)

En la Escuela Clasica del Jusnaturalismo, encontramos que del De
recho natural -derecho necesario- van desmembrando y al mismo tiempo, dan-
do entidad al Derecho de Gentes positivo -costumbre, tratados: derecho vo-
luntario- perc siempre teniendo cuidado de subordinarlo al Derecho natu -
ral, (41}

En Wolff y Vattel, continuadores de Grocio, se encuentra una clga
ra distincidn entre ambos derechos ain cuando se les otorga una primacia -
al positivo en la prictica, pero afin subordinado al natural en cuanto a3 su
fundamento, Wolff define ¢l Derecho de Gentes necesario como 'aguel gque -
consiste en {a aplicacidn de! Derecho natural a las kaciones''. Pero como-
para &1, el Derecho natural es inmutable, silogisticamente concluye: ''des-
de que la obligacidn que proviene del derecho natural es necesaria e inmu-
table, también la obligacidn que proviene dei Derecho de Gentes es necesa-
ria e inmutable; en consecuencia, no puede ninguna Nacién liberarse de -

elfa, ni liberar de e¢lla a otra Nacién", {42)

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

(41) Miaja de la Muela, Adolfo, "Introduccidn al Derecho Internacional Pi-
blico', 3a. Ed,, Madrid, Atlas, 1960, 2a. Parte.
Verdross, A., '"Derecho Internacional Piblico', Madrid, 5a. Ed., Cap.-
I't, Trad. de la 4a. Ed. Austriaca, Aguilar, 1967, pags. 50/54.

(42) Wolff, '"Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum", 1749, pars. -~
4, 5y 6.
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Por su parte Vattel, liega a las mismas conciusiones: "Es ne-
cesario porque las naciones estdn absolutamente obligadas a observarlo,-
{...) este derecho es inmutable y 1a obligacién que impone, necesaria e-
indispensable; las naciones no pueden madificario en sus convenciones, -
ni dispensarse a si mismas de él, o reciprocamente una a otra', y afade:
“Este es el principio por medio de! cual se pueden distinguir las conven
ciones o tratados legitimos, de los que no to son, y las costumbres ino-
centes y razonables, de las que son injustas o condenables.(...}.

Todos los tratados, toedas las costumbres que van contra lo que
prescribe o defiende el derecho de gentes necesario, son {legftlimos'. (43)

Cespués de Vattel esta idea de un derecho necesario e imperati
vo, empieza a oscurccer, pero sin desaparecer compietamente. Son pocos=~
fos positivistas que basindose en un voluntarismo puro, desconocen expre
samente toda limitacidén a la voluntad de los €stados. Asf, Jorge Federi
co de Martens, no niega el derecho natural ain cuando emancipa absoluta-
mente de é1 al derecho de gentes positivo, sin hacer }a menor mencién de

un derecho necesariamente obligatorio. (Ub)

{43) Vattei, 'Le droit des gens on principes de la loi naturelle appli -
qués a la conduite et aux affaines des nations et des souverains''.
1758, Preliminares, Pars. 7, 8 y 3; Libro J1, Par. 161.

(L4) De Martens Jorge F., ''Précis du droit des gens moderne de L‘Europe'
2a, Ed. Jr., Paris, Guillaumin et Cie., 1864, T. {., pdgs. 37, 44/46,
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Mis radical alin, es Liszt, quien en pleno apogeo del Nacio-
nalsocialismo, afirma que 'e! Derecho Internacional es derecho dispo-
sitivo', con exclusidn de toda norma superior imperativa necesariamen
te obligatoria. (45)

Guardan ta misma posicién Francois: "No existen ni siquiera
normas fundamentales inmutabtes',(l6) y Morelli, quien rechazando la
opinidn de Verdross, segin la ¢ua! un acuerdo no podria producir re -
glas contrarias a la moral y las buenas costumbres, afirma: ''semejan-
te |Tmite a la eficacia del acuerdo no podria provenir mis que de la-
regla sobre la produccién jurfdica 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-
cidn jurfdica al respecto no llega a un resultado positive en cuanto-
a la existencla del Jimite en cuestisn'.{47) Otro autor representan-
te de esta corriente es Reuter, para quien “en el estado actual del -

Perecho Internacional dificilmente se conciben normas imperativas''. (48)

(45) Liszt F. Von, *“'Derecho Internacional Pdblica', Trad., Esp, de la-
12a, Ed., Alemana, Barcelona, Gill, 1929, pSg. 17.

(46) fFrancois, "Régles générales du droit de la paix", RDC, 1938, IV,~

] No. 66, pags. 22/23.

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

(48) Reuter, “'Principes de droit international public'*, RDC, 1961, 1I1,
No. 103, psg. 567.
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Dentro de esta misma corriente del pensamiento, pero con una
opinién mis moderada, encontramos a Cavaglieri, Moreno Quintana y Bo -
1lini Shaw. Estos Gltimos dan al derecho internacional 'cardcter posi
tivo y dispositivo''. 'Los Estados ho se hallan obligados sino por -
aquellas normas en cuya creaciGn intervienen voluntariamente'.

Sin embargo, entre las condiciones de validez incluyen el ob
jeto licito, con el argumento de que "un objeto-ilicito serfa contra -
rio a la opinio juris gentium'.(43) Moreno Quintana desecha toda idea
de derecho internacional natural, racional, tedrico, filos6fico o téc-
nico, pues "sélo el positivo corresponde a tal calificacién', (50} pero
no dice que sea sSlo de carScter dispositivo. Por su parte Cavaglieri
exige el objeto posible y licito, pero restringiendo el concepto de -
ilfcitud a la imposibilidad juridica, hipétesis poco frecuente, ''por -
que las voluntades soberanas de los Estados son libres para dar a sus-
manifestaciones cualquier contenido'.(51)

Sin embargo son muchos mds los autores que admiten la exls -

(49) Moreno Quintana y Bollini Shaw, "Derecho Internacional Piblico",-
Bs., As., Lib. del Colegio, 1950, pdgs. 34y 311,

(50) Morenc Quintana, *'Tratado de Derecho [nternacional’, Bs., As.,
Sudamericana, 1963, T. |}., pags. 45/46, nota 19,
(51) Cavaglieri, ''Régles générales du droit de la palx", RDC., 1929, -
I., No. 26, pigs. 509/510.
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tencia de normas necesarias, obligatorias e imperativas, o al menos su
principal splicaciédn prictica, a saber, la limitacién de ta voluntad -
de los Estados en su contratacién reciproca centrada fundamentaimente-
en 1a exigencia de licitud del objeto de contratacién.

Asf, Bluntschli hace una identificaciGn del ‘"derecho necesa-
ric con el “tratado~ley': “deben distinguirse los tratados que crean-
entre 1as partes contratantes un derecho puramente convencionat, y los
actos por los cuales varios Estados formulan en comin una regla gene -
ral y stsoluta. (...} Buen nimera de disposiciones tomadas por los con
gresos internaclonales tienen este (itimo cardcter y son, en consecuen
cia, un derecho necesario y no un derecho coavencional™, (52)

Ademas, en e} artfculo 410 de su [3digo expresa que 'serdn -
nulos los tratados atentstorios a los derechos generales de 1a humani-
dad o 3 los principios necesarios del Derecho Internacional’, En el -
articulo 411 sefiala gue:

YSon contrarios a los derechos reconocidos de la humanidad,~

(52} Bluntschii, ‘Le droit international codifié", 2a. £d. Francesa, -
Paris, Guillaumin et Ci&, 1874, pag. 235, comentaric al ary. K02,
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y nulos por consiguiente, los tratados que:
a) introduzcan, extiendan o protejan la esclavitud;:
b) rehisen todo derecho a los extranjeros;
¢} sean contrarios a la libertad de los mares;
d) establezcan persecusiones por opiniones religiosas'.
¥ en el articulo 412, gque:
"Son contrarios al derecho internacional, y nulos por
consiguiente, los tratados que tienen por objetc:
a) £l establecimiento del dominio de una potencia sobre
el mundo entero;
b) La supresidn violenta de un Estado viable,
que no amenaza el manteniniento de la paz'.
Y con toda légica afirma en el articulo W57:
Mios tratados cesan igu3lments de ser obligatorios cuando lle-
gan a estar en contradiccidn con el desarrolio de los derechos
generales de 13 humanidad y con el derecho internacional reco-

nocido".{53)

(53) Blutsehii, Op. Cit., pigs. 238/2k0.
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En e} mismo sentido se manifiestan Kluber(SH)'AHeffter(Ss)
Pradier~Fodere(S6) y Mérignhac(57) entre otros.

Varios autores admiten un derecho 'tedrico o racionai”, -~
como quia o modelo del derecho positivo, y exigen lgualmente la lici
tud de) objeto baje sancidn de nutidad.

Para Bonfils, este "derecho tedrico o racional" no es ya -~
inrutable sino que varfa con el grado de civilizacidn alcanzado; 'es
ta rama del Derecho -observa- es restringida, sus preceptos tienen -
ante todo un cordcter negativo. Ellos ordenan con mds frecuencia la
abstencidn que ia accidn'.(58)

Despagnet concibe ta 1licitud com "la oposicidn con los ~

principios reconocidas del derecho internacional®, {53} y Fauchille =~

(S4) Kluber, "Droit des gens maderne de L'Europe, 2a. £d. francesa,-
Paris, Guillaumine et Cié., 1874, pigs. 1 y 206,

{55} Heffter, "Derecho Internacional Pdblico de Europa", Trad, cspa-
fola de Ed. francesa, Madrid, Lib. de V. Sudrez, 1875, pdgs. =~
/15 y 192,

{56} Pradier-Fodere, "Traitéd de droit international Public", Paris,~
Pedone~Lauriel, 1885, T. 11., pigs. 751/752.

(57) Mécignhac, '"Traité de droit Public International", Paris, Lib.~
gen. de Dr. er de Jur., 1907, T. (1., pig. 6b),

(58) Bonfils, "“Manuel de Droit Internatioral Public”, Paris, A. Rou-
sseau, 1894, pdgs. 16718,

(59) Despagnet, ''Cours de droit international Publie", 2a. Ed., Pa -
ris, Lib. de la Ooc. du Ric., gen., des lois et des arrets, 1899,
pag. 486.
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como '‘toda violacidn del Derecho Internacional positivo, de las re -
glas de la moral universal, de los derechos fundamentales de la huma
nidad".(60) Podestd (osta expresa: "En Derecho Privado, la nulidad
de los contratos que afectan el orden pdblico o la moral emana de -
una disposicidn de la ley.

En la vida internacional no existe ley positiva que asi 1o~
determine; no obstante, un tribunal internacional podria declarar -
sin valor una estipulacidn que fuese conttaria al Derecho v a Ta Ho-
ral. (...} ... si ta estipulacién... falta a la Horal, la anulacidn-
es también procedente, puesto que tanto el Derecho como la equidad =
estdn encerrados dentro del circulo m3s vasto de 'a Moral y no pue -
den sustraerse a sus normas''.(61)

En cuanto a los posibles objetos ilicitos, el conjunto de-
los autores antes citades, dd los siguientes ejemplos: convenciones-
que tuvieran por objeto fomentar o proteger la trata dc esclavos y -
personas en general, o la pirateria, o Impedir el libre comercio, o-
procurar la conquista de un tercer Estado, o la imposicién forzada -

de una religidn determinada,

(60) Fauchille, "Traité de Droit International Public", 8a. Ed., del
Hanuel de Bonfils, Paris, Rousseau S, Cié, 1922, T. t. la. Par-
te, pdgs. 22/24; y T. 1. 3a, Parte, pigs. 297/300.

(61) Podests Costa, L. A,, '"Manual de Derecho internacional Publico',
7a. £d., Buenos Aires, T.E.A., 1960, pdg. 410,
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Por lo que respecta a 1a Corriente Jusnaturalista de esa
época, encontramos que se€ apega a los lineamientos cldsicos, Tra -
vers Twis reconoce un Derecho natural y necesario, a! tado del Po-
sitivo.(62)

Fiore, para quien los E£stados deben ordenar su conducta-
al respeto y observancia de la ley natural, exige que el objeto -
del acuerdo sea moral, juridica y fisicamente posible, ya que lo -
Cunliurio acarreard su nuligad. (B3}

Ya en nuestro siglo, 1a mayoria de los positivistas, re-
chazando las posiciones a priori jusnaturalistas, vuelven poco a -
poca a la concepcidn de un Derecho necesario y superior al volunta
rio, que procuran extraer del propio Derechg Pesitivo -consuetudi-
nario- o de la nocidn de orden piblico. Asi Diena exige la lici -
tud del objeto concibiendo el acto ilicito, no come contrario a la
Moral, sino al Derecho Positivo bajo una de sus formas-costumbre. (64)

Como ejemplo de tal ilicitud toma el caso de una conven-
¢idn para repartirse la alta mar que irfa contra la norma del Dere

¢ho consuetudinario, consagratoria de la libertad de los mares.

(62} Travers Twis, ''The Law of Nations', Oxford, Clavendon Press, -
1892, psg. 146,

(63) fiore P. "Tratado de Derecko Internacional Pablico', 2a. Ed.,-
espafola, Trad. de la 3a. Ed. ltal., Madrid, Géngora, 1894, -
T. t., pags. 1287129 y V34; T. (1., pig. 40.

{64) Diena G. "Derecho iInternacional Piblico'', Trad. espafiola, de =
ta ba. Ed. ital., Barcelona, Bosch, 1946, pags. 414 y k237424,
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De igual forma, se manifiesta Anzilotti cuando sostienc que
"1a cuestidn del caricter imperativo o dispositivo de 1a norma inter-
nacional debe ser considerada con respecto a la creacién de otras nor
mas. Desde este punto de vista 'a primera observacién que se presen-
ta es que los Estados son al mismo tiempo los creadores de las normas
y los sujetos de las obligaciones que esas normas imponen: los Esta -
dos que han establecido una oorma dada pueden siempre acordar no ob -
servarla y sustituirla por otra, En cste sentide se podria decir que
todas las normas internacionales son dispositivas". Pero mis adelan-
te, refiriéndose al objeto, expresa: ''...la voluntad no puede querer,
ni una cosa materialmente imposible (Imposibilu'dad natural) ni una co
sa prohibida por el derecho {ilicitud o imposibilidad jurfdica, que -
comprende igualmente el caso del acto inmoral, porque los preceptos -
de l1a ética adquieren pertinencia juridica en la medida en que esos -
preceptos son asupidos expresa o ticitamente por el derecho)'.(65)

Kaufmann también, acepta que en casos extremos en los cua =
fes upa convencidn estuviera en contradiccidn con Yos principios su -
per-legales de las “'buenas costumbres', un juez internacional podria-
rechazar la aplicacién de la Convencidn, bajo lus mismos supuestos en

que podria hacerlo un juez nacional. (66)

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

(66) Kaufmann, "Regles générales du droit de la paix', RDC, 1935, T.-
IV, MNo. Sh, pags. 518/519.
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En este orden de ideas avanzan también, aunque timidamente,
Rousseau y Cavaré. E} primero partiendo de la base que '‘no se podria
considerar como un elemento de la validez material del Derecho conven
cional su confarmidad con el Derecho natural', sefalando gue '‘la exi-
gencia de licitud (del objeto) no ocupa sino un lugar secundario en -
ta teoria del Dorecho Internacional*, y afirmando que '*a diferencia -
de lo que ocurre en el Derecho interno, la nocidn de un orden piblico
Vimitango la autonomia de la voluntad Estatal es casi inexistente" =
con lo que, pese a todo, parecc concederite una existencia minima, con
¢luye que “ciertamente, un Tratado es nule si su contenido contradice
una regla positiva del Derecho de Gentes que Vigue a todas las partes
contratantes. Pero aln asi el problema que se plantea es mds bien un
probiema de contradiccidn de normas juridicas, sobre todo si dicha re
gla tiene un origen convencional.{67) Igualmente Cavaré exige que -
el objeto de los Tratades sea licito y posible: "La existencia de un-
Derecho Internacional natural es perfectamente admisible', pero agre-
ga: "No hay normas juridicas fuera del Dereche Positivo''. En conse -
cuencia el Tratado no debe contradecir el Derecho Positivo, mds de -
al17 saca conclusiones completamente apartadas del Derecho Positivo -

que &} mismo pone en duda a continuacidn.

{67) Rousseau Ch., "Principes Generaux du Droit international Public,
Paris, Pedone, 1944, pdgs. 340/341.
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En todo caso, el objeto no debe ser contrario a los principios
fundamentales del Cerecho !nternacional, al ''derecho comin de la humani-
dad*', y 1a sancién correspondiente es 13 nulidad del tratado. Los ejem-
plos son los mismos: la pirateria, la esclavitud y la conquista de un -
tercer €5tado.{68) En cambio, Sitert, se pronuncia categdricamente por-
un orden pdblico internacional de bases positivas: '‘verdadera en Derecho
de Gentes para ia Comunidad Internacional com lo ¢s con respecto al De-
recho interno de cada pais, una nocién surge, la de orden pdblico, es de
¢ir, un conjunto de reglas indispensables para e! mantenimiento del or -
den y de la paz para todos. Ofreciende un contenido variable segdn las-
necesidades del medio social y las épocas, tales reglas son siempre -sin
discusi6n posibie- imperativas. Absolutas, no toleran disposiciones (ni
situaciones) contrarias; la voluntad de las partes no puede dejarlas de-
tado ni suspender su efecto...(...) Reconozcamos, pues, que el Derecho =
positivo de los tratados y aln el de la costumbre... deben conformarse a
los imperativos del orden piblico internacional'. Como consecuencia 16~
gica "es juridicamente imposible el objeto de un tratado contrario a los
principios fundamentales del Derecho Internacional.{...) Los tratados -
que celebran los Estados entre si, no pueden derogar esas reglas primor-

diales". (69)

{68) Cavaré Louis, "Le Droit international Public Positif*, 2a. Ed., Gi-
nebra, 1967, 7. 1., pdg. 102.

(68) Sibert Marcel, ''Traité de Droit International Public*, Paris, Ba -
lloz, 1951, T. L., pdgs. 16/17; y T. 1., pdgs. 212/213.
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Qentrs de aste grupo de positivistas que parecen apartarse de-
la idgica del tiuntariswn abscluto, debemos incluir a Kelsen: ‘el poder
del Estado para concluir tratados segdn el Derecho internacional general
es, en principio, ilimitado. Llos Estados son competentes para celebrar~
tratados sobre cualquier materia que deseen, pero el contenido del trata
do no debe estar ¢n conflicto con una norma del Dereche internacional ge
neral que tenga el cardcter de Jus Cogens y no de Jus Dispositivum®,

Mis adefante agrega que los sostenedores del Jus Cogens no pue
den precisar las normas a las que atribuyen ese cardcter, pero que proba
blemente un tratado cuyo abjeto fuera la beupacidn de ta alta mar, seria
declarado nulo por un tribunal internacional.(70)

En su tibro "f! Contrato y el Tratado', se plantea la cuestidn
de la siguiente manera:

“iPuede decirse que el Derecho (nternacional general positivo-
limite el dmbito de validez material del tratado internacional? 0, en -
otros términos: LTienen los tratados internacionales un objeto prepio?

Algunos autores afirman que las convenciones sobre un objeto -
inmoral o impasible quedan excluidas de! Derecho tnterpacionat, porgue -
ta exclusidn corresponde a un principio general de Derecho y ltos princl=

pios generales del Derecho valen tanto para el Derecho laternacional co-

{70} Kelsen, Hans, Op. Cit., pigs. 322/323 y 344,
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mo para el Derecho inteérno. Si hacemos una abstraccidn de esta restric-

ci6n del mbito de validez material de los tratados internacionales, ten
dremos que admitir que las normas del Derecho Internacional, pueden refe
rirse a cualquier objeto. No existe en particular ninglin objeto que que
de reservado a la reglamentacidn del Derecho interno, ni ninguna compe -

tencia Estatal exclusiva, es decir, excluyente del Derecho Internacional;
no hay, par consiguiente, ningdn objeto propio de los tratados interna -

cionales*.(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 Dere-
cho Internacional que pueden restringir fa libertad de los Estados para-
concluir tratados. El propio Kelsen se resuelve luego por la afirmativa
cuando anade: “La autonomfa de la voluntad puede ser también restringida
en la medida en que el ordenamiento juridico sustrae a la reglamentacidn
contractual determinados objetos, por lo cual log contratos relativos a-
dichos objetos son nulos".(72)

También la doctrina soviética reconoce que el tratado debe co-
rresponder a los principios fundamentales del Derecho Internacional.

As{, Tunkin defiende un Jus Cogens basado en el Voluntarismo:

*'0e la tésis que sostenemos, segin la cual las normas surgen -
de acuerdos entre Estados, no debe deducirse la ausencia de reglas impe-

rativas en Derecho Internacional. (...) La necesidad de principios y nor

{71) Kelsen, Hans, "El Contrato y el Tratado", México, Pub. de la Esc. -
Nal. de Jur., 1943, pig. 6k,

(72) Kelsen, Hans, tbid., p3g. 125.



mas imperativas ha aparecido y.se ha.reforzado con.la extensidn de las

relaciones 1ﬁtérna;inﬁé!és, L) 'Tedcs'léé'ﬁrigciggos fundamenta -
les del derechs internacional generalmente reccnocidos forman parte de
ellas.(;..)'*Asi. pue;. encontramos en el derecho internacional conten
porénéd principios y normas de cardcter imperativo, formadas sobre la-
base e ac;crdos entre Estados gue, de ahi en adelante, no pueden con-
cluir.zralados regionales gue excluyan esps principios y esas normas -
en sus relaciones”.(73)

Finalmente, en el ano de 1534 irrumpe cn el terreno de la ju
risprudencia internacional la teoria del derecho necesario o del obje-
to licito afin cuando fué simplemente una opinidn disidente y no un fa-
Ito de la Corte. En el caso Oscar Chinn, presentado ante la (PRI, y -
donde se cuestionaba la validez de la {onvencidn Ze Saint Germain de -
1919 en relacidn con el acta General de Berlin de 1385, el juez Schuc-
king usé los conceptos de jus cogens, 'buenas costumbres’ y “orden pé-
blico internacional'* por lo que desde entonces se ha cltado la “opi -
nidn Schucking'" como prueba de la existencia positiva de tales concep-
tos,

He agu? la opinidn: "Creo que el caso en que una convencidn
debe ser considerada nula de pieno derecho no estd de ninglin wodo ais-

lado en el derecho internacional. El Pacto de la Sociedad de las Ha -

(73) Tunkin, "Droit International Public™, Paris, Pedone, 1963, pig. -
100.
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ciones-en su conjunto, ¥y par!icula}mante su Ar:rculé'zo. en el que losr
miembros se comprometen a no contratar en el futuro obligaciones Yy -
acuerdos inter se incompatibles con los términosrdeeractb no tendrfa-'
ningdn valor si tos tratados concluidos en violacidn de esa obligacién
no fueran considerados como absolutamente nulos de pleno derecho. Y -
no puedo imaginar que la Sociedad de las Naciones haya comenzado ya -
Ios trabajos de Codificacidn del Berecho Internacional si hoy nismo no
fuera posible crear, en esta materia, un jus cogens con tal efecto que,
cuando los Estados han convenido ciertas reglas juridicas y s¢ han com
prametido igualmente a que esas reglas no puedan ser modificadas por -
algunos de ellos solamente, todo acto efectvado en contravencidn a es~
te compromiso es nulo de pleno derecho (...} La prescripcidn del art]
culo 38 de) Estatuto... no puede querer decir que el juez debe aplicar
convenciones sabiendo que no son vilidas. Nunca, por ejemplo, la Cor-
te aplicaria una convencidn cuyo contenido fuera contrario a las bue -~
nas costumbres. {...) Es la idea de orden pGblico internacional ta -
que, a mi juicio, debe determinar 1a actitud del juez en un caso seme-
jante". (74)

Paralelamente a esta corriente voluntarista nace el Neo-Jus-
natural ismo quien con nuevos fundamentos propugna la existencia de nor
mas necesarias ¢ inmutables cuyo valor y consecuentemente obllgacisn,-

reside en la bondad o justicia intrinsecas de su contenido. Oentro de

(74) schueking, CPJI, Serie A/B, No. 63, pigs. 149/150.
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esta corriente encontramas a Schelling, Hausbach, Céthrein, Filfet, te
Fur, Tves de 1a Briere, étc.(75)

Como es légico suponer, esta corriente admite la existencia-
del ‘'us Cogens'' en el campo internacional, Kiaja de la Muela afirma -
que: "El problema de la existencia de un Jus Cogens internacional se -
conecta intimamente con la de una constitucidn de }a Comunidad Interna
cional. La construccidn escalonada del ordenamiento internacional, -
con unas normas supremas de cardcter constitucional en su base, seria-
imposible de conjugar con la posibilidad de que alguna de ostas pormas
fuese meramente dispositiva, esto es, que sus destimatarios pudieran -
vilidamente dejaria sin aplicacidn en su caso caoncreto. (...} Envuel-
ve una contradiccidn fa asignacién a una misma norma fundamental, es -
anti juridica, no puede nunca derivar su valider de fa norma superior -
que contradice. MNo se concibe una norma constitucional que vincule a-
sus destinatarios sélo para el caso de que no hayan pactado lo contra-
rio. Toda regla constitucional es de "Jus Logens'', aunque entre éstas
haya muchas que no sean conmstitucionales'.(76)

Delbez es, también un decidido partidario de las normas impe
rativas, sean consuetudinarias ~libertad de la alta mar- sean '"depen -
dientes de la moral universal®™, cuya violacidn causa la ilicitud del -

objeto.{77)

{75) Miaja de ta Muela, A., Op, Cit., 2a. Parte.
Hussbaum, A., “Historia del Derecho Internacional', Hadrid, €4, -
Rev. de Derccho Privado, 1949.

{76) Miaja de 1a Muela, A., Op. Cit., pdgs. 89/90.

{77} Delbez, “Lvs Principes Generaux du Oroit international Public't, -
Paris, 3a. £€d., Lib. Gen. de Dr. et de Jur., 1364, pdgs. 317/318,



E! italiano Salvioli, apegado a la ‘'opinidn Schucking', recono-
ce que cuando el articulo 38 del Estatuto de 1a ClJ) cita en primer térmi-
no las convenciones internacionales, se refiere s6lo a normas de “'cardc -
ter dispositivo®, ya que el tribunal no podria reconocer como fuentes, -
tratados que fueran contrariaos a las normas imperativas del derecho inter
nacional. Ademds dice: '"Una parte de la doctrina afirma que el derecho-
internacional estd compuesto exclusivamente de reglas positivas. {...)

E} defecto de los positivistas no deriva del hecho que afirmen-
que el derecho internacional estd constituide por reglas positivas, pues-
es innegable, sino del hecho que lo pretenden formando solamente, en su -
totalidad, sin excepcidn, por esas reglas positivas".{(78) Quadri, apega-
do a su concepcidn jerdrquica del arden normativo internacional proyecta-
da mediante el orden piblico internacional, llega a conclusiones semejan-
tes: ''Si esto es verdad, nada impide hablar de un "orden piblico interna
cional' en e) sentido del derecho internacional piblico, es decir de un -
conjunto de reglas obligatorias (Jus Cogens} que eliminan toda regla con-
traria, sca de origen consuvetudinario, sea de origen convencional. (...)

Un tratado no puede dercgar los principios que hacen a estos va
lores supremos y que son de orden pdblico intermacional; un tratado no -

puede tener cualguier objeto".(79)

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

(79) Quadri, "Cours General de Droit International Public', RDC, 1961, --
111, No. 113, pégs. 335/337.



En el mismo orden de ideas se eipéeééb‘Balladpre-P;iilerlfso)
y M3naco '"para gquien el Derecho Internacional no eéwéerforﬁaCIoﬁV;;ﬁlG-
sivamente voluntario”. (81} o '

De enorme importancia para el tema que nss ocuﬁa. es la opi -
nién de los internacionalistas britdnicos Oppenheim, Lauterpacht, -
Hacnair y Brierly. Para Oppenheim '‘es una norma consuetudinariamente -
reconocida del Darecho de Gentes que las obligaciones inmorales no pue-
den ser el objeto de wn tratado internacional’ y afdade que ''debe, sin -
embargo, tenerse en cuenta que 1a cuestidn de lo que es inmoral es con-
frecuencia controvertida. Una obligacidn censiderada inmoral por algu-
nos Estados puede no necesariamente parecer inmoral a las partes contra -
tantes*'. {52}

Dentro de este mismo orden de ideas Lord Macnair afirma: "En
cada comunidad civilizada hay ciertas normas juridicas y ciertos princi
pios de maral que la ley no permite {gnorar a los individuos o modifi -
carlos mediante sus acuerdos', y "*la sociedad de los Estados... no es =

excepcién..."

En tal calidad pone a:
a) Ciertas normas de derecho consuctudinario
'mis faciles de ejemplificar que de definir"

como ta represién de la pirateria o el trato

humanitario a los prisioneros de guerra;

{80) Balladore-Paltieri, "'Diritto Internazionale Publico, Hildn, 7a. Ed.
Giuffrd, 1956, pig. 282.

{B1) Ménaco, "Manuale de Diritto Internazionale Publico e Privato, Turin-
Un. Tipogrif. Edit. Torinese, 1949, pdgs. 47 y 291/292.

(82) Oppenheim, Op. Cit., Y. 1., pigs. 893, 896/897.
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5) Alguna norma de] Derecho tﬁnyencfohaj ﬁenerai
como la declaracidn de Paris de 1956, fas ton
venciones de la Haya de 1899 y ISO?,,QI Pagtb
Briand-Kellog. Por lo tanto, cualcjt.rvierrtr;tﬂ )
do que tuviera por objeto imponer una deci =
sion mediante el empleo de la fuerza seria '~
ilicito y, consecuentemente, nulo.
c) ka Carta de ta 0. N. U,
d} Las obligaciones impuestas por otros tratados''.(83)
Por su parte Brierly, -aln cuando no tocé el tema en sus dos-
proyectos sobre ¢l Derecho de los Tratados ch los sios de 1950 y 1951-,-
se lamenta, en 1936, de la inexistencia de un Jus Cogens internacional,-
pero sostiene, de lege ferenda, que debe existir. “Se podria, sin embar
go, encarar un desarrollo del derecho relativo a los tratados que, si se
diera en la realidad, allviaria considerablemente los males de las obli-
gaciones opresivas debidas a los tratados... Consistiria en una limita-
cién de la libertad que poscen hoy dia los Estados con respecto al conte
nido de sus tratados. Todo sistema de Derecho Estatal un poco desarro -
ttado aplica a los contratos entre individuos el principio de orden pd -
blico... y rechazo la validez juridica a los contratos que violan ese -

principio... ninglin desarrollo de ese tipo ha sido ain posible en dere ~

(83) Macnair, Op. Cit., pags. 213 y ss.
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¢ho internacianal y no parece probable en un porvenir préximo’. (84)

£n cambic Lauterpacht desde el 370 de 1937 viene afirmanda que
"existen reglas de derecho general consuetuainario que los tratados no -
pueden cambiar. Mo pueden vilidamente estipular obligaciones contrarias-
a la moral..." Estima ademis que hay una posicidn doctrinaria a) respec-
to cuyo sentido es muy claro: ‘"tomada al pie de ta letra ella concluye -
pura y sirplemente por reintroducir e} derecho natural en el dereche in -
ternacional™. Sin embargo se muestra cauteloso al afirmar que, ''desde -
el punto de vista prictico, en tanto que no existe un Srgana con jurisdic
cién obligatoria para sentenciar sobre la raraiidad o invoralidad de las-
obligaciones de un tratado, la pretendida nulidad de Yos tratados iamora-
les es una invitacidn constante o los violadores del derecho paro desha -
cerse ynilateraimente de una obligacidn que Jes estorba'. (85)

Tenieado cono base estas ideas, en un orimer informe codifico-
de e£s5ta manera la cuestidn: "Ua tratado, o cualquiera de sus provisiones,
es nuto s su cumplimiento importa un acto ilicito segin €] Derecho Inter
naciona) y si asi es declarado por la Corte (nternacional de Justicia'.(86)

to obstante la poderosay corriente de opinién favarable hacia -

el Jus logens que provecaron los trabajos de la COI y que mas adelante -

(84) Brierly, "Régles Géndrales du Droit de la Paix™, R.D.C., 1936, 1V, Ho,
58, pags. 218/219.

(85} Lauterpacht, “Régles Générales du Droit de la Paix", R.D.C., 1937, V.
No. 62, pigs. 153/156 y 306/307.

(86) Yearbook, +. L. C., 1953, T. (1., pdgs. 93, 154,



analizaremos, existen grandes juristas que estin lejos de aceptarlo.

Tal es el caso de Schwarzenberger quien en una primera etapa
de su pensamiento, no negaba -sin afirmarlo tampoce- la posibilidad de
la existencia de un Jus Cogens ni su identidad con un orden piblico In
ternacional: "Pareceria que cualquiera sea la medida de Jus Cogens que
pueda existir a nivel de la sociedad internacional inorgdnica, esti -
confinada a marcos muy estrechos'. 'Si ciertas reglas pueden ser sefa
tadas como siendo jus cogens, y no jus dispositivum, ellas formarian -
un verdadero arden piblico internacional'. (87)

Sin embargo al examinar mis tarde el derecho internacional -
contemporineo 1legb a la conclusidn de que ‘'el derecho interpacional a
nivel de la sociedad internacional inorgdnica (derecho consuetvdinario)
no conoce ningin jus cogens', 'dada !a ausencia de un centro de gobier
no con fuerza fisica irresistible y tribunales con jurisdiccién compul
slva que fermulen reglas semejantes a las del orden piblico a nivel na
cional™,(88) Y anade: "En la socicdad internacional organizada {dere-
cho contractual) los principios de las Naciones Unidas y formas corres
pondientes de jus cogens cn otras instituciones internacionales presen
tan tentativas de creacidn de reglas ctonsensuales de orden piblico in-

ternacional. Sin embargo, tales esfuerzos son demasiado precarios, co-

(87) Schwarzenberger, G., “The Fundamental Principles of Internationat
Law'', RDC, 1955, T. 1., No. B7, pdgs. 286/288.

{88) Schwarzenberger, G., "International Jus Cogens", Texas Law Review,
Harzo, 1965.
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mo en las Naciones Unidas, © Aemagfadu timitados ratione parsonae o ratio
ne materige come en los organismas especializadas de las Haciones Unidas~
o en las comunidades supraracionales europeas, para constituir mis que -
cauvsi-Grdenes internacionales''.({89)

Prosigue Schwarzenberger: "En un sistema de politica da poder
disfrazada, }a Progresividad aparente puede ser répidamente puesta al ser.
vicio de intereses parciales ocultos. En &ste caso particular, Ja delle-
za de una fOrmula general de jus cogens intarnacional -a diferencia de =
una mds especifica~ es que deja a todo el rundo absolutamente Vibre para-
argumentar a faver o en contra del cardcter de jus cogens de cualquier ~
norma particular del dereche internacional,{...} finalmente como muchos -
miembros de las Naciones Unidas tienden a evitar la judicatura internacio
nal tanto como les sc3 posible, la invocacion umilateral del jus.cogens -
coma justificacidn de no cumplimiento de un tratade gravose es una nueva-
forma de restringir el drea de las normas que gobiernan el principlo del~
consentimienta'’. {90}

£n ot mismo sentido se manifiesta R.Y. Jennings.{91)

Sin embarga, quien va mis lejos ¢n su categdrics negacidn es Gu
ggenhein, quien en 1952 decTa: 'Las reglas convencionales de derechoe in -

ternacional piblico no tienen cardcter imperative. E) derecho intermacio

(B9} Schwarzenberger G., “international Jus Cogens™, Texas Law Review, =
Marzo, 1965, pags. 138/139.

(90) Schwarzenberger 6., 1bid., pég. 133.

{91} Jennings R.Y., "‘G&néral course on principles of internationatl law", -
RDC., 1967, 1. pdg. 56%.
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nal admilc, en consecuencia, qué un tratado puede tener cualquier conteni
do, sin limitaciones ni restricciones de ninguna especie y gque toda mate~
ria puede ser objeto de un tratado. MNo existe ninguna norma que prohiba-
la conclusidn de convenciones cuyo contenido serfa contrario a las buenas
costumbres, o que prevcan sanciones sobre el particular.

Es, pues, errdneo que pueda estimar la validez de una conven -~
cidn seqin el criterio de su moralidad. Serfa admitir {mplicitamente que
existe un orden piblico internacional que limita 13 autonomia de los suje
tos en la creacidn y la aplicacién de las reglas de Derecho Intcrnacional.

La apreciacién de 1a moralidad de un tratado conduce ficilmente
a 1a reintroduccidon de los principios del derccho natural en el Derecho -
de Gentes'.(92) En su Tratado de Derecho Internacional Pdblico, afirma:

“'Ho existe ninguna norma que prohiba y haga posibie de sancio -

nes la conclusidn de convenciones cuyo contenido séle fuera contrario a -

ciertas concepciones de derecho natural’. Atendigéndose a un rigido crite
rio positivista, prosigue: "Es, pucs, errdneo pretender que se puede -

apreciar la validez de una convencidn segln criterios externos al orden -
internacional positivo... Ahora bien, el tratado no abtiene su vallidez -
del hecho de que coincida mds o menos perfectamente con un ideal despro =
visto de fuerza de aplicacidn cfectiva sino de su conformidad con los -

principios legislativos que rigen el procedimiento de su creacién.

{92) Guggenheim, P., "Principes du Droit International Public", RDC, 1852,
T. 1., Ho. B0, pag. 74.
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Sin embargo, se pretende que el propio derecho internacional po
sitivo contiene algunas normas que no pueden ser modificadas sino por una
nueva narma de derecho internacional general que se refiera al mismo obje
to''. Y en plena critica al proyecto de la CDY, afiade: '‘ciertos proyectos
de codificacién y alguros autores estiman en efecto que en tales casos se
trata de jus cogens. En consecuencia, ninguna derogacion estaria permiti
da, y seria solamente por una nugva norma de derecho internacional gene -
ral que la sedicente regla imperativa pedria ser modificada.

{...} La principal dificultad proviene del hecho de que e! dere
cho internacional contempordneo no contiecne reglas ‘jenerales que produz -
can de pleno derecho la nulidad de ciertas normas convencionales opues -
tas".{93)

fstas criticas, principalrente las d¢ Schwarzenberger provoca -
ron una endegica defensa de Verdross, quien por cierto es uno de los que-
mds ha abierto camino en la cuestidn. Efectivamente desde ¢! ato de 1929
y posteriormente en 1937, afirmaoba catcgdricamente que si bien "en princi
pio dos Estados pueden acordar entre si una regulacidn que se aparte del-
derecho internacional comin en la medida en que no afecte los dercchos de
terceros Estados, hay tawbidn otras normas que ni algunos Estados particu

lares pueden inter se alterar". ({Los principios del articulo 20. de la -

(93) Guggenheim P., “Traité de droit international public', 2a. Ed., 1967
T. 1., pgs. 127/128 y 129, nota 2.
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Carta de la B.N.U,, asi camo los Tratad.os:rimxﬁ;alé’s"_,’ péra favoreter_ fas
tratas de seres humanas). “De ahi ;.]ue ;nte cada n'orm\'av sé.i b'».'ecisb ave-
riguar si por su sentido es dispositiva {Jus Disp;:sitivum) o Taxativa -
{Jus Cogens)'. {34} '

Por lo que respecta a los Tratados, "es exigencia esencial de
su validez una causa licita. Si en principio los £stados son libres de
concertar Tratados con otros Estades sobre cualquicr objeto, tales -
Acuerdas, sin embargo, han de atenerse a laos principios del Derecho In-
ternacional comin, y scgln éste, un Tratado carece de fuerza obligato -
ria por su contenido si se gpone una norma del Perecha (nternacional po
sitivo o si es naturalmente imposible o estd moralmente prohibide.(...)

Sdlo padria dejar de lado los Ifmites necesarios del conteni=
do de los Tratados quien elvidara que el Derecho Internacional, como to
do Derecho, no puede tener otro objeto que una convivencia racional y ~
honesta de sus miembros'.(35) En un trabajo posterior, publicada en -
1966, Verdross senala tres grupes de normas:

1} Todos los Tratadoes que afectan derechos de terceros

Estados parecen contrarios a! Jus Cogens. Asimismo,
up Tratado que impida a un Estado cumplir sus debe-

res internacionales, pues aunque los Estados pueden

(94} verdross A., Op, Cit., pigs. 80/B1.
{85) verdross A., Ibid., pigs. 116/117.
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renunciar a sus derechos, no podrian hacerla hasta
el ﬁun:o ge no pader cumplir sus obligaciones in -
ternacionales ninimas (mantener el orden, proteger
a los extranjeros);
2} Todas las cormas del Derecho Internmacional general
que responden a propdsitos humanitarias, creadas,-
no en interds de los Estades individuales, sine de
Ta humanidad en su conjunte {Tratados que prohiben
fa trata de personas, o protegen a los prisioneros
de guerra). Aidn si &stas Convenciones no fueran -
ratificadas por ciertos Estados, los principios -
que las anima tienen cardcter de Jus Cagens recogi
dos por la Carta y actividad ulterior de la 0.NWU.;
3) Un tercer grupo ha sido introducido por la Carta y
se refiere al uso de la fuerza (art. 2, pars. 3, 4,
5, y art. 51).{96)
A rafz de ta polémica Verdross-Schwarzenberger y principalmente
desde el ado de 1966 ¢n que en el informe de 1a CDI se incluyd el texto de
finitivo del proyecto de ia Convencidn de Viena, el temd *‘Jus Cogens'" -

ha adquirido gran actualidad. Se han dado estudies, especiales de -

(96) Verdross A., "Jus Disposilivum and Jus Cogens in International Law'',-
AJIL, Vol. 60, No. 1, 1366.
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Virally,{97) Suy,{98) Rusenfeid,{93) Scheuner,{100) Schwelb,{101)
la conferencia de Lagonissi,{102) Stevenson,(183) Sinclair, (104} ;
Barberis,{105) y otros que estdn incluldos en 12 bibliografia de este
estudio, trabajos que profundizan y desarrollan el concepto aungque -
con alcances e interpretaciones no coincidentes.

Por todo Yo expuesto no compartimos !a opinidn de Scheuner
quien afirma que hacia 1920 todas las narmas del Derecho Internacio-

nal general ecan consideradas Jus Bispositivum.

{97) Vvirally, K., "Reflexions Sur Le Jus Cogens', Annuaire Francais-
Du Droit International, 1966.

{58) Suy, 'The Concept of Jus Cogens in Public International Law in-
Conference of intermational Law't, Lagonissi, (1, "The Concept -
of Jus Cogens in inteenational Law'!, Carnegie Endowment, Gine -
bra, 1966.

{99} Rusenfeld, §., '"Jus Dispositivum and Jus Cogens in Interaatio -
nal Law'?, AJIL, Vol. 60, No. 3, 1966,

(100) Schewner, U,, "Conflict of Treaty Provision Whit a Peremptory-
norm of General International Law and its Consequences, ZAQRV,
Vol. 27, No. 3, Octubre 1967, pigs. 520/531.

(101) Schwelb, '"Somo aspects of international Jus Cogens as Formuia~
ted by the {LC!', AJIL, VoI. 61, No. 4, 1967,

(102} Lagonissi, 1, "The Concept of Jus Cogens In fnternational Law',
Carnegie Endowment, Ginebra, 1967.

(103} Stevenson, J. R., AJIL, Vol. 6k, No. 1, 1970, pdgs. 161 y s5.

(104) Sinclalr, 1. M., "Wiena Conference on the Law of Treaties¥, -
The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 17, Part,
V. 1970.

{105) Barberis, J. A., "La Liberté de Traites des Etats et de Jus €o
geas', ZAORV, Abril, 1970.
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Ninguna timitacidn a la soberania de los Estados se hacia con
respecto al contenido de los Tratados. La idea de que la voluntad de -
un Estado puede ser limitada por normas fundamentales del Derecho Inter
nacional aparecid por primera vez en el perfodo posterior a 1926.."'(106)

Creemas haber demostrado que tal idea, aunque no siempre cla-
ramente pensada ni expresada, no desaparecid nunca; aunque es innegable
que se revigoriza después de la primera guerra wundial, que marcS tam -
bién la primera gran crisis del Positivisma Voluntarista y de tedo el -
Derecho Internacional construido en su torno. Por lo que respecta a la
doctrina actual, desde un punto de vista tedrica, es innegable que su -

gran mayoria reconoce plenamente la existencia de normas imperativas.

(106) Scheuner, U., Op. Cit., pigs. 520/521.
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vill, - INCORPORACION DEL 1US COGENS AL DERECHO POSITIVO INTERNACIONAL

En el campo del! derecho positivo, hay que sopesar en toda su pro-
fundidad vy significado la distancia abismal que media entre las famosas -
ideas contenidas en la sentencia del caso Lotus y la frasc de la opinién -
consultivo sobre reservas a la Convencién sobre genocidlo. Efectivamente,-
en el ano de 1927 se afirmé en el caso Lotus que: ‘el derecho internacio -
nal rige relaciones entre Estados independientes. Las normas juridicas -
obligaterias para los Estados emanan por consiquiente de su libre veluntad-
propia tal como es expresada en convencioncs o en usos generalmente acepta=-
dos como expresidn de principios de derecho y establecidas para regular las
relaciones entre esas comunidades independiehtes coexistentes o con miras -
al logro de objetivos comunes. Por consiguiente, las restricciones a la in
dependencia de los Estados no se presumcn“:(!O?) en cambio, ep ¢l afo de -
1951 se hizo célebre la frase siguiente, emitida en la ya mencionada Conven
cién sobre genocidio: ''Los principios bdsicos de ta Convencién son princi-
pios reconocidos por las naclones civilizadas como obligatorios para los Es

tados, adn fuera de toda obligacidn convencional".(108)

{107) c.P.J.%., Ser, A., Mo. 10, pig. 18.
(108) R.£.C., 1951, pag. 23.
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Todas estas ideas aunadas a las de los principales internacio=
nalistas influyeron decisivamente en la (Dl a través de los relatores en
cargados de los proyectos de codificacién del derecho de los tratados.

E} primero de los relatores que incluyd el jus cogens en su -
proyecto, fué Lauterpacht, quien se basd en el reconocimiento de un jus-
cogens de base consuetudinaria, sin caer en el derecho natural, y en la-
necesidad de una instancia que juzgue sobre el pretendido cardcter ilfci
te de un acto. E) articulo 15 de su proyecto decfa:

"'Un tratado, o cualquiera de sus provisiones,

es nulo si su cumplimiento Importa un acto ilicito

segdn el derecho internacional y st asi es declarado

por la Corte Internacional de Justleia”.(109)

En sus comentarios expresa: ''Un tratado no es nulo por causa-
de ilicitud fundamentindose en que procure afectar el derecho de un ter-
cer Estado sin su consentimiento. '*(...} La verdadera razén por la cual-
son nulos estos tratados s que tienen por objeto un acto que es Ilicito
segin el Derecho internacional consuetudinario'. 0Dos pdrrafos mis ade -
tante afirma: "“resultaria asi que la demostracién de Va ilicitud del ob-
jeto del tratado y de la nulidad de éste por tal causa no es su inconfor

midad con el derecho internacional consuetudinario puro y simple, sino -

(109) Yearbook, |.L.C., 1953, 11, pdgs. 93, 154,
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la inconformidad con aquellos principios supremos de Derecho Internacio-
nal que pueden ser considerados como principios de orden pdblico interna
cional. Esos principios no han cristalizado necesariamente en una norma
de Derecho claramente aceptada como la prohibicidn de la pirateria o de-
la guerra de agresién.

Ellos pueden ser expresion de reglas de moral internacional -
tan obligatorias (cogens) que un tribunal internacional ias consideraria
como formando parte de aquellos principios del Derecho generaimente reco
nocidos por las naclones civilizadas que la Corte Internacional de Justi
cia estd obligada a apticar en virtud del artfculo 39 { 3 ) de su Estatu
to''. En el pirrafo siguiente encontramos en una frase sintetizado el =
pensamiento anterior '"la nulidad de los acuerdos contractuales cuyo obje
to es ilicito, es un principio general de Derecho'.(110}

Apegdndose a €sta iinea de ideas, Fitzmaurice, sucesor de Lau-
terpacht en la relatorfa, afirma:

"Articulo 16

2. Es esencial para la validez de un tratado que éste
sea conforme o no controvenga a los principios y

reglas del Derecho Internacioral que competen al -

(110) 1bid, pSgs. 1547155,
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jus cogens, o que su ejecucidn no dé lugar a una
infraccién a dichos principlos o reglas".
El articule 17 amolTa la cuestidn, y el 20 se refiere a la mora-
lidad del objeto, con cita de las buenas costumbres y el orden piblico in-
ternacional: En caso contrario, el tratado ''no es susceptible de ejecy -
cidgn. (101)
WALDOCK va mis alld y d3 una definicién en estos términos:
"articulo | {definiciones)
3. {c) Jus Cogens significa una norma Imperativa de
derecho internacional general de la que no se
permite derogacidon alguna excepto por una causa
especi ficamente aprobada por el derecho interna-
cional genera!, y que puede ser modiflcada o anu-
lada sélo por una norma sobreviniente de derecho
internacional general™, (112)

Por lo que afirma en el articulo 13:

‘1. Un tratado es contrario al derecho internacional
y nulo si su cbjeto o su ejecucién implican la

violacién de una regla general o principio del derecho -

(111} Annuaire, €.0.1., 1958, 11, pigs. 27/28, y comentarios respectivos,
pigs. 41, 42 y 47.

{112) Yearbook, f1.L.C., 1963, I, pag. 35.
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internacional que tengan cardcter de Jus Cogens'.{113)
.Y en el articulo 21:

5. Cualquier parte podrd invocar la terminacién
del tratado si, después de su entrada en vi-
gor, el establecimiento de una nueva rorma -
de Derecho Internaciona! que tuviera cardc--
ter de Jus Cogens hubiera convertido en il17-
cito el cumplimiento del tratado segin el Deg
recho Internacional.(114)

La CD! discutié estos textos que merecieron apoyo general dén

doles la siguiente forma:

“Art. 37.

Serd nulo todo tratado que fuere Incompatible
con una norma imperativa de Derecho Interna -
cional general que no admitiere excepcidn al~
guna y que sélo pudiere ser modificada por --
una nueva norma de Derecho Internacional gene

ral que tuviere el mismo caracter''.

(113) 1bid., pig. 52.
{114) 1bid., pig. 75.
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PAre. kS,

1, Un Tratado se hard nulo y quedard extinguido
cuando se estableciere una nueva norma impe=
rativa de Derecho internacional general como
1a indicada en el articulo 37 y el Tratado -
fuere incompatible con esa norma'.(115)

Estos articulos fueron puestos a la consideracisn de los Esta
dos zuiengs directarente o 3 través de sus delegados en ta Vt Conisidn de-
ta Asomblea General {XVi111 Periodo, 1963), hicicron varias observaciones -
que Waldock estudid y que se pueden agrupar de la siguiente manera:

a} S6lo dos, Luxemburgo y Turquia hicieron serios reparos a
1a nocidn de Jus Cogens o por §o menas a su inclusidn en
e} Proyecto sin un mecanismo jurisdiccional efectivo pa-
ra establecerlo y resolver controversias urgentes. Ffram
cia y Gran Bretaiia no hicieron reparos, pero Ia Gitima -
observé también la necesidad de una jurisdiccidn indepen
diente.

b} En particutar Argelia, Brasil, Lhecoslovaquia, Ecuador,-

Estados Unidos, Filipinas, Ghana, Guatemala, Hungria, -

{115} Yearbook, ILC, 1963, 11, pigs. 198 y 211,
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-1talia, Paises Bajos, Panami, Rep. Arabe Unida, Siria,

Uruguay, Venezuela y Yugoeslavia, apoyaron calurosamen
te la inclusién,

ltalia expresd que como resultado de ia evolucidn dei-
derecho internacional desde la creacion de las Nacio -
nes Unidas, la idea de un derecho internacional excluy-
sivamente contractual no podia subsistir. La Rep. Ara
be Unida, que el reconocimiento de la nocidén de Jus to
gens senalaba la transicidn del derecho internacional-
cldsico al moderno derecho de las Naciones Unidas. Yu
goesjavia lo considerd ''un importante paso en el desa-
rrollo progresivo del derecho internacional®.

Irak, Tailandia y Uruguay hicieron notar que se esta -
blecia un nuevo escaldn en la jerarquia de las normas-
Juridicas: Rep. Arabe Unida, Ucrania y Uruguay se refl
rieron concretamente al articulo 1083 de la Carta como-
una norma formal de Jus Cogens.

Argelia expresé que sobre la base de las normas impera
tivas desarrolladas en las Naciones Unidas, 1a Qrgani-
2acién de la Unidad Africana “‘procurarfa la anulacidn-
de los acuerdos existentes entre Estados racistas y co

lonialistas del Africa Meridional". Ucrania se refi ~
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rié a los Tratados incompatibles con 1a vi:diucién 1514
{XV) sobre concesidn de independencia a los palses colo
niales, y la URSS a los Tratados 'leoninos" entre nue -
vos Estados y antiguas potencias coloniales.
£} Estados Unidos y Uruguay se pronunciaron categdricamen-
te por la irretroactividad de la disposicidn.(116)
En base a estos comentarios, en 1566, se elabord ¢l texto defi-
nitivo de! Proyecto tal como aparece en el informe de la CDi:
“Are. 50,
Es nulo todo Tratado que esté enm opasicion con una -
norma imperativa de Derecho Internacional general -
que no admita acuerdo en contrario y que s6lo pueda-
ser modificada por una norma ulterior de Derecho ln-
ternacional general que tenga el mismo cardcter,
“are. 61,
Si se ha establecido una nueva norma imperativa de -
Derecho Internacional general de la misma naturaleza
que la indicada en el articulo 50, todo Tratado exis
tente que esté en opasicion con esa norma serd nulo-

y terminard.{117)

(116) Yearbook, ILC, 1966, &1, pdgs. 20/22.
{117) Annuario, COl, 1966, 1, parte la.
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En sus comentarios, la C0) reconoce que el enunciado de las an-
teriores disposiciones "no estd exento de dificultades, ya que no hay nin
gln criterio sencilla para identificar una norma general de Derecho Inter
nacional que tenga el cardcter de Jus Cogens' y '"que la mayoria de las ==
normas generales de Derecho Internacional no tienen ese cardcter y los Es
tados pueden prescindir de ellas en sus tratados'; ademds explica las ra-
zones que ta han llevado a la inclusidn de cstas disposiciones: 'la opi--
nién de que, en definitiva, no hay ninguha norms de Derecho Internacionat
de la cual no puedan prescindir a su arbitrio los Estados en sus acuerdos,
resulta cada vez mds difici! de sostener, aunque algunos juristas nieguen
la existencia de normas de Jus Cogens en Derecho Internacional porque, a-
su juicio, hasta las normas mds generales distan adn de ser universales.

Por otra parte, aungue algunos gobiernes han expresado dudas sn
bre la conveniencia del presente articulo... sélo un gobierno discute la
existencia de normas de Jus Cogens en el Derecho Internacional contempord
neo. Por ello, la Comisidn llegd a la conclusién de que en la Codifica~--
cién del Derecho de los Tratados debia partir de que existen ciertas nor-
mas de las cuales los Estados no pueden exceptuarse en modo alguno por ==
arreglos convencionales y que sélo pueden ser modificados por otra norma-

del mismo cardcter.(118)

{118} tnforme C.D.l., Asamblea General, Documentos Oficiales: XXI Perfodo
de Sesiones, Suplemento No. 9, (A/6309/Rev. 1), pig. 80.
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En cuanto al contenido de los anteriores articulos, ''la Comi-
5ién estimd conveniente establecer en términos gencrales 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 prictica de los Estados y la ju-
risprudencia de los tribunales internacionales'’.(119) Entre los ejen -
plos que se habfan sugerido figuraron: “'a) un tratado relativo a un ca-
so de uso ilegitimo de la fuerza con violacidn de los principios de la-
Carta; b) un tratado relativo a la cjecucidn de cualquier otro acto de-
lictivo en Derecho Internacional; y ¢) un tratado destinado a realizar-
o tolerar actos tales como la trata de esclavos, la pirateria y el geno
cidio, en cuya represidn todo Estado estd obligado a cooperar''. {120)

Sin embargo, la Comisign se pronuncid cn contra de la inclu -
si6n de cualquier ejerplo, tanto para no caer en yna interpretacidn de-
Mexpressio unius exclusio alterius', como por la confesada dificultad -
de establecer una enumeracidn de normas de cestc tipo.

De cualquicr manera queda bien claro en el pensamiento de la-
Comisidn que el Jus Cogens de su articulo 50 -base del 53 definitivo~ -
no es un Derecho inperativo inmutable de conternido jusnmaturalista, sing
un Derecho positivo, definido formalmente por el método e produccidn -

de la norma y no por el contenido de gsta: Y.L ..., Seria indudable-

(119) Yearbook 1.L.C., 1963, Ses. 683, Pirr. 315.
(120} tnforme €.D.1., Op. Cit., pig. BI.
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mente errdneo considerar ni siquiera las normas ﬁe Jus Cogens como inmu-
tables y no modificables en lo futuro con arreglo a fas situaciones.(...)

El articulo define, por tanto, ta norma de Jus Cogens como nor
ma imperativa de derechc internacional general que no admita excepcidn -
alguna y que sélo pueda ser modificada por wna norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo cardcter'.{121) VY Waldock, co-
mo consultor de la Comisidn Plenaria de la Conferencia de Viena, senaléd-
que fa CD1! ha planteado !a cuestidn del Jus Cogens situdndose mucho m3s-
en el plano del derecho positivo que en el de! derecho natural.(122)

Otra caracteristica importante en el contenido de la norma pro
puesta, es Ja irretroactividad, “El articulo se refiere a las hipdtesis
en que un tratado es nule en el momento de su celebracidn por el hecho -
de que sus disposiciones estdn en pugna con una norma ya existente de -
Jus Cogens'', En el articuto 61 -64 definitivo-, YLas palabras serd nulo
y terminard espresan con toda claridad que ia aparicifn de una nueva nor
ma de Jus {ogens no tiene efectos retroactives sobre Ja validez dc) tra-
tado. Lla nulidad se produce Gnicamente a partir del momento en que se -
establece Ja aueva norma de Jus Cogens'.{123)

Con la redaccidn antes senaltaca, los articulos referentes al -

Jus Cogens pasaron al proyecto definitivo, aprobado en 1966, y gque fué -

(121) (bid,, pig. 8%

{122} Conferencia, 1, D0; Documentos Oficiales, Nueva York, 1969, (A/Conf.
39/11), pag. 362.

(123} informe CDI, Op., Cit., pigs. 81, 9k.
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base para la Conferencia de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Esta
reunion redujo sus Grgancs al riximo de simplicidad: La propia Conferen-
cia trabajd coma Lowision Pleraria {art. 47 del reglamento); na hubo divi
sidn en Comisiores; un (onité de Redaccién compuesto por quince £stadas -
{art. 43 del reglavento} ilevé a cabo la rdus tarea de revisar en deta -
lle y coordinar togos los textos. Lo Conisidn Plenacia aprobd <o recha -
26- los articutos del Proyecte bdsico, como también las 400 eomiendas o -
adiciones jue fueron presentadas. A medida que los articulos y las en---
miendas eran aprobados -muchas veces sin ser sometidos a vota- pasaban al
Comité de Redaccidn; €ste revisaba e! texto -en ocasianes lo reclaboraba-
y lo remit{a de nuevo a la lomisidn Plenaria que lo aprobaba por mayorfa-
simple {art. 51 del reglamento}.

Sancionado todo el Proyecto con sus enmiendas y adiciones, el -
Comité de Redaccide procedid a wna revisidn integra de los articulos an -
tes sometidos al Pleno de la Conferencia, el cual los aprobaba -o rechaza
ba- por mayorfa de dos terceras partes {art. 36 de! reglamento}. E1 Ple-
no considerd también propuestas adicionales y enmiendas que le fueron so-
metidas directamente, y que, en case de aprobacidn, eran remitidas al Co-
mité de Redaccidn, que las devolvia al Pleno revisadas y concordadas, pa-
ra ser aprobadas definitivamente. E! Comité de Redaccidn elabord el ---
Predmbulo y -con la colaboracién de 1a Secrctar{a- el Acta Final. Este -
cuerpo trabajd, en general, sobre la base del! consenso de sus wmiembros, -

recurriendo excepcionaimente a la votacidn.
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Durante el primer periodo de la Conferencia de Viena, en la
Comisidn Plenaria, el art. 50 del Proyecto se discutid en las sesio -
nes 52, 53, Sh, 55 y 56.(124) En el curso de los debates dieron su =
apoyo mis o menos abierto al articulo: £ blogue Secialista en Pleno,
incluida Cuba, [talia, Espana y Suecia; México, Uruguay, Bolivis, Bra
sil, y Ecuador; 16 pafses Afroasidticos, inciuidos Irak, Rep. Arabe -
Unida, Libana, India, Pakistdn, Filipinas, Nigeria, Ghana, Tanzanla,-
Kenya, Chipre e Israel.

Lo apoyaron, con reservas en cuanto a la necesidad de preci
sar el contenido y alcance del concepto, o conveniencia de someterlo-
a una jurisdiccidn obligatoria, o ambas cosas: Estados Unidos, Grecia,
Nueva 2elandia, Bélgica, Alemania, Canada, Noruega, Chile, Colombia,-
Argentina, Trinidad, Madagascar, Ceilan, Malasia y Japén.

Lo criticaron duramente por las migmas razones, adn sin ne-
gar 1a existencia misma de un Jus Cogens: Pafses Bajos, Relno Unido,~
Francia, Mdnaco, Australia, Suiza, para los cuales el articuloe ¢n su-
forma de! momento era inaceptable. 'Es absurde, en efecte, -dijo el-
delegado de Francia- admitir la existencia actual y futura de una ley
suprema y atribuirie efectos tan graves como la nulidad ab initio de-

los acuerdos internacionales, sin definir la esencia de esta regla de

(124) Conferencia, |, DO.
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derecho positiva, las condiciones de su desarrollo y el control de su
aplicacién.{125) El britdnico califics el articula de “caja de Pando
ra".{126) Todos ellos hicieron cuestidn "sine qua non'' de un mecani s
mo jurisdiccional. EI delegado de Turquia fué mds alli, desconocien-
do el Jus Cogens internacional: ... la CDI ha traspuesta del Derecho
civil al Derecho de fos Tratados todas las causas de nulidad que exis
ten en el Derecho de tas Obligacianes...{...) Lo que anteccede demues
tra que no se trata de una norma sélidamente establecida sino de una-
norma nueva mediante la cual! se intenta introducir en el Oerecho In -
ternacianal por la via convencional, el concepto de orden pGblico del
Derecho civil. (...} A diferencia del Derecho interno, el Derecho In
ternacional no conoce legislador que le imponga sus érderes. (...} sé
lo un legislador que no precisa del consentimliento de los sujetos de-
Derecho puede decretar que una norma es de orden piblico y que su vig
lacidn entrada la nulidad. (...) AsT, pues, al querer introducir en-
el Derecha Internacional una norma tomada del Derecho civil, sin adap
tarla a las condiciones peculiares del medio internacional y privando
Fa de las garantfas de que va acompaiada en el Derecho interno, la -
C0I ha propuesto un texto que puede dar lugar o toda clase de abuses.

En consecuencia, la delegacién de Turquia deplora no poder=

apoyar el mantenimiento de los arts. 50, 61 y 62 que, en su forma ac-

(125) Ibid., pig. 341.
{126) Ibid., pig. 365.
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tual, amenazan ls estabilidad de los tratados y pueden crear desérde -

nes en la vida internaciona!*.{127)

En cuanto al contenido de las normas imperativas, se oyeron,

entre otras, las siguicntes opiniones, que pueden agruparse en dos sec

tores:

a) normas fundamentales de los derechos humanos:

actos centrarios a la prohibicidn de la esclavitud
(Libano, Polonia, Chipre, Checoslovaguia)

igual de otras tratas humanas (Chipre)

actos contrarios a ciertas normas del derecho de
guerra {Libano, Polonia). {Caso U.S. vs. Alfred

Krupp y otros, ante el Tribunal de Nuremberg,
194771948, sobre el empleo ilegitimo de prisioneros

de guerra.

genocidio (Libano, Polonia, Chipre, Uruguay, Checos=-
lovaquia, Canadd, Filipinas).

violacidn de ios derechos humancs en general (Uruguay,
Chipre, Canad3d).

actos contrarios a la libre determinacién {URSS, Chipre):
colonialismo (Ucrania)

discriminacién racial {Uruguay)

{127) tbid., pigs. 331/332.
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nermas fundamentales de la convivencia internacional:

actos contrarios a la prohibicidn de la pirateria {Chi-
pre, Filipinas, Checoslovaquia).

agresion y uso ilicito de ia fuerza (URSS, Uruguay, Ca-
nadd, Ucrania, Alemania, Filipinas), violacién del artj
culo 2 de la Carta de la GHU {Libano}; violacién de los
articulos ! y 2 [Checoslovaquia); violacidn de la Carta
(Bulgaria).

destrucciGn de la soberania ¢ independencia politica de
un Estado {Checoslovaquia).

actos contrarios a la igualdad soberana y a la no inter
vencién (URSS).

actos contrarios a la libertad de la alta mar (Polonia).

detegados de Libano y Suiza criticaron la expresién Jus Co

gens, que debia ser reemplazada por "arden piblico internacional". (128}

El delegado italiano dijo que 'se encuentra aqui de nuevo el -

Jus Naturalis, es decir, el derecho que tiene su fuente primigenia en ia

conciencia juridica humana'', el de Hungria, que: “el principio contenido
J a g P

en este articulo no se apoya en la teoria del Derecho natural... tas nor

mas de caricter imperativo, como todas las demds normas de Derecho Inter

{128} 1bid., pags. 328 y 357,
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nacional, tienen su fuente en la voaluntad de los Estados'.(129)

El dejegado de Tanzania criticd la frase "y que sdlo puede ser
modificada, dtc.', asi como el pdrrafo del comentario que admite la muta
bilidad de las normas imperativas. "A juicic de la delegacidn de Tanza-
nia una norma de Jus Cogens no pucde ser modificada. findudablemente en~
lo futuro habrdn nuevas normas de Jus Cogens, pero estas normas se agre-
garan a las antiguas y jamds podrdn alterar las existentes.(130) A lo-
que replicé el Consultor Waldock que la definicion quedaba reforzada al-
precisar ‘'que se trata de una narma de cardcter tan imperativo que sdlo-
puede ser madificada por otra norma de la misma naturaleza', y que el --
Jus Cogens ewolucionaba.(131)

En sintesis, podemos afirmar que en el seno de la Comisidn Ple
naria, durante el primer periodo de la Conferencia de Viena, sc hicieron
patentes tres actitudes hacta el art. 50 del Proyecto: Una que sostenia
el teato de la CDI; otra restrictiva, partidaria de precisar y limitar -
el concepto de Jus Cogens; y una tercera contrar;a, disimulada o abierta
mente. La primera produjo una enmienda de Rumenia y URSS que, bajo apa-
riencia de definir la norma imperativa, lo hacia con las propias pala --
bras del texto;{132) la segunda, sc concretd en la enmienda de Estados -

Unidos, incorporando la irretroactividad declarada en el comentario de =

(129} 1b7d., pags. 343/34h,

(130) 1bid., pig. 355.

(131} 1b7d., pig. 362.

(132} A/Conf. 39/C.1/L. 258/Corr. 1.
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la CDI y, asegurando la aprobacidn universal de !a norma; ademds, la adi-
cidn de Finlandia, Grecia y Espafa: ''... Reconocida por la Comunidad In-
ternacional come una norma que no admite acuerdo en contrario'. La terce
ra, se manifestG a través de la enmienda del Reino Unido, para que las -
normas imperativas se definieran 'cada vez que ses necesario'' en Protoco-
tos anexos a la Convencién.

Puesta a votacién la enmienda americana quedd aprobado -43 vo -
tos a favor, 27 en contra y 7 abstenciones el primer afadido: ''en ¢l mo -
mento de su celebracién', con el que se incorpord expresamente la irretro
actividad. E) sequndo anadido se¢ rechazd. Por lo tanto, el texto de la-
CDl con el afiadido aprobado y las enmiendas de Rumania y URSS, y Espaiia,-
Finlandia y Grecia -que no fueron sometidas a votacidn-, pasé al Comité -
de Redaccidn.

En ¢l Comité de Redaccidn, el relatar Jiménez de Aréchega propu
so dejar el artfculo tai como estaba y hacer una definicidn de '"'norma im-
perativa general™ en el articulo 2. Llas delegaciones socialistas y afri-
canas se opusicron. Waldock sedalé la necesidad de definir el Jus Cogens,
fuera donde fuese, en el mismo articulo o en el 2. El delegado soviético
argumentd que cualquier otro intento de definicidn excedia ¢! mandato del
Comité y deberia ser aprobado por la Pienaria.

No obstante sc decidid dar la definicion en el propio articulo,
considerandose en especial ¢l significado de "normas imperativas'; el al-

cance de 1a eventual definicidn {general o para esta Convencidn solamente);
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la expresidn ''‘que no admita acuerdo en contrario't, cuya formulacidn permi-
tia pensar que otras normas imperativas podrian admitir tal acuerdo, y la-
importancia de la mencién de una modificacidn de la norma imperativa, como
fndice de que se trata de Derecho positivo, no inmutable., Uruguay sugirié
decir 'la Comunidad Internacional en su conjunte'; el Reino Unido: 'Comunf
dad de los Estados', discutiéndose entonces si la palabra '"internacional''-
era necesaria o nd, la expresidn "en su conjunto’ fué criticada por los -
socialistas, que interrogaron si queria decir la totalidad o la mayorfa, =
el consenso general indicé claramente lo primero.

Los delegados de Congo-Brazaville y Francia fueron mis lejos, po
niendc en duda la existencia y alcance de la Comunidad Internacionat. Es=
te Ultimo volvid por la idea de la enmienda americana, rechazada por 1a --
Plenaria, al declr que el reconocimiento tenia que ser hecho "por el con--
junto de los sistemas juridicos', e insistié en si debia ser '‘reconocida''~
o "aceptada'’; pidid que sc dijera ambas cosas para lo que hubo consenti --
miento,

Con estas modificaciones, hechas en el Comité de Redaccidn, que-
da elaborado el texto definitive del articulo 53, en ia forma siguiente:

"Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién,

esté en oposicién con una norma imperativa de Derecho Inter

nacional general. Para los cfectos de la presente Conven--

cién, una norma imperativa de Derecho Interpacional general

es una norma aceptada y reconocida por la Comunidad Interna



cional de Estados en su conjunto-como nomma’ que n&'adhfﬁ§ f fi

acuerdo en contrario y que sﬁiorpuédé>§ér mb#ifi;gég ﬁqf—f

una norma ulterior de derecho iﬁternééfcné?:genéré[ éue:-:

tenga el mismo cardcter', V s

Vuelto e! texto a la Comisidn Plenaria, todo ;I articulo Fué -
aprobado por 72 votos contra tres -Ménaco, Suiza y Turquia- y 18 absten-
ciones -Australia, Austria, Bélgica, Canadd, Chile, Dinamarca, Francia,-
Gabdn, irlanda, italia, Japén, Liberia, Noruega, Nueva lelandia, Reino =
Unido, Rep. Federa! de Alemania, Senegal, Suddfrica-. VYarios hicieron -
la salvedad de que condicionaban su posicidn definitiva a la aprobacidn-
de un mecanismo jurisdiccional.

En el 2o0. periodo de 1a Conferencia, el Comité de Redaccidn de

—

6 el articulo sin madificaciones. En el pleno, francia, Australia, Rei
no Unido, Turquia, Suiza y Bélgica, le hicleron fuertes criticas, que en
volvian todo el proyecto de ta CDL; "desgraciadamente -expresd e) repre-
sentante de francia- el art, 50, por anticipado y de un modo perentorio,
declara nula toda una categoria de tratados sin que se sepa exactamente-
cuiles son esos tratados ni cudles son las normas en virtud de 1as cua -
tes se pronunciard su nulidad, ni siquiera qué autoridades tendrdn compe
tencia para promulgar esas normas. E) art. 50 se presenta bajo el signo
de fa imprecisidn, en cuanto al contenido actual del Jus Cogens, en cuan
to a la formacidn de las normas que éste implica y en cuanto a sus efec-

tos'", (133)

(133) Pleno de la Conferencia (Viena}, Sesidn lo. 13,
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E) representante de B&lgica dijo: '"la splicacidn del concepto
de orden pdblico ha tenido éxito en Derecho interno porque este Derecho
constituye un ordenamiento juridico oOrganizade. Pero el ordenamiento -
juridico internaciopal no estd todavia organizado, e incarporar el con-
cepto de Jus Cogens no sélo es prematuro, sine también peligroso, por--
que con ello se abre paso al abuso y a la aplicacién del articulo 50 --
fundada en consideraciones desprovistas de cardcter juridico''.(134)

€1 articulo 50 ~actual 53- fué aprobado por 87 votos contra 8
y 12 abstenciones, WYotaron en contra Australia, B€lgica, Framcia, =---
Liechtenstein, Luxemburge, Mdnaco, Suiza y Turquia; se abstuvieron Ga=-
bén, trianda, Japdn, Malasia, Malta, Noruega, Mueva 2clandia, Portugal,
Reino Unido, Senegal, Suddfrica y Tinez.

En cuanto al articulo 61 -64 definitivo- después de un debate
de iguales caracteristitas que el anterior, fué remitido poe ta Comi--~
sida Plenaria al Comité de Redaccién, que lo dcyolvié simplificado, su-
primiendo la referencia al articulo 50 que contenfa ¢l Proyecto de 1a -
£D1: 'Si surge una nueva norma imperativa de Derecho iInternacional gene
ral, todo tratado existente que esté en oposicidn con esa norma serd nu
to y termimard“. E1 texto fué aprobado por 84 votos, 16 abstenciones y

8 ¢n contra,

f134) ibid,, Sesién 20.
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En cyanto a la indivisibilidad del articulo 53 respecto a los
efectos de la nulidad, el articulo &4, pirrafo 5, establece:

"En los casos previstos en los articylos 51, 52 y 53 no se ad
mitird la divisidn de las disposiciones del tratado', cliusula gue repl
te casi textualmente la redaccidn del articulo 4! del proyecto de la -~
cor.

De modo que la nulidad producida por ¢! conflicto con una nor
ma imperativa, afecta 3l tratado en su totalidad. A! tratarse el arti-
culo 41 det proyecto en el primer periodo de la Conferencia, Finlandia-
propusc 1a supresidn de la referencia al articulo 50 -actual 53- de mo-
do que la nulidad no afectara la totalidad del tratado, sino sélo la --

cldusula impugnada, pero esta enmienda fué rechazada.
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IX . - DEFINICION DEL '*IUS COGENS'* EN LA CONVENCION DE VIENA SOBRE DERECHO

DE L0S TRATADOS, DE 1969 .

Después, al tratarse el articuto 50 del Proyecto, Finlandia propu
so: "en las condiciones especificadas en el articulo 41, si dnicamente es--
t&n en oposiciéh con la norma imperativa de Derccho Internacional general -
ciertas cliusulas', con una enmicnda correspondiente para el articulo 61, -
actual 64. Ambas fueron retiradas. £n consecuencia no hubo modificaciones,
no obstante lo cual es Iicito deducir que la divisibilidad existe paro el -
articulo 64, que no ha sido incluido en la prohibicién del artfculo 44.(135)

Del andlisis que se ha efectuado, sobre los articulos 53 y 64 de-
la Convencion de Viena, se desprende que para que una norma de Derecho In--
ternacional, tenga el cardcter de Jus Cogens, es necesario que sea a la vez:
imperativa, general y que produzca la nulidad a toda norma derogatoria que-
no tenga su misma jerarquia.

Al hablar de norma imperativa es conveniente sedatar que dicho ==~
término no es sindnimo de norma obl igatoria ya que, en principio todas las-
normas de Derecho internacional son obligatorias para los Estados, lo gue -
significa que su violacion constituiria un acto ilicito, con todas las con-
secuencias juridicas que trae consige. Quizd la dnica excepcidn sean las -
normas simplemente permisivas que son aquellas quc no imponen obligacion al

guna a sus destinatarios. (136}

(135) A/Conf. 39/C. 1/L., p3gs. 293/294.

(136) Garcia Miynez, E., "Introduccién al Estudio del Derecho", i3a. Ed.,--
Porria, México, 1965, pdgs. 91 y 93.
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?dr tanto, la introduccién del Jus Cogens. en el Derecho Interna
cional no debe crear dudas sobre el cardcter abligatorio que ‘tienen’ las =
normas que integran este Derecho. En otras palabeas, en el orden-interna
cional los sujetos del Derecho son al mismo tiempo los creadores de las -~
reglas gue se les aplicar, ya sea mediante tratados, ya por su participa-
cidn en 1a formacidn de una costumbre; por lo que resulta natural que los
Estados, habiendo participado en 1a creacidn de una norma, puedan también
derogarla, sie=gpre y cuando lo acepten igualmente fos otros Estados con -
los que se habia obligado. A estas normas se les denomina dispositivas,=-
mientras que las del Jus Cogens se caracterizan precisamente porgue prohi
ben una derogacidn semejante en fas relacicnes entre dos Estados, es de-=
cir, un Estado no puede deshacerse de las obligaciones que una norma de -
Jus Cogens le impone adn con el censentimiento expreso del otro Estado, =
ya que éste no puede renunciar por si mismo a tales dercchos.

De donde se desprende que 1a norma de Jus Cogens tiene un cardc
ter prohibitivo en un sentido muy particular, ya que dicha prohibicién -~
consiste en negar tods derogacidn a sus disposiciones por normas que no -
tengan dicho cardcter. Este cardcter prchibitivo se justifica par «) he-
cho de que el Jus Cogens protege los intereses superiores para los que ==
fué creado el Estado coma por ejemplo, los derechos humanas. Y por otra-
parte se justifica también, debido a que en la Sociedad Internacional ac-
tual existe de hecho una profunda desigualdad eontre los Estados ¢n lo re-

ferente a su capacidad de negociacidn, 1o que ocasiona guc Ciertos suje--
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tos de Derecho abusen de la posicién ventajosa en la.que se encuentran,
ocasionando desdrdenes gue atacan cl equilibrie y 1a paz mundial.

Por lo que respecta 3 la caracteristica de generalidad, es --
conveniente tener presente lo manifestado en el Capitulo | en donde gque
dS asentado Gue l!a generalidad de una norma se debe determinar no sélo-
por e} nimern de Estados que la reconozcan, sino también por la calidad
de su contenido formado por wvalores Gtices y sociales que representan -
1os intereses comunes de la Sociedad internacional en su conjunto.

En efecto, existe un acuerdo prdcticamente undnime en definir
el Derecho laternacional general, coro el conjunto de nosmas aplicables
a todos les Estados niembros de 1a Sociedad Internacional, en oposicidn
a aquellas normas aplicables solamente a cierto ndmero de ellos, y que-
constituyen el Derecho fnternacional particular ya sea regional, local-
o biltateral. Concebido de esta manera el Derecho internacional generat,
encuentra su expresidn mis perfecta en el Jus Cogens.

En cuanto al tercer elemento, segin el cual, la norma de Jus-
Cogens produce la nulidad a toda norma derogatoria gue no sea de su mis
ma naturaleza, conviene senalar que Con esla caracieristica se consagra
la mutabilidad de dichas normas, de acuerdo ton ta flexibilidad que de-
be caracterizar a todo el Derecho, pero principalmente al Interpacional
que estd sujeto a transformaciones violentas y continuas par la situa--

cidn sociohistdrica de la Sociedad internacional. Y por las modifica=-
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ciofes Gue se originan en las concepciones politicas, éric.as, filosdficas
e idecldgicas. £n pocas palabras, las normas del Jus Cogens son normas -
de Derecho positivo y por lo tanto na constituyen un Derechs natural.

Sin embargo, lo transcendental de este Gltino elemento ¢s lo re
ferente & Ya nyligad., £n efecto, la nulidad constituye la sancidn mds -~
qrave que puede padecer ub aclo juridico puesto que le suprime todos los-
efectos de Derecho que normalmente deberia procucir la norma.  En Derecho
internacicnal tal sancidn es muy rara inclusive en el =ismo Derecho de -~
los Tratascs. La sancidn ardinaria de un acto internacionalrente ilicito
se limita a la responsabilinad de! Estado autor de la violzcidn de la nor
ma de Derecho Internacicnal. En cambio, la poasibilidad de producic la ny
tidad de un acto internacional aparece en hipdtesis particulares y muy po
ce nombradas que recoge la Convencidn de Viena, o saber: ia ccaccidn so-
bre el Representante de un £etado, la amerara o uso de la fusrza y final-
mente la oposicidn a una norma del Jus Cogens por una norma gque no parti-

cipa de sus caracteristicas.



CAP{TULE CUARTO

LA SANCION A LOS TRATADOS QUE ESTEN £% OPOSITICN
A URA NORMA DEL 1US COGENS

SUKARI) G

X . - Las Condicionas de Validez de los Actos Juridicos internacionales.

Xi . - tas Sanciones a la Invalidez de tos Actos Jurfdicos Intermacionales.
Xt . -~ La Sancidn a Jos Tratados que esten en Dposicidn a upa Korma del lus
Cogens.
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X. - LAS CONDICIONES DE VALIDEZ DE LOS ACTOS JURIDICOS INTERNACIGNALES .

La caracteristica esencial de la norma . del lus Coggns en.la.pricti
ca internacional, radica en que produce {a nuiidad no séle de las normas de-
Derecho Internacional que se le oponen y que no son imperativas y generales,
sino latdidn de los tratadcs y costurbres que estdn detrds de dichas normas.

De ahi que sea de capital irportancia anmalizar el tipo de nulidad-
que produce 13 norma de ius Cogens, las condiciones bajo las cuales se d§ di
cha nulidad y sus consecuencias., Sin embargo, ¢s necesario estudiar previa-
mente Jas nulidades que establece la Convencidn de Viena con el objeto de cn
cuadrar ta nulidad que produce ta norma de tus Cogens, pero teniends presen-
te que si ne la existencia mismy de las causales de nulidad, por lo menos su
tratamiento ha sido muy controvertide en la doctrina, que la jurisprudencia-
es précticavente inexistente y la prictica de los Estados se hunde en uno de
los terrenos m3s politicos que imaginarse pueda y por lo tanto, menos suje -
tos a la regulacién juridica.

Las condiciones de validez de los actos juridicos internacionales,
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tos clasifica.la docirina tradicional en condiciones de forma y condicicnes
de fondo.{137) Las primeras se refieren a la capacidud de Jos Estados para
obligarse internacionalmente o dicha en otros términos, que el acto comven-
<ional que estd dispuesto a celebrar estd, dentro del 3mbito de su compe ten
¢ia para obligarse por un tratado.

En cvanto a las condiciones de fondo, dos son las reconocidas por
la doctrina para configurar la validez de los actos jurfdicos creadores de-
norms cenvencionales en derecho internacional: la licitud del objeto, y Ié
libertad del consentimiento de las partes en el tratado.

La problemitica de la licitud del objeto, expuesta en términos ge
ﬁeralcs en el capitulo anterior, empieza 3 adguirir relevancia en la actua-
lidad al aceptarse e¢n la Convencidn de Viena el concepto de “jus cogens',

En cuanta a la libertag del consentimiento, la doctrina general -
es coincidente en sostener que los convenios “presuponen un consentiniento-
de las partes con respecto a un objeto determinado' -consensus ad idem=, =
pues no puede hablarse de un tratado vilido si no hay acuerdo de voluntades
acerca de su contenido o si el contenido del acuerdo es demasiado indetermi
nado para que pueda desprenderse de €1 lo que quisicren las partes. {138}

“Una voluntad concordante de las partes, expresada sin egquivocos,

constituye la primera condicidn de la validez de un tratado. Hay una segun

(137) Rousseau Ch., "Principes généraun du droit international public", Pa-
ris, Pedone, i34&, pag. 339.

(138) verdross A., Op. Cit., pdg. 114,



daz fos,tratédos_désen ser iibremente consenstidos'. {139}

En esta orden de ideas, la primera cuestidn que se plantea es si
la Feorfa de Jos vicies del consentimiento se presenta con los mismos ca -
racteres en el campo internacional que en el derecho interno. Podemos  ~
agrupar las opiniones en dos grandes corrientes:

a}  Transposicidn de la teoria general de los vicios del
consentiniento al dereche internacional: Esta co =
rriente asimila en rigor el sistema de los contratos
de derecho privado al de los tratados internaciona -
les. .

Lauterpacht, {140) Verdross, {14}) 'y Le Fuyr,{142)
con antecedentes en Keffrer, J. F. Martens, Pradier=
Fodere, postulan la aplicacidn de las normas’ gencra-
les sobre la materia al derecho Internacional, ccnsi
derando, en principio, que todos tos convenios vicia
dos de error, dolo, lesidn o violencia deben ser san
cionados con sy invalidez.

b}  Adaptacitn de 1o teoria general de las vicios del -

consentimiento a }as caracteristicas de! ordenamien-

{138) Rousseau Ch., Op. Cit., pag. 3i3.

{140) Lauterpacht, “Private law Sources and Analogies', 1927, pig. 165, ci
tado por lLe fur.

{141) Verdross A., "Régles générales du droit de ta paix’, R.O.L., 1929, -
IV, Ho. 30, pags. 423/430.

{142) Le Fur, "Le deve Loppement Historique du droit international™, R.D.C,
1932, 111, No. 41, pégs. 574/583.
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to internmacional: La mayor parte de losbinternaciu» 
nalistas actuales se oponen a la transpos}éién Jisa~
y liana de I3 teoria civilista de los viclos del con
sentimiento al derecho internacional. 5Se manifiesta
esta opinidn principalmente en el tratamiento del vi
cio de }a violencia, en Fauchille,{143) Oppenbeim,-
{144}  Basdevant,{145) Anzilotti, (146} Cavaglieri,
(147) Cavaré, {148)... [sie writeiio evoluciona has
ta llegar a afirmar que cada orden juridico estable-
ce sus propias condiciones para ta validez de los ac
tos juridicos respectivos., As? Rousseau express que
o sicndo susceptible el tratado internacional de -
ser asimilado enteramente al contrain de derecho pri
vado, "resulta imposible trasfadar al orden de tas -
refaciones interestatales un andlisis originariomen-
te presentado para explicar las relaciones contrac -

tuales de orden privade" y porque -descartando Jos -

(143) Fauchllle, Op.Cit., T.)., 3a. Parte, pigs. 297/3GO0.
{144) Oppenheim, Op.Cit., pags. 27/28 y B78/879.

(145) Basdevant, “Régles générales du droit de la paix', R.0.C., 1936,
v, Ho. 58, pigs, 647/648.

(146) Anziiotti, Op.Clt., pdg. 343.
{147) Cavaglieri, Op.Cit., pdgs. 510/512.
(148) Cavard, 0p.Cit., T.11., pi3gs, 63/67.
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supuestos #e error, Hdlo'é tesidn, ‘que no .son. para &1
m3s que meras hipbtesis académicas- “e! solo {nterds-
prdctico de la discusidn concierne al caso de fa vio-
lencia y és:a s; presenta en el orden plblico interna
clonal bajo un aspecto radicalmente diferente del gue
reviste en el derecho interro’’,{149) Podestd Costa,-
que participa tasbidn de este 2eiterio, dice con -
acierto, que ''las normas gue cigen a los coptratos en
e! darecho privade ne puaden gplicarse por analogia a
ios tratados sino en forma ouy {imitada y con extrema
cauteta, porque las personas gue son parte, las cosas
sobre las cuales versan, asi cormo los Erganos desting
dos a darle cympliniente, a anularlos o a imponer san
ciones por su inejecacidn, no son iguales en los tra-
tades y en lgs controtos' . {150} En el mismo ordea de
ideas, Guggenheim sehala que, en derecho internacio -
nal, "ta manifestacidn exterior de la voluntad Jde un-
€stado en obligarsc por wn tratado debe correspenders

a la voluntad declarada", por el Srganc conpetente pa

{145} Rousseau Lh., Op. €it,, pig. 343.
{150) Podest§ Costa, Op. Cit., T. 1., pdg. 408,
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ra la produccién del acto juridico de que se trate Y
no a la “voluntad real'" del mismo, como seria el ca-
s0 en derecho interno.(151)

En la actualidad, resultan convincentes las opiniones de quienes
objetan la transposicién lisa y liana del sistema del derecho privado al -
derecho internacional y, admiten, en cambio, diferencias entre ambos deri-
vadas mds del distinto grado de evolucidn de uno con respecto al otro que-

de una diferencia esencial.

{151} Guggenheim, *'La Validité et la Nullité des Actes Juridiques Interna-
tiopaux", ®.0.C., 1949, 1, Ho. 74, pag. 202.
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X1, = LAS SANCIOHES A LA lNVAL]DSZ QE LOS ACTOS JURIDILOS INTERNACFONALES ..

Una vez seﬁaladds,lgé ;onﬁjciohés:de vﬁ?fdei‘de los actos juridi~
cos internaCidnaiés.iresulta necesario éong(ﬁéra; las sanciones que prevé -
et ordenamign:é juridico:inxernacioAal para aguellos actos que no 1as reu ~
nan. :

En esta materia tas legislaciones civiies Y. ia doctrira del dere
ctho interns sz manifiestan con gran rigueza de matices. Esta variedad de-
opiniones se puede agrupar en dos ‘grandes corrientes: La que se apega a -
ta tésis cldsica v la gue sigue los lineamientos del derecho civil f{rancés
en la tésis de Julian Bonnecase. A esta 8ltima se aghiere nuestro "{8digo
Civil para el Distrito Federal en wmateria comdn y para toda la Repiblica -
en materia federal. En efecto, en el art. 8 establece los principios ge-
nerales sabre fas nulidades: "'Los actos ajecutados contra el tenor de lase
leyes prohibitivas o de interds piblico serdn nulos, excepto en los casos-
en que la ley ordene lo contrario’; el articulo 2224 regula 1a inexisten -
cia cuando afirma: “El acto juridice inexistente por la falta de consenti-
miento o de objete que pueda ser materia de @1, no producird efectn ltegal-
alguno. No es susceptibie de valer por confirmacidn, ni por prescripeison;
su inexistencia puede invocarse por todo interesade’, En :ambig tas nuli-
dades absoluta y relative, guedan reglamentadas en los artieylos 2226 ¢ -

2227 respectivamente; el primera dices 'La nulidad absoluta por regla genc
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ral no Impide que el acto produzca provisionaimente sus efectos, los cuales
serén destruidos‘retroactivamente cuando se pronuncie por el juez la nuli -
dad, De ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece por la con -
firmacidn o Ya prescripcién. E1 articule 2227 senala que "la nulidad es -
relativa cuando no refine todos los caracteres enumerados en el artfculo an-
terfor. Siempre permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos'.

En cambio, de acuerdo a la tésis clisica, las conductas humanas -
que no puedan producir la plenitud de sus consecuencias juridicas, se clasi
fican en inexistentes y nulas; la conducta nula, a su vez, puede ser absoly
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 l6glcamente imposible concebir su existencia juridica.

E) acto Inexistente se confunde con la nada, y el derecho -afir -
man los seguidores de esta teorfa- no tiene porqué ocuparse de €1, toda vez
que ocuparse de es0s actos, seria elaborar 1a teoria de la nada. Estos ac-
tos no producen, en consecuencia, efecto jurfdico algunc".(152) Por su par
te, los actos nulos, son aquellos que o no‘producen efecto juridico alguno-
o lo producen provislonalmente en virtud de que sus elementos esenciales se
dan de un modo imperfecto. Por lo tanto, para esta tésls "hay dos clases -

de nulidades:

(152) Gutiérrez y Gonzilez E., "Derecho de las Obligaciones', 3a, Ed., Cajl
ca, Pue,, México, 1968, pdg. 113,
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a) La absoluta o de pleno derecho.

b} La relativa o anulabilidad.

a)  Hulidad Absoluta o de plens deréchc .= . Se originaron
el nacimiento del‘acto; cuando e} acio va en contra del mandato o dela -
prohibicion de una.ley imperativa o prohibitiva, esto es; una iey de ordén
piblico. (...) el acto nulo absoluto es en esta tésis asimilade al inexis=

tente y por ello tampoco produce efectojuridico 2fguno.

b} © Hulidad Relativa o :‘nulabmca& . - Al igual que la -

“absoluta, nace con el acto y lo vicia'desde su nacimiento, pero ese vicio-
proviencrdérqué va contra una disposicién legal vstablecida en favor de -

persanas delérminadas: (...} e} JC;O produce cfectas jurfdices provisiona-

fes, mientras no lo aniquila retroactivamente una decisidn judicial'.{153)

Come se ve, mientras e¢) juez no decrete ta nulidad, en este

dltimo tipo de actos, €ste produce plenamente sus efectos, todo lo contra=

rio de lo que sucede en cl acto inexistente en el que ¢l juez sélo consta-

ta dicha situwacidon ya gque no puede declarar 13 nada juridica. Lo mismo se

puede afirmar del acto nulo absoluto ya que no hay que olvidar que esta -

teoria lo asimila al acto inexistente.

(153) 1bid., pdgs. 113 y 114,
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Una variante contempordnea de esta teorfa es la sosthida por el
Codigo Civil ﬂrgentino, quien distingue priceravente entre 13 aulidad v 1
anulabilidad, y en segunde lugar, entre nulidad absoluta y relativa.

La nulidad es s sancidn legal! que priva de sus efectos propios~
a un acto juridico determinado; se entienden por actos nulos aquellos cuya
causs de invalidez ha sido establecida de pleno derecho, lo que autoriza -
al érgano judicial tompotente una ver protada 2 causa de invalidez, a -
constatar girectamente tg nulidad del acte, pudiendo actuar ex officio. En
cambio, actos anuladles son aguellos cuya cousa de invalidez deja al arbi-
trio jugicial ta apreciacidn amplia de }a eventual nulidad., Como es comin
afirrmar en derecho interno, el juer constats un acto nulo en tanto que de-
clara.la anulabilidad de un 3cto previa apreciacidn de tas condiciones de-
validez respectiva. {154}

La segunda disrincidn tiene una doble fundamentacidn por una par.
te, la gravedad especifica de la invalidez, que se manifiesta a través de-
ta ecuacién nulidad o anulabilidad absofutas, si ha sido concebida por el-
tegisiador apuntando a la proteccidén del orden plblico, y nulidad o anyla-
bilidad relativas, si el ambito de la proteccidn fegal ampara s6lo los in-
tereses particulares.{i55) Ademds, el derecho de pronuncisr o invocar la-

nulidad, gque en el caso de lta abscluta, coarrespoade o) juez, a la parte in

{(154) Liambias J.J., '‘Tratada de Derecho Livil', Parte General, 3a. £d., -
Perrot, Bs. As., 1967, T. 1), pdgs. 550 vy 559.

(155} tbid,, pigs. S60/561/598/559.
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teresada, o 3 terceros, en el caso de ta relativa es privativo solamente de
ta parte intercsada.

Al lado de los actos nulos y anulables, 13 doctrina de Derecho in
terpa re¢onoce otro tipo de acto juridico que no es, en rigor, ni valido ni
nule, por presentarse sin alguno de los clomentos que caracterizab a los ag
tos juridicos {sujeto, objeto, &tc.} y al que denomina acte inexistents.{156)

En el campo del Derecho Internacional algunos autores adwiten ia-
existencia de actos tulos y anulables. Asi Verdross expresa que “los trata
dos cuya celebracidn adoleciers de un vicio del consentiaiento no son de sy
yo invilidos {nulos) sino tan sSlo total o parcialmente impugnables (anuba-
bles)!, agregando que 1a fmpugnacidn respectiva deberd intentarse primprg -
por fa via diplomdtica y, en caso de fracaso, a través de los medios de so-
1ucidn pacifica de las controversiss internacionsles, {157)

Tanbidn Luna y Bartos han admitido la existencio de los actes nu-
Yos y anulables en el Derecho Internacional. {156} Schwarzenberger +a incli
na por admitir s anutabilided en fos casos de dolo y violencia sobre el re
presentante de un Estado. (153)

Otros ¢omo Guggenhein distinguen entre actos inexistentes y actos
nulos {de nulidag¢ absoluta o relatival pero no se refieren para nada o los-

anulables. El acto inexistente se d§ cuando “individuos o entidades juridi

(156} ibid., pdg. 5$69.
(157} Verdross, A., “Derecho Internacional Piablico', pig. 116.
(158} Anuario COL, 1356, 1., ta. Parte, pig. 24,

(159) Schwarzenberger, G., “The Fundamental Principles of International Law'",
R.D.C., 1955, b, No. 87, pigs. 265, 268, 270.
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cas pretenden haber ¢resdo wn acis juridico aumgue los elementos de este
3cto estén de ta2) modo ausentes que no puedan ilegar a existir de ningu-
na marera’’ (160) En cuanto a tos actos nulos que define como “5c:§§ Ju-
ridicos 3 los que un drgano competente del arden internaciona! declara -
Qque 1o estdn en condiciones Je producir efectons y o los cuales niega to~
do teconatimientd'! “pretisan ser constatados en una declaraciGn constitu
tiva ge su nulizag”. {161

A gifererzia de los actos inexistentes, los actos nulos produ-
cen, pues, ciertas efectos ya gque poseen un determinado grado de efccti;
vidad hasta que ¢} Grgano competente de derecho internacional los consta
13 como invilidos.

Ago concverda con Guggenheim en cuanto a que no és posibfz -
aplicar e} sistema gencral de las nulicades propio del derecho interno -
at derecho internacional. Dice textuaimente: '"la anulabilidad es un con
cepto aplicable Gnicamente en gerecho interno, en el cual se puede recu-
rrir a una autoridad competente para pronunciar la nulidad". (162}

Este Gltims critecio es el nds aceptable. La distincidn entre

actas nulos y anutavles, recuiere, para su correcto funcionamiento, de -

{160} Guggenheim, Op. Lit., pdg. 203 y ss.
{161) tbid., pdg. 207 a 208.
(162) hnuario C.0.t., 1966, 1, la. Parte, pdcs. 24/25.
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un adecuado sistema de competencias judiciales. En el derecho interno,
sélo el frabajo lento y eficaz de la jurisprudencia ha hecho posible la
aplicacidn o la interpretacién del sistema de sanciones consagrado para
la correccidn de los actos invdlidos. En el actual estado del derecho-
Internacional, cuyas caracteristicas de descentralizacidn o primitivis-
mo son bien conocidas, la transposicién de la teoria de los vicios con-
sensuales no puede sino limitarse a las instituciones y modalidades que
se ajustan al momento. En particular, por su esencia misma, la instity
cién de la anulabilidad requerirfa, para su aplicacién al derecho inter
nacional, de una mas perfecta centralizacién del orden juridico interna
cional.

Hientras no se logre esto, los conceptos de acto inexistente-
¥ acto nulo -con sus sodalidades de absoluto y relativo- resultan aptos
y suficientes para captar los diferentes supuestos de invalidez deriva-
dos del censentimiente viciado en el dereche internacional. Segin 21 -
criterio que se haga prevalecer, el esquema de la Convencidn de Viena -

en materia de nulidades, puede representarse de las siguientes maneras:



A)

8)

,a)

Vicios del

Consentimienta.

Otras Causas

o ’ermr (artyl 118) :

- Sancidn

dolo; (art.: u9) = Hul;da'df,
Relativa -

fatidag

Absoluta

dafacts de competen-
cia (art, fa&) :

Rutidad )

Relativa
restriccion de pode-
res (arc, 47)
"
Jjus cogens existente
fart, 53}
o ) idad
il Sustancialch Absoluta

Jus cogens emergente
{ary, 64

M
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-

a) ' Atendiendo a Jas causales:
: Sancidn
AR : .
] error (art. 48)
‘|/doto {art. hg) Nulidad
:27)-corrupeién {art.. 50} < Relativa
it coace i6n s /represens
.3§Pst§nsFales:< tante. {art. 51)
FEE T Mvuridad
Absoluta
S " {‘caacc i6n -s/Estado.
A} Vicios del .. “|-{art.-52).
Consentimiento i '
z2fecto de competen-
cia (art.
05 ul Tdad
1I.iForm9lg§ 9 Relativa
L : -
restriccion de pode-
res {(art. 47)
\
r
jus cogens existente
(art. 53)
R ftul idad
B) Otras Causas 111, Sustanciales { hbsoluta
jus cogens emergente
{art, 64}

-
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Los vicios sustanciales del consentimiento de que se ocupan
los sutores son tres: Error, Dolo y Violencia, acorpafados a veces de
la Lesién; entre ellos, la violencia hs ocupado muy preferentemente -
su atencidn.(163) En realidad, }a mayorfs niega o minimiza la posibi
tidad de que el error y el dolo puedan materializarse, y elio en ra -
26n del complejo mecanismo administrativo o administrativo~legislati~
vo que sigue la conclusidn de un tratado.

Entre los relatores do la (D1, Brierly no alcanzé o togar -
este tema, pero Lauterpacht lo introdujo desde su primer informe tipi
ficando como tales vicios los tres citados en primer término{164) lo-
que fué repetide por Fitzmaurice{165) y Waldoch. (166} E1 proyecto de
ia CDI expuso estas figuras tradicionales bajo la forma de Yerror'' y-
"dolo"; de ests Gltima extrajo un sub-tipo doloso; ‘corrupcidn del re

presentante de un Estado"; ¢n cuanto a la “violencia, segin un crite

{163} Qppesheim, Op. Cit,, T. l., pdg. 547; Basdevant, Op. Cit., pig.
645; Le Fur, Op. Cit., pag. 575; Rousseau Ch., Op. Cit., pdgs.~
350/354; Podestd Costa, Op. Cit,, T. (f., pdg. 403; Cavaré, Op.
Cit.,T. !t., pi3g. 54; Verdross A., Op. Clir., pig. 114/115; Gu -
ggesheim, “Traité", pig. 1887191,

{164) Yearbook, tLC, 1953, 11, pags. 1477154,
{165) Annuaire C.D.1., 1958, 1, pdgs. 26 y 37/40.
(166) Yearbook, ILC, 1963, t4, pdgs. 47/52.
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rio tradicional -cde fundamentacidn muy asentada. segin se verd nds adelan
te- fué tratada en dos ¢liusulas separadas:~"coa:ciég sobre un represen--
tante de un Estado’ y '‘coaccidn sobre un Eslado'par 1; amenaza o el uso -
de la fuerza'; las tres primeras fiquras son de nulldad relativa; las dos
ditimas de nulidad atsoluta.

A estos ¢icios sustanciales se agregaron dos de forma: "disposi
ciones oe Cerecho interno concernientes a 1a competencia para celebrar ==
tratados' y "restriccidn especifica de los poderes para manifestar el con
sentimiento del Estado', que son sancionados con nulidad relativa.

A los vicios sustanciales del consentimiento se agrega una cau-
sa sustancial de nulidad absoluts, muy ajera a las sicios del consenti=--
miento: el Jus Cogens tipificado en dos cldusulas separadas, segin se tra
te del -gxistente- "tratados que estdn vn opasicidn con una nerma impera=
tiva del Derecho internacional genersl", o del -emergente- “aparicién de-

una nueva norma imperativa de Derecho Internacional general",
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b)  Atendiendo al tipo de nulidad:

~
error {art. 48)
"1, vicios dolo {art. 49)
sustanciales corrupcién (art. 50)
A . Relativa 4
- defeato de competencia
11, “viclas (art. L6}
“formales restricciGn de poderes
: {art. &7
~
B coaccidén s/representante
vicios {art. 51}
sustanciales coaccion s/Estada
. o . {art. §2)
B . Absolugai’ B {"
jus cogens existente
(l. Otras {art. 53)
Causas jus cogens emergente
(art. 6k)
|
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En este segundo.cuadro. aparece querlas causas de nulfdad relati-
va son cinco, divididas en dos grupos segin obede2can a vicios sustanciales
o formales. Los tres casos sustanciales anuncian la nulidad relativa de no
do asertivo: "EIl Estado perjudicado podrd alegar las causas respectivas co
mo vicios del consentimiento”.

“ArtTculo 48

Error

. Un Estade podrd alegar un error en un tratado como

vicio de su consentimiento en obligarse por el tra
tado si el error se refiere a un hecho o a una si-
tuacién cuya existencia diera por supuesta ese Es-
tado en el momento de la celebracidn del tratado y
constituyera una base esencial de su censentimien-
to en obligarse por el tratado.

2. El parrafo  no se aplicard si el Estado de que se
trate contribuyd con su conducta al error o sl las
circunstancias fueron tales que hubiera quedado ad
vertido de la posibilidad de error.

3. Un error que concierna sélo a la redaccion del tex
to de un tratade no afectard a Ja validez de &ste;

en tal caso se aplicari el articuloe 79.
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YArticulo 49

Dolo.
ST un Estade ha sido inducido a celebrar un
tratado por 13 conducts fraudulenta de otro
Estado negociador, podrd alegar e) dolo co-
ma vicio de su consentimiento en obligarse=
por el tratads',

MArticulo 50

Corrupcidn dei representante de un Estado.
Si la manifestacidn del censentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado ha sido -
obtenida mediante la corrupcidn de su repre-
sentante, efectuads directa o indirectamunte
por otro Estado negociador, aquel Estade po-
dr3 2legar esa corrupcidén como vicio de su =
consentimiento en obligarse por el tratado'.
Los dos casos formales enuncian dicha nulj--
dad de modo negativo: ''la causal no podrd --
ser alegada por e! Estado perjudicado a me--

nos que ...".



-123 -

“Articulo 46

- Disposiciones de derecho interno concernientes

a la competencia para celebrar tratados.

1.

El hecho de que el consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado haya sido manifes-
tado en violacidn de una disposicién de su de-
recho interno concerniente a la competencia pa
ra celebrar tratades no podrd ser alegado por=
dicho Estado como vicio de su consentimiento,-
a menss que esa violacidon sea manifiesta y ---
afecte a una norma ge importancia fundamental-
de su derecho interno.

Una violacidn es manifiesta si resulta objeti=
vamente evidente para cualquier Estado que pro
ceda en la materia conforme a la préctica ----

usual y de buena fe".

“Articulo 47

Restriccidn especifica de los poderes para manifes -

tar el consentimiento de un Estado.

Si los poderes de un representante para mani -

festar el consentimiento de un Estado en obli-



garse’por un tratada determinado han sido objeto

AJ una restriccidn espeeifica, la inobservancia-
de esa réstriccién por tal representante no po -
drd alegarse como vicio del consentimiento mani-
festado por €1, a menos que la restriccidn haya-
sido notificada con anterioridad a 1a manifesta-
cién de vse consentimiento a los demds Estados -
negociadores''.
tos casos de nulidad absoluta son cuatro. Dos de ellos obedecen
a un vicio sustancial del consentimiento: la violencia fo coaccidn, o uso-
de 13 fuerza) que ha recocnocido, tradiclionalmente, dos supuestos bastante-
diferentes; aquella ejercida sobre el representante de un Estado para obli
garlo a <elebrar un tratado, y la que puede cjercerse contra el Estado mis
mo, en su conjunto como persona juridica y entidad histérica. Lla coaccidn
contra el representante es uno de los supuestos mis clasicos y mds undnime
mente aceptados de nulidad, en tanto que la violencia o presidn ejercidas~
contra el conjunto del Estado, no fué considerado asi cn el pasado; sélo -

en nuestros dias parcce cambiar tal criterie, de algin modo.
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“Articulo 51

Coa;cién sobre el representante de un Estado.
La manifestacién del consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado gue ha
va sido obtenida por coaccidn sobre su re
presentante mediante actos o amenazas di-
rigidos contra &! carecerd de todo efecto
juridico'.

“Articulo 52

Coaccidn sobre un Estado por la amenaza o el

uso de la fuerza.
Es nulo todo tratado cuya celebracidn se
haya obtenido por la amenaza o el uso de
13 fuerza en violacion de los principios
de derecho internacional incorporados en

1a Carta de las Haciones Unidas.
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Conviene hacer notar que aln cuando el articulo 51 no dice,
como el 52 o el 53: "Es nulo todo tratado...", sino '"La manifestacidn -
del consentimiento... obtenida por coaccién, .. carecerd de todo efecto -
jurfdico”, sin embargo, el efecto prictico es absolutamente el mismo: to
dos son casos de nulidad absoluta.

Los otros dos casos responden, no a un vicio del consenti -
miento, sino a un hecho juridico ajens por completo a é1; la existencia-
o la aparicién de una norma imperativa de derecho internacional {jus co-
gens):

“Articulo 53

Tratados que estén cn oposicidn con una norma

Imperativa de derecho internacional general -

{jus cogens)

Es nulo todo tratado que, en el momento
de sy celebracién, esté en oposicién -
con una norma imperativa de dérechu in=-

ternacional general,
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XI1 . - LA SANCION A LOS TRATADOS QUE ESTEN EN OPGSICION A UNA NORMA DEL

1US COGENS

Para los efectos de la Convencidn de Viena, una norma imperativa
de Derecho Internacional general, es una norma aceptada y reconocida por -
la Comunidad Internacional de Estados en su conjunto como norma que no ad-
mite acyerdo en contrario y que sélo puede ser madificada por una nerma ul
terior de Derecho Internacional general que tenga el mismo caricter.

“Articulo 64

Aparicidn de una nueva narma imperativa de Derecho

Internacional general. {lus Cogens)

Si surge una nueva norma imperativa de Derecho
internacional general, tado tratado existente-
que esté en oposicidn con esa norma se conver-
tird en nuio y terminard'.

La Convencidn de Viena establece en dos articulos diferentes, -
las consecuencias de derecho que generan estas nulidades. En el articulo-
69 determina la norma general para todos los tratados, y en el articulo 71
considera el caso especifico de un tratado que esté en oposicién con una =~
norma imperativa de Derecho internacional general. Por lo tante, la Con -
vencidén se reflere Gnicamente a los efectos juridicos de la nulidad de un~

tratado y no afecta ni considera el problema de la responsabilidad de las-
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Estados por actos invilidos o ilfcitos que es una materia expresamente ex
cluida del ambito de 1a Convencidn por virtud del articulo 73.

“Articulo 69

Consecuencias de la npulidad de un tratado.

1. Es nulo un tratade cuya nulidad queda determinada
en virtud de 13 presente Convencidn. tas disposi
ciones de un tratado nulo carecen de fuerza juri-
dica.

2. $i no obstante se han ejecutado actos basdndose -
en tal tratado:

a) toda parte podrd exigir de cualquier otra par,
te que en la medida de 1o posible establezca~
en sus relaciones mutuas la situacidn que ha-
bria existido si no se hubieran ejecutado ---
€505 actos.

b) los actos ejecutados de buena fe antes de que
se haya alegade la nulidad no resultardn ili-
citos por solo hecho de la nulidad del trata-
do.

3. En los casos comprendidos en los articulos 49, 50,
51, o 52, no se aplicard el pdrrafo 2 con respec-
to a la parte a la que sean imputables el dolo, -

el acto de corrupcidn o la coaccién.
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4. £n caso de que el consentimiento de un Estado
determinado en obligarse por un tratado multi
lateral esté viciado, las normas precedentes-
se aplicardn a las relaciones entre ese Esta-
do y las partes en el tratado.

Este articulo es coherente con el concepto de que las nulidades
de que sc¢ trata son nulidades absolutas "ab initio"., La Comisién de Derecho
tnternacional lo recalca expresamente al sedalar que el establecimiento de-
la nulidad de un tratado por cualquiera de tas causas indicadas en la sec -
cién 2 de 1a parte V significa que el tratado ¢s nulo ab initio y no sSlo a=
partir de la fecha en que se ha alegado la causa de nulidad'.{167)

Este problema nos relaciona con la cuestidn de la retroactivi -
dad de las sanciones a la invalidez de los actos juridicos. En el supuesto-
de un tratado nulo ab initio, todo acto que se funde en ese instrumento nulo
carecerd de eficacia o como 10 expresa el mismo articulo 69 carecerd de -
“fuerza juridica", es decir, no serd apto para producir el efecto juridico -
propio del acto.

El comportamiento de la sancidén de nuiidad absoluta -a diferen-
cia del supuesto de nulidad relativa- es que la Invalidez se retrotrae a la-
fecha misma del acto nulo como si el mismo nunca hubiera temido lugar.

La retroactividad en que opera la nulidad Vleva consige la cues

{167) Informe €.D.l., Asamblea General, Documentos Oficiales XXI Perfodo de-
Sesiones, Suplemento No. 9, {A/6309/REV.1), pig. 97.
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tién de la reparacidn, o sea del interés de tas partes en retrotraer la si
tuacidn al Mstaty que ante", puesta que el acto nulo se reputa sin Fuerza-
Jjuridica alguna.

Y aguf surge, e! problema de si el acto o e! tratado nule alcan~
28 a concretarse o no en determinados actos Jjurfdices resultantes de su =
aplicacidn, es decir, si se habfan o no ejecutado actos juridicos en su -
consecuencia. Si 1a constatacidén de la nulidad ha sido practicada antes =«
de la ejecucidn de algin acte juridica cjccutado, con motivo o en aplica -
¢ifn de} tratado, la situwacidn creada no ofrece problemas y la retroactivi
dad opera sin crear inconveniente alguna. Sin embargo, !a prictica mues -
tra mis a menudo el otro supuesto: como consecuencia del tratado nule se -
han ejecutado determinados actos jurfdicos “con motive o en aplicacidn del
tratade', frente a los cuales la retroactividad geaera espinasas cuestio -
nes eatre las partes, especialmente ta llamada cuestidn de la reparacién o
de la restitucién de las cosas al "statu quo ante''. Al respecto Waldock ~
decta: ‘'cuando un tratado sea "nulo ab initio"”, todo acto que se funde en-
el instrumento nule carecerd de eficacia o efecto jurfdico y los Estados -
interesados recobrardn en la medida de lo posible la sitvacidn que antes -
tenian'. (168)

Ago por su parte, sefalaba: '"Es acertado decir que ha de dispo -

nerse la restauracién de la situacién que existirfa si no se hublese con -

(168) Anuario C.D.1., 1963, #i, pdg. 108.
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certado el tratado".(163}

Toda esta problemdtica estd incorporada en el articulo 69, En
efecto, en el plrrafo 1 ademds de establecer los efectos generales deri-
vados de ia nulidad de los tratados, considera e} supuesto de no haberse
ejecutado actas como consecuencia del tratado ya que en la redaccidn del
pirrafo 2 dice: Ysi no obstante se han ejecutado actos...”. En esta hi-
potesis el tratado serd nulo, [3s partes constatardn dicha nulidad y lue
go negociardn otro tratado o simplemente dejardn sin continuidad sus ges
tiones iniciales.

En el pdrrafo 2 se analizan las hipdtesis enmarcadas dentro de
{3 "buena fe" que deben tener las partes en cuanto a la c¢ausal de nuli -
dad del tratado. En el primer caso se refiere a la existencia de actos-
ejecutados en base a tal tratado nulo, estavleciends que en principio la
nulidad del tratado ha de tener plenos efectos a partir de la fecha de -
su celebracidn vy por lo tanto que cualquier parte puede pedir que sc res
tablezca en lo posible el 'staty quo ante’; en el segundo supuesto se =
pretende proteger los actos e]ecutados de buena fe entre las partes an -
tes de la Invocacion de la causal de nulidad con el propdsito de impedir
que tales actos resulten ilicitos en si mismos solamente por }a poste -
rigr constatacidn de la nulidad del tratado.

Cuando el presupuesto de la buena fe no existe, se aplicard el

parrafo 3 segin et cual, en tos casos de dolo, corrupcidn o coaccidn pre

{168) Anuario T.D.1., 1963, I, pag. 242,
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vistos por los articulos 49, 50, 51 y 52, el dispositive del pdrrafa 2 no
‘se le aplicard a la parte 3 la que sean imputables dichos actos invalidos.

El pirrafo 4 extiende también a los tratados multilaterales to-
do e) sistema del articulo.

De lo anterior se desprenden dos elementos importantes que mere
een destacarse: la accién que posee cualquier Estado contra tedos los de-
mds Estados partes en el tratado para exigir la restauracidn, en la medi-
da de lo posible y en sus relaciones mutuas, de la situacién del "statu -
quo ante'; y ciertos actos ejecutados con motive y en aplicacidn de un --
tratado -cuando son ejecutados de buena fe y antes de la invocacidn de la
causal de nulidad- no resultardn 1licitos por ¢l sSlo hecho de la nulidad
del tratado.

Por la que respecta al articulo 7], cabe sedalar que la nulidad
absoluta de un tratado por haber sido conciuido en oposiciGn con una nor-
ma imperativa de Derecho Internacional general o Jus Cogens plemamente vi
gente en el momento de la celebracidn del tratado, o aparecida con paste-
rloridad a dicha conclusidn, constituye un caso muy especial de nulidad,-
pues no se vincula con la teoria general de los vicios conscnsuales que,-
de upa u otra manera afectan la validez de los tratados celebrados con --
error, dolo, corrupcidén y coaccién. Ya se ha dicho oportunamente, que la
existencia o posterior aparicidén de una norma de Jus Cogens no depende de

la voluntad de las partes, al mencs en 13 medida exigida por el derecho -
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internacional general en tanto que condicidn de validez de los tratados.

"¢l problema que plantea la nulidad del tratado no consiste --
tanto en reajustar la posicidn de las partes en sus relaciones mutuas ==
cuanto en la obligacién de cada una de ellas de conformar su posicidn a-
la norma de Jus Cogens®.(170}

Precisamente esta necesidad juridica de conformar su situacién
convencional a la norma de Jus Cogens -preexistente o recién aparecida -~
en tanto que norma imperativa- es lo que movid a la €Dl prigero y a la -
Conferencia después, a concebir el actual articulo 71, como hipStesis di
ferente dentro de 1as consecuencias o efectos normales de 1a nulidad de-
un tratado.

He aqui el articulo,

VArticulo 71

Consecuencias de 1a nulidad de un tratado que

esté en oposicidén con una norma imperativa de

Derecho Internacional general.

{170) Informe €.D.t., Op. Cit., pdg. 98.
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1. Cuando un tratado sea nulo en virtud del artfculo §3,
las partes deberan:
a) eliminar en lo posible las consecuencias
de todo acto que se haya ejecutado basin
dose en una disposicidn que esté en opo-
slcién con la norma imperatliva de dere -
cho internacional general; y
b) ajustar sus relaciones mutuas a la norma
imperativa de derecho Internacional gene
ral.
2. Cuando un tratado se convierta en nulo y termine en -
virtud del articulo 64, la terminacidn del tratado:
a) eximird a las partes de toda obligacidn
de sequir cumpliendo el tratado;
b} no afectard a ningin derecho, oblligacién
o situacién jurfdica de las par;es crea-

dos por la ejecucidn del tratado antes -
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de su terminacidn; sin embarga, esos de-
rechos, abligaciones o situaciones po -
dran en adelante mantenerse Unicamente =
en la medida en que su mantenimiento no-
esté por s7 mismo en oposiclén con la -
nueva norma Imperativa de derecho inter-
nacional general'!.

El pdrrafo 1 del articulo regula las consecuencias de la nulidad
emergente segin o previsto en e; articulo 53 y sedala las obligaciones -
esenciales y acumulativas para las partes:

a) Eliminar en lo posible los efectos de
los actos juridicos ejecutados con mo
tivo o en aplicacidn de un tratado -
cuando el tratado del que surgen esté
en oposicién con una norma de ''jus co
gens'',

Esto es, pretender restaurar el -
"statu quo ante' cuando han existido-

tales actos de ejecuclSn del acuerdo.
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b) Ajustar sus relaciones mutuas a la norra de

7 “jus cogens". Esta obligacidn se deriva -~

precisamente de) carfcter excepcional de la

invalidez emergente de los artfcuios 53 y -

64, ya que la insanable nullidad que resulta

de @éste tipo de normas imperativas respecto

de Jas reglas convencionales estipuladas -

obliga necesariamente a ese ajuste du relas

ciones mutuas entre las partes, que adecué-

sus comportamientos futuros a las nuevas re

glas imperativas.

€1 comentario de la (D) sobre este primer pirrafo sedala que
M"la Comisidn no creyd oportung que en estos casos el pdrrafo se ocupa-
se de) reajuste mutuo de los intereses de aquellas en cyanto tales’ -
~es decir un reajuste mutuo en el imbito puramente particular y subje-
tivo emergente de sus derechos y obligaciones recférocos previstos en-
el tratado- sino que se '"debfa tratar Gnicamente de asequrar que las -
partes restablezean una situacidn plenamente conforme con ta norma de-

jus cogens®, {171)

(171) 1brd., pag. 99.
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Es decir, un ajuste de la sitvacidn existente con un criterio ob-
jetivo frente a ta norma imperativa de derecho internacional general.

€1 pdrrafo 2, por su parte, toma en cuenta las hipdtesis relati -
vas a }a 3paricién de una nueva norma de jus cogens consideradas en el arti
culo 64, La primera consecuencia determinada en el inciso {a), consiste en
que tal nulidad "eximird a 13s partes de toda obligacidn de seguir cumplien
do el tratado”, lo cual es ldgico, pues el tratado, hasta entonces vilido vy
por coasiguiente juridicamente vinculatoric, s2 'na convertido en nuio™, re
sultando sus disposiciones carentes de fuer2a jurfdica. £n cambia, frente-
a la tensidn que surge de los actos ya ejecutados cn virtud de un tratado -
hasta ese momento vilido, el inciso (b) determing muy acertadamente, que -
los derechos, obligaciones o situaciones juridicas de las partes creados -
por 1a aplicacidn del tratado, podrdn 'en adelante mantenerse dnicamente en
ia medida en que su mantenimiento ao esté por si mismo en oposicién con la-
nueva norma de jus cogens”, (172) Con l¢ anterior se seiala que el efecto -
retroactivo de la nulidaa no afectar§ tales derechos, obligaciones o situa-
ciones juridicas vd!idamente originadas en el tratada, adn cuando su opera-
tividad futura, creada ya la nueva anorms de jus cogens, s6lo serd admisible

si se adecan, por sT mismos, & dicha nueva norma imperativa,

(172) tbid.
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C 0 NCLUS I ONES

PRIMERA . - La antigua idea de un derecho imparativo, necesario y abso-
lutamente obligatorio, de fundamentos jusnaturalistas o al menos fntimamen-
te tigada con éstos, fué perdiendo fuerza y valor, quedando de ella un nd -
cleo pequedo nada desdedable. La exigencia de Vicitud del objeto de los -
tratados en abierta oposicién a la tésis del voluntarismo puro. De ese re-
ducido nicleo emerge @ su vez 1a idea -no necesariamente jusnaturalista- de
un orden piblico internacional que se affanza y amplia cada vez mis sobre -
fundamentos de derecho positivo aidn cuando de contenido Impreciso y que =
cristaliza en los articulos 53 y b4 de la Convencién de Viena.

SEGUNDA . - Desde un punto de vista tedrico, es innegable que la gran -
mayorfa de los internacionalistas contempordneos estdn de acuerdo en el re-
conocimiento pleno que de 1a existencia de normas de '"Jus Cogens' hizo 1a -
Convencidn de Viena,

TERCERA . - Desde un punte de vista prictico, es forzeso reconocer la -
gran incertidumbre que se presenta en cuanto al alcance y contenido prect -
sos del '"Jus Cogens' que se prestard 16aicamente a las interpretaciones po-
Iirieas y a la insequridad juridica. Pero hay que tener 'ipso facto' estén
reconociendo la existencia de un orden internacional minimo que no es otra-
cosa que el '"Jus Cogens”. Este minimo Indispensable para la convivencla In
ternacional, de acuerdo con un criterio formal de validez, es reaimente un-

derecho positivo creado por los Estados integrados en la Comunidad Interna-
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cional, no coms entes individuales, sino comy Grganos de dicha comunidad
con el objeto de salvaguardar la existencia de &sta. Por eso mismo, las
normas del 'Jus Cogens'' aumentarin cuantitativamente en proporcién al in
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 las -
ideas contenidas en la sentencia del "Caso Lotus' y la frase de ta “opi-
nién consultiva sobre reservas a la Convencidn sobre genocidio''.

QUINTA . - Del andlisis que se ha efectuado sobre los articulos 53 y
64 de ta Convencidn de Viena, se desprende que para que una norma de De-
recho fnternacional, tenga el caricter dc ‘Jus Cogens", es necesario que
sea a la vez: imperativa, general y que produzca la nulidad a toda norma
derogatoria que no tenga su misma jerarquia.

SEXTA . - La norma de 'Jus Cogens' es imperativa, porque los Estados
no pueden deshacerse de las obligaciones que les impone, ain cuando exis
tiera el consentimiento expreso del Estado contraparte, ya que éste no -
puede renunciar por si mismo a tales derechos. Por lo anterior, conclul
mos que el "Jus Cogens'* tiene un cardcter prohibitivo especifico que con
siste en negar toda derogacidn a sus disposiciones por normas que no ten
gan dicho cardcter.

SEPTIMA . - La gencralidad de la norma de '"Jus Cogens' se debe deter
minar no sélo por el nimero de Estados que la reconorcan, sino también -

por la calidad de su contenido, formada por valores éticos y soclales -
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que representen los intereses comunes de la Sociedad Interpacional en su
canjunto. Por lo tanto, el "Jus Cogens' es la expresidn ~3s perfecta -
del Derecho Internacional general.

OCTAVA . - Por lo que respecta a la nulidad que padece un tratado y
normas que lo integren, por haber sido ¢oncluido en opesicidn con una -
normd imperativa de Derecho Internacional general o "Jus Cogens' plena -
mente vigente en ¢l momento de 1a celebracidn del tratado o aparecida -
con posterioridad a su conslusidn, dicha nulidad es absoluta, completa -
mente diferente de la que producen los vicios consensuales, por lo que -
se reglamenta en un articulo especial: €l articulo 71.

NOVEHA . - Las consecuencias juridicas gue produce la nulidad abso-
futa que surge segin lo previsto en el articulo 53, consisten en:

a) Eliminar en o posible los efectos de los actos juridicos

ejecutados con motivo o en aplicacidn de un tratado cuan-
do el tratado del que surgen esté en oposicidn con upa =
norma de “Jus Cogens'. Esto ¢s, pretender restaurar el -
“Statu Quo Ante' cuando han existido tales actos de ejecu
cién del acuerdo.

b) Ajustar sus relaciones mutuas a la norma de ''Jus Cogens'

Esta obliigacidn se deriva precisamente del caricter ex
cepcional de la invalidez emergente de los articulos 53 y
64, ya que la insanable nulidad que resulta de este tipo-

de normas imperativas respecto de las reglas convenciona-
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les estipuladas, obliga necesariamente a ese ajuste de
relaciones mutuas entre las partes, que adecde sus com
portamientos futuros a las nuevas reglas imperativas.

DECIHA . - Las consecuencias juridicas que trae consigo 1a nulidad ab
soluta que se produce de acuerdo a las hipdtesis relativas a Va aparicidn-
de una nueva norma de '"Jus Cogens' consideradas en el artfculo 6U, consis-
ten en:

a) Eximir a las partes ''de toda obiigacién de seguir cum -

pliendo el tratado'. Lo cual es légico, pues el trata-
do hasta entonces vdlido y por consiguiente jurfidicamen
te v;nculatorlo,.se “ha convertido en nulo' resultando-
sus disposiciones carentes de fuerza juridica.

b) Que los derechos, obligaciones o situvaciones juridicas-
de las partes creados por la aplicacién del tratado po-
drédn Yen adelante mantener Onicamente en la medida en -
que su mantenimiento no esté por s{ mismo en oposicidn-
con la nueva norma de '"Jus Cogens', es decir, el efecto
retroactivo de la nulidad no afectard tales derechos, =
obligaciones o sitvaciones juridicas vilidamente origi-
nados en el tratado, adn cuando su operatividad futura,
creada ya 1a nueva norma de "Jus Cogens'', sélo ser§ ad-
misible si se adecdan, por s{ mismos, a dicha nueva nor

ma |mperativa.
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