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HECHO Y ACTO JURIDICO INTERNACIONAL
Io, - HECHO JURIDICO INTERNACIONAL

Al enfrentarme al problema que mi tesis presenta, co-
mo olvidar a mis mentores que han sabido imbuir con su sapiencia y
consejos mi joven numen. Valiosamente casi todo quedd grabado pa-
ra siempre en provecho de mi futuro quedandome tan 8olo el expresar

en eate inatante, mi prafunda gratitud,

De esos consejos recuerdo que, la solucion a un proble~
ma en muchas ocasiones reside en el planteamiento que al mismo se -
le de por eso, fiel aunque sea en parte a esa sabiduria, intentaremos
hacer un planteamiento preliminar desde el punto de vista general del
derecho a fin de, no tan solo ubicarnos, sino intentar resolver las di-

ficultades que el mismo presenta,

El primer problema a resolver es desde luego, lo que -
se entiende por "HECHO JURIDICO'". A tal efecto podemos citar las
sigulentes definiciones: '"Hecho Juridico es todo acontecimiento natu-
ral 0 humano, voluntario o involuntario, que produce consecuen(;ias -
juridicas’. (1); "Hecho Juridico es cualquier hecho tomado en consi-
deracion por un orden juridico para atribuirle efectos determinado,

(2)

-------------

1. - Introduccién al Estudio del Derecho Civil
Lic. Ignacio Soto Gordoa

2. - Curso de Derecho Internacional
Dionislo Anzilotti,




De la primera definicion podemos colegir que para que
un ‘becho juridico sea tal, debe producir alguna consecuencia jurldica;
mientras que de la segunda esas consecuencias juridicas se relacio--
nan con un orden juridico establecido quien le atribuye los efectos a -

que haya lugar,

En este punto cabe se.alar la multiplicidad de ordenes
juridicos existentes, pues cada Estado en pleno uso de su soberania -
fija los estatutos que deberan amparar una situacion determinada y -
de 1a misma forma define los efectos que tal situacion merece. Por
tanto, puede decirse que existen tantos hecho jur{dicos como ordenes
jur{dicos que fijen las consecuencias de esos hecho"s, haya. De igual
forma nada extrafio serh para nosotros el encontrar que un hecho ma-

terial unico tutelado por dos ordenamientos juridicos distintos.

A mayor abundamiento, silos ordenamientos fueran --
siempre en un sentido el problema se reduciria notablemente pero re-
sulta que estos pueden ser antitéticos, es decir, los efectos resultan-
tes de los mismos son totalmente opuestos, El caso clasico ¥ que nos
puede servir como ejemplo, es el del divorcio tramitado y consumado
en Mexico ¥ Que, para los efectos de nuestro ordenamiento finiquita el
vinculo marital existente. Resulta sin embargo, que dicho matrimonio
se realizd en Espafia cuyo orden jurldico deshecha el divorcio como ins
titucion. Se pl.zede ver en este ejemplo con toda claridad, la situacion -
antitetica existente entre los dos ordenes; para uno, el mexicano el di-
vorcio subsiste; para el otro, el espafiol el vinculo marital sigue exis-

tiendo.
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No podemos dejar de citar, los hechos que se realizan
bajo un orden juridico vy que tienen reconocimiento por la generali--
dad de ordenamientos como es el caso del matrimonio. En este ca-
so las consecuencias resultantes son admitidas y respetadas por los

diversos Estados a través de suJ leyes y reglamentos.

Si bien hemos iniciado este capitulo haciendo relacidn
con lo que se entiende por "Hecho Juridico", "Consecuencias Jurit_i_i
cas'', estos principios, tienen plena validez dentro del Derecho In--
ternacional, incluso en Io que se refiere a la mmltitud de hechos, --
pues el Derecho Internacional contiene una amalgama increible de he
chos cuyo conjunto conforma los llamados Hechos Juridicos Interna-
cionales. Esta consideracion adquiere. mayor fuerza aun si analiza-
mos que el fin que el hecho juridico Hlatu sensu' es crear, modifi-.
car, transferir y extinguir derechos y obligaciones, Dentro de la -
ampli‘a perspectiva que se nos presenta dentro del ambito del Dere-
cho Internacional, el Hecho Juridico Internacional es considerado --
desde un punto de vista muy general, como creador y extinguidor de

derechos y obligaciones.

"Inte rnational Law is Part of the Law of the Land", es-
te adagio adquiere en este puntoc una mayor relevancia pues resulta .
imposible olvidar esa ambi-valencia que contienen los hechos juridi-
cos internacionales pues su ejecuciéné su realizacion estimulan, no
tan s0lo la esfera internacional sino que afectan de igual manera el -
orden interno., En los inicios del presente cap{tulo mencionamos el

caso que puede presentarse de que un solo hecho material se encuen-
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tre tutelado por dos ordenes juridicos que pueden ser por su origen
interno uno y extermo o internacional el otro. Cémo ejemplo de este
caso podemos citar el Convenio de "El Haya", suscrito el 12 de ju--
nio de 1902, que en su contexto hace referencia a la institucion del -
matrimonio y obliga a los Estados que lo suscriben, a permitir una

determinada forma en la celebracitn del mismo.

Ocurre tarbien, que un hecho o acto juridico pertene-
cieﬁte por su estructura a un orden interno, sea motivo de examen -
por parte del Derecho Internacional, con el proposito de darle al mis
mo, una calificacion especial. Esta situacidbn acontece cuando se pre
senta el caso de extradiccion en algun Estado; adentrandonos aun mas
podremos advertir que un hecho que de suyo pertenece a un orden co-
mun interno, como es la guerra 6 la neutralidad asumida por un Estg_
do en un momento dado para derivar de los mismos, consecuencias y
consideraciones diversas, Estas situaciones producen desde luego, -
efectos distintos tanto en la esfera del derecho p{xbliCQ como en el pri
vado, aun cuando sea una cuestion de interpretacién el determinar - -
cuales fueron las normas afectadas, asi como particularizar los efe_g

tos, tanto en forma general, como especifica.

2, -CLASIFICACION DE LOS HECHOS INTERNACIONALES

Al hacer referencia a los hechos juridicos en la exposi-
cidon anterio r, hicimos alusidon a la abundancia de los mismos, indican
do que, el conjunto de ellos integran los llamados "Hechos Juridicos -

Internacionales,



En atencion a lo expuesto, una clasificacion pormenori
zada resultaria imposible de realizar, sin embargo, obedeciendo a -
razones metadok')gicas utilizaremos una clasificacion que nos ofrece
el maestro Dionisio Anzilotti en su libro "Curso de Derecho Interna-
clonal” y que, a pesar de su brevedad, nos permite ahondar en el te-
ma y al hacerlo, conocer aun en forma limitada, un poco mbs de los
hechos.

La clasificacion es la siguiente: a) Hechos de la Naturaleza;
b) Hechos de la vida del individuo;

c) Hechos de los Estados.

a) HECHOS DE LA NATURALEZA,

El inicio del presente inciso, nos lleva a una breve T2
flexion de lo que el Derecho Civil nos ofrece en un amplio panorama,
an lo que se refiere a los hechos de la naturaleza y como produce con
secuencias en el ambito de derechos de los particulares. La conside-
racién anterior resulta justa sl tomamos en consideracion la enorme
similitud que entre las esferas jurisdiccionales del Derecho Civil y el
Derecho Internacional. los diversos matices de los hechos de 12 natu
raleza se encuentran intimamente vinculados al orden internacional en

virtud de los efectos que los mismos producen., los casos més clasi-

cos que se pueden mencionar son: el cambio de cursoc de un rlo que ha

servido de linea limitrofe entre dos Estados; el nacimiento de una is-
la localizada en alg{m mar territorial; la posibilidad de navegar produ
cido por alg{m fenbmeno natural, el curso de un rio. Estos y muchos

hechos mhs son tutelados por el Derecho Internacional, pues atafie a
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este la resolucion de los problemas a que necesariamente dan lugar.

Existe aun otro problema cuya sol\;cién debe dar el De
recho Internacional y es el que se refiere a institucion llamada pres
cripcion (usucapio ). Esta institucion cuyos origenes se pierden en
el tiempo, es frecuenéemente aducida en su forma positiva o adquisi
tiva por los Estadoa fundandose para ello en las bases y lineamientos
establecidos por el Derecho Civil, EI Derecho Internacional, toman-
do en consideracion los sujetos quienes tutela y los altos fines que per
siguc, no concede plena validez a dicha instituciobn salvo que la mis -
ma vaya acompafiada por una serje de supuestos, entre los cuales es-

th la libre manifestacion de voluntad de los Estados.

b) HECHOS DE LA VIDA DEL INDIVIDUO.

El derecho en general encuentra su base de sustentacidn
en el hombre a cuyo genio se debe tanto su creacion como su propia -
existencia, haciendolo por tanto, objeto directo de sus enunciados, En
tal virtud, el Derecho Internacional no podia guardarse ajeno al hom-
bre, a su creatividad; a sus actividades; incluso su nacimiento y su -
muerte, Si el hombre se constrefiera a un lugar especifico, incluso a
un Estado, poco en realidad tendria que hacer el Derecho Internacio -
nal, Sin embargo, el hombre viajero incansable, obedeciendo tal vez

esa inquietud natural por conocer sus dominios, recorre los Estados
li PO
que forman este su mundo; y ese hombre en su viajar incesante por te

rritorio extranjero habra de ser vigilado y tutelado por el Derecho In-
ternacional. Afortunadamente para el mismo no solo lleva la semilla

p o s
de la auto-destruccion, sino que es capaz de crear belleza, tanto en
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forma literaria como en otras multiples manifestaciones artisticas
6 concebir algun avance cientifico; esto debe ser protegido. Comer
cia con sus cong@neres, estableciendo con esto el comercio entre

los Estados; esto debe ser tutelado. El Derecho Internacional reu-
ne todas esas manifestaciones, recoge todos los hechos materiales

aun cuando algunos se presentan aparentemente sin importancia, pa
ra luego remitirlos a los brdenes juridicos internos correspondien-
tes. Con esto tutela objetiva y efectivamente la conducta de ese su

centro de imputaciz’;n, el hombre.

¢) HECHOS DE LOS ESTADOS.

La definicion de Estado, tema indiscutible de la "Teo_
ria General del Estado" guarda en esa disciplina una dificultad ma
y{wCula, la cual desde luego no pretendemos aclarar nl en este capi

tulo, ni mucho menos en el desarrollo general de la tesis. Sin em-
bargo, considero prudente sefialar el concepto social del Estado de
Jellinek, sobre todo en la parte que dice: "Hemos visto que en la b_a}
se del Estado se encuentra una serie de hechos sociales, una serie
de relaciones humanas. En ultimo anhlisis, estas relaciones son ac
tos del hombre, condicionados por el contenido psiquico propio de la

naturaleza animica de los seres humanos" (3).
El Derecho Internacional esta plenamente consciente de

3, .- Teorla General del Estado |
Francisco Porrua Perez (Pag. 167).
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que los hechos de los Estados son en su altima consecuencia, pro-
duéto ae 1z conducta de uno o varios hombres, pues el Estado no es
mfis, visto desde el punto del Derecho Administrativo, que una se-
rie de conductas humanas encaminadas a un fin. Sin embargo, las
realizaciones de dichas conductas no pueden ser consideradas en fo_x_'
tma autonoma pues todas ellas esthn encaminadas en su fin Gltimo a
la pléna realizacion del Estado. Por 'est:; razon, el Derecho Interna
cional consldera como propias de los Estados, las cuales pﬁeden ser
de dos naturalezas: a) Conductas que son considera&as como licitas;

b) Conductas que son consideradas como ilicitas.

Analicemos cada uno de ellos:

Jos primeros o sea los Hechos Licitos, son aquellos
que esthn de acuerdo von la vida en comun Y que naturalmente.. con-
cuerdan con las disposiciones generales establecidas por el Derecho
Internacional,

Los segundos, Hechos Ilicitos, estan conformados por
una serie de violaclones a las exigencias del Derecho Internacional y
provoca en consecuencia, una oposicion de parte del mismo, lLa oba-
truccion que presenta el orden juridico internacional puede ser de tal
fuerza que obligue al acto violatorio a carecer de validez; ‘puede a su
vez asumir otra actitud de la cual haga derivar de dicho acto conse--
cuencias que ‘s.ean de tal manera inconveniente':s que disuadan a cyal-
quier ofensor, de su comision. Estos hechos son de tal manera impo_:_‘
tantes, que nos obliga a tratarlos en forma de inciso desde el punto de

vista internacionalista,



3,- LOS HECHOS ILICITOS INTERNACIONALES

El contenido de toda norma juridica sefiala en el fondo
una serie de derechos y de obligaciones que debe cumplir el sujeto «
hacia quien esta dirigida., Este principlo encuentra vigoroso eco en
los gefialamientos internacionales que tutela el derecho correspon--
diente, EI Derecho Internacional fundamentandose para ello en la
prﬁctica cantinua, exige de los sujetos que custodia, el cumpiimien~
to tanto de sus derechos como de sus obligaciones y de no hacerlo ,
obligarlos a que respondan en la medida en que se haya presentado di

cho incumplimiento,

lo anterior no es nada nuevo, puesto que ha sido oubje-
to de estudio por multitud de tratados, A modo de ejemplo podemos
sefialar el Tratado de "El1 Haya" de 18 de octubre de 1907, que en su
articulo 3 del Convenio IV establece a la letra: " A helligerent party
wich violates the provisiones of said regulations shall, if the case d_ei

mands, be liable to pay compensation, It shall be responsable for all

acts comitted be persones forming part of {'ts armed forces', (4)

Todg violacidn de una norma de contenido internaciona-
lista, implica necesariamente la creacidn de un nuevo tipo de relacibn
juridica entre el Estado ofensor culpable de una accion u omision, y -
el Estado agraviado, En ésta relacidn, el ultimo tiene absoluto dere-
cho de exigir una reparacic’m en la medida en que este fue lesionado en

- o we wm ew m m ome e om w

4, - Treaties, Conventions, International Acts and Agreements
hetween the United States and other Powers 1776-1909 Vol. 2



gus intereses. Al respecto podemos afiadir, que para que pueda lle-
varse la reparacion, debe existir entre ambos Estados buena volun-
tad. El problema de la cohercibilidad en lo que se refiere al Dere-
cho Internacional, adquiere matices distintos en relacibn directa a
los sujetos que se encuentran involucrados; en esto inclufmos las ('_11
versas repevcusiones que esa cohercibilidad tiene en el orden inter-
no de cada Estado. En consecuencia, al pagar el Estado ofensor la
compensacic'm al Egtado lesionado, este se da por satipfecho; el Eg_
tado culpable de la violacion considera a esa reparaciono compensa

!
cion como una pena,

4, - ELEMENTOS DEL HECHO ILICITO

El hecho il{cito se configura al existir una violacion a
una norma, esto desde el punto de vista general del derecho. En Io
que se refiere al Derecho Internacional seguiremos lo dicho por el -
maestro Dionisio Anzilotti: "Es toda violaclon a una promesa hecha
por un Estado a otro pero que debe reunir dos requisitos indispensas.
bles que son: a) Que se trate de una manera de comportarse

un Egtado; (es decir que sea imputable a un
(Estado )
b) Que esta manera de comportarse sea distin .
ta de la que impone la norma", (5)
El primer requisito nos plantea el sigulente problema;

sl reconocemos que toda la actividad estatal es resultante en su ulti-

5. - Dionisio Anzilotti
Curso de Derecho Internacional



ma consecuencia, de la concatenacion de los actos de los individuos,
de la actividad que dichos individuos desplegan en favor del Estado,
nuestro primer problema sera el determinar que condiciones deben
darse para que el Derecho Internacional pueda imputar a un Estado
los actos de sus individuos. Por otra pﬁrte, estas acciones indi\g

“ duales analizadas objetivamente resultan contrarias a los daberes

que dicho Eatado debe guardar en sus relaciones con sus iguales,

Un agente aduanal, un oficial de sanidad, entre otros
legitimamente envestidos del poder suficiente y bastante para la rea-
lizacidn de sus deberes por parte de un Estado, pueden con sus actos
provocar un conflicto internacional; desavenencia que por otra parte

esth obligado a aceptar como suyo el Estado al cual representa,

La situacion anterio rmente mencionada ha dado ori~
gen a una multitud de teorias las cuales en su fondo, enfocan el pro-
blema deéde el punto de vista de la relacion directa con la funcibén -
que el agente represente; el nivel en que dicho agente se encuentra;
asl como la autoridad estatal que en el momento de realizar el hecho
lleve consigo dicho representante, Easto nos lleva a la conclusidn. -
que los actos que realice un agente aduanal no pueden tener la mis-
ma responsabilidad que los que ejecuta por ejemplo, un agente con-

sular,

los derechos y las obligaciones de los Estados, nun
ca pueden delegarse en un solo individuo, pues el Estado resulta ser

una persona moral representante de una colectividad, quien se pre-
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senta como unidad. EI Derecho Internacional no deslinda responsa-
bilidad en determinado individuo, pues esto ser{a invadir la esfera
jurisdiccional del orden intermo al cual pertenece dicha persona sino
que, tomando en consideracion el puesto que ese miembro desempe-
fia, demanda la repar‘acién del dafio provocado por la accldono lao-

. ’ i
mision del mismo. i

Hechos de los Organos. -

Si bien los individuos a traves de Qus .ac:t:os, pueden
provocar el ilfcito internacional, tambien es cierto que los 6rganos
producen hechos que tienen repert:usién en la esfera del Derecho In-
ternacional, Sibien hemos hecho una aseveracion aun queda una pre
gunta por contestar gcuales son los érganos a quienes se les puede

imputar dicha responsabilidad/?

La pregunta inquietante sin lugar a dudas, produjo u-
na serie de doctrinas encontradas la mayor parte de las veces. De en
tre todas las escuelas tal vez la més aceptada resulte ser la repre-.
sentada por Lizt, Bulmerincq y River, Estos consideran como res-
ponsables unicamente a los érganos reconocidos por los Estados, co-
mo poseedores del poder de representacion en el ambito internacio.
nal, En consecuencia, pueden reconncerse como responsables a ma-
nera de ejemplo‘: el Jefe de Estado; el Ministro de Relaciones Exte-

riores; representantes diplométicos y consulares; etc, etc,

A pesar de los fuertes fundamentos que nos ofrece la

doctrina anterior, debemos admitir que el Derecho Internacional ha-




ce poco caso de ella. losorganos culpables del acto u omisién vio-
lato rios._ son escogldos libre mente por el orden juridico internacio -
nal en razon de que considera como imputable al Estado todos y ca-
da uno de los hechos realizados por autoridades quienes ostentando -
se como tales, realizan el hecho violatorio. Considera el Derecho
Internacional, que la comision del hecho violatorio no obedecio a ra
zones de {ndole personal sino que, por el contrario, siempre se obe
decio a un fin de beneficio estatal el cual en ese instante representa-
ba, En vista de ese fin, de ese interes queda vinculado al Estado la

falta cometida,

Los hechos ilicitos pueden ser de tres naturalezas;
a) Comision u omision desde el punto de -
viasta de la actividad legislativa interna.

Este primer punto se puede expresar de la sigulente
miédnera, se reconoce de manera induybitable que el Estado moderno -
no acepta ni reconoce limitaciones en lo que se reflere a au autoridad
interna, Por tanto, queda fuera de toda controversia la licitud o 111(53

tud de 1a Constitucion que rige a cualquler Estado,

El Derecho Internacional conviene y respeta el punto
anterior salvo en casos sumamente especiales. Puede ocurrir que -
dentro de la legislacion interna de un Estado exista una ley que viole
la personalidad ; a manera de ejemplo podemos exponer el caso en el
cuzal un extranjero presenta querella contra un Estado porque consid_g
ra que determinada ley afecta su persona o sus blenes., Si este es el

caso, el Estado al cual pertenece puede legitimamente reclamar a fa-
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vor de su ciudadano el otorgamiento de ese derecho. Al presentar-

ge el caso, el hecho se vuelve un ilicito internacional el cual dh na-
cimiento a un derecho y subsecuentemente a la obllgach’nn de reparar
en la medida que este se bresente, el dafio causado.

b) El hecho iteito puede ccurrir en la

comision u omision que desde an -
punto de vista de un orden jumdico
interno, corresponde a la funcion -
adminiatrativa,

Siguiendo con el mismo orden de ideas, hablamos di
cho que el Derecho Internacional respeta todo el orden jurldico inter-
no vigente en un Estado; esto resulta inmodificable en lo que a este in
ciso se refiere. Al Orden Juridico Internacional, no le interesa par~
ticularizar la culpa en la comision u omision violatorias de un hecho.
E1l deslindamiento de responsabilidades le corresponde al orden juri-
dico interno qufen habra de aplicar las sanciones que el orden corres
pondiente fije. La misma situacion se presenta aqui, al Derecho In.
ternacional no le interesa que funcion administrativa se encuentra cu£
pable ni en Que grado, esto correspondera como ya hablamos dicho a
su propio orden juridico. El Derecho Internacional unicamente eje rce
su fuerza en relacion a que un hecho ha violado los deberes que un Es-
tado debe guardar con otro y al asi hacerlo, configura un hecho ilicito
internacional.

c) El hecho illcito considerado desde el

punto de vista interno como pertene-
ciente a la funcidn jurisdiccional,
La funcion jurisdiccional de cada Estado tiene lag --

mismas consideraciones de parte del Derecho Internacional, es decir,

O
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en relacion a su licitud o ilicitud sobre todo en lo que se refiere al
fondo en la formacidn de un orden jurisdiccional interno. Si dicho
orden jurisdiccional sea por interpretaci{)n o por exacta aplicacic') 0 -
provoca o viola por sf misma alguna obligacién internacional configu
randose con esto un hecho ilicito , tal situacion obligarﬁ a que inter.

venga en forma directa el Derecho Internacional,

5,- HECHOS DE 1LOS INDIVIDUOS

El presente tema podr{a presentarse en dos aspec-
tos que en 8i estin {ntimamente vinculades, esto es, presentando el
problema bajo el aspecto de relacion estatal, tanto con sus naciona-
ler como con los extranjeros que alli eslten. Por lo que se refiere al
primero es decir, a la relacion que guarda el Estado con sus naciorf
les el Derecho Internacional guarda abscluto silencio, Sin embargo,
el segundo podria tener consecuenclias en la esfera internacional al -
no ofrecer garantias a los extranjeros que residan c¢n dicho paia. El
maestro Alwyn V, Freeman nos lo explica de la siguiente forma: " A
pesar que dichos hechos no puedan ser imputables al Estado, lo mis-
mo se puede considerar indiferente. X1 Derechov Internacional anti(_:i.
p%ndose a la comision de hechos ilicitos de particulares obliga al Es-
tado a cumplir ciertas obligaciones en relacion a dichos hechos. Es-
tas obligaciones son en forma general, de dos clases: la obligacion
Jel Estado de tener debida diligencia en la prevencic’m de lesiones a

. i . ! [ {
los extranjeros; y represion del crimen o la reparacion del dafio 81 a
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pesar de las medidas adoptadas, estas ocurrieran' (6)

En consecuencia, incurre en falta el Estado que no pro
po:_:cione las medidas adecuadas 2 fin de lograr la correcta aplicacic'm
de la ley en su territorio, 5ide esa falla se derivase alguna lesion -
tanto en forma fisica como en su patrimonio, a alguna persons no na-
cional, entiendase extranjero, el Estado incurre en responsabilidad -
internacional, obligandose por tanto, a la reparacion 6 compensacion

adecuada.

6.- Alwyn V, Freeman: The International Responsibility of
States for Denial of Justice




6.- ACTO JURIDICO INTERNACIONAL

En el inicio del presente capitulo » manifestamos la ne
cesidad de hacer referencia al derecho en general, En esta segunda
parte de igual manera habremos de referirnos a el dada la gran simi
litud que existe entre el derecho civil y el internacional. El acto ju-
ridico (latu sensu) presupone la existencia de cuatro elementos que
son: sujeto capaz; objeto apropiado; voluntad sin vicios y forma apro -

piada,

Los elementos anteriormente mencionados tienen plena
vigencia en lo que se refiere a los actos juridicos internacionales con
la "inica salvedad que el enfoque de Ios mismos esta destinada a los
Estados en consecuencia, estos habran de tener las modalidades que -

su objeto tutelado imponga; por tanto, entremos al anilisis de cada uno

de ellos.

a) Sujeto. -

Si consideramos a este elemento desde un punto de vista
general, lo conducente seria el tratar de esclarecer el problema de la
capacidad. Sin embargo, desde el punto de vista del Derecho Interna-
cional, no existen sujetos Incapaces ya que solo se requiere que la ma
nifestacion de voluntad expresada por un Estado sea imputable al mis-
mo considerandose con esto que el mismo tiene personalidad., "No exi_g
ten sujetos incapases en el sentido propio de la palabra, sino sujetos -

que tienen con respecto a otro sujeto, la obligacic'm de abastenerse de -
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realizar determinados actos juridicos . El acto ejecutado contraria

mente a esa obligacion es un acto illcito". {7)

b) Objeto. -

Este elemento puede ser analizado desde dos puntos de
vista; del Derecho Int;arnacionalé del Orden Interno que cada Estado
contiene, En ambos casos existe una absoluta concordancia que si a-
caso, tendr2 mayor claridad dentro del Orden Interno. En ambos ca-
sos el objeto debera ser materialmente posible (lo contrario indicaria
naturalmente una imposibilidad natural) y segundo, debera ser un ob-
Jeto Uceito (cuyo contraste seria naturalmente un objeto prohibido lo -

que nos conduciria 2 una ilicitud o imposibilidad jur{dica).

El primer aspecto realmente no presenta ninguna diﬁcm_x_l
tad, puesto que las limitaciones o imposibilidades se encuentran regu-
ladas por la naturaleza misma; incluso no gera raro encontrar que di.
cha situacion se enéuentra debidamente regulada por los Estados a tra_

ves de diversas manifestaciones de voluntad de los mismos.

Por lo que se refiere al segundo caso, encontramos Que
los Estados se han impuesto autolimitaciones a traves de pactos o tra.
tados. Como ejemplo podemos sefialar el Articulo 20 del Pacto de la
Sociedad de las Naciones que dice: ' Ios miembros de la sociedad re-

conocen cada uno en lo que le atafie, que el presente pacto deroga cual

7. - Dionisio Anzilotti ,
Curso de Derecho Internacional Op. Ct. Pag. 299.



T ow m m e e m w m m e e M M e W W e e o o e e w om oem m s M e e om e e W

quiera obligaciones o inteligencias "inter se' incompatibles con sus
' '
terminos y se comprometen solemnemente a no contraer otros ana-

lbgos en lo sucesivo". (8)

No podemos dejar de mencionar que en lo que se reﬁ.e_
re a la voluntad de los Estados eatos pueden y de hecho realizan to-
dos y cada umo de los actos que consideran convenientes sin taner -
mas limitacion que la legalidad de ellos. En relacion al objeto no de
bemos olvidar que el contenido del objeto encierra diversos aspectos,
especles y categorias que necesariamente produciran variaciones en
los resultados, siendo esto a lo que se refiere el acto juridico sim-
ple. Esos resultados o consecuencias son precisamente los que tute-
12 el Derecho Internacional, pues ellos conforman los actos juridicos
cuyo caracter resulta fundamentalmente doctrinal con un cierto domi
nio de parte del elemento individual sobre lo que podria llamarse ele

niento tipico .

¢) Voluntad. -

El estudio de este tercer elemento puede sistematizar.
se bajo dos aspectos; a) Como la relacidon existente entre la declara-
cion de voluntad y 1a voluntad verdadera del sujeto que realiza el ac-
to; b) los efectos que pueden resultar de las divergencias entre 15 d__e_
claracion manifestada y la verdadera voluntad del sujeto. En rela.

cion a esto no existen reglas concisas y sobre todo seguras dentro del

8, -~ Treaties, Conventions, International Acts, Protocols
and Agreements hetween the United States and other Powers!
(1776-1909 ) Vol. IL
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dificil Ambito del Derecho Internacional. La respuesta tendra que -
deducirse después de concienzudo estudio.que se basarh en el esp{ri
tu y en las caracteristicas especiﬁcas que dicha voluntad contenga,-

asi como del principio juridico que le di6 nacimiento,

d) Forma. -

Si bien el elemento forma guarda cierta importancia -
dentro del ambito jur‘xdico en general, en lo que se refiere al Dere-
cho Internacional, debemos aclarar que no existe una‘forma pre-es-
tablecida, ya que la 'mterpretaci[)n del acuerdo en el caso especifico
dictaminara la forma que sea conveniente para aceptar, tanto su lic_i
tud como su nulidad, Abundando sobre lo anterior, podemos decir -
que la forma que se utiliza en la via diplom'atica es multiple, llegan-
do incluso el consentimiento é ser tacito entre las partes, ésta forma

es utilizada hoy en dia con relativa frecuencia.

7.- CLASIFICACION DE LOS ACTOS
JURIDICOS INTERNACIONALES.

En la clasificacion de los actos juridicos internaciona-
les, debemos tomar en cuenta lo que el Derecho les atribuye como e-
fecto juridico; es decir, que para que el acto produzca pleno efecto po
dria bastar una simple declaracion de voluntad por parte de un sujeto,
o bien por el contrario, necesitar del concurso de voluntades de dos o
mas sujetos para perfeccionar dicho efecto. En consecuencia, los ac.

tos juridicos internacionales pueden dividirse en dos: a) Actos Juridi-
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cos Internacionales Unilate rales y; b) Actos Juridicos Internaciona-

les Bilaterales,

a) Actos Juridicos Unilaterales. -

los Actos Juridicos Unilaterales se refieren 2 log ac
tos en los cuales basta la simple manifestacion de voluntad de un su-
jeto ( Estado, ) quien al determinarla, sefiala cn forma indubitable su
deseo de obligarse de una rmanera fundamental, Esto desde luego no
quiere decir que no existan otros sujetos, sino que su participach’)n e
rh slempre en forma subordinada; como tampoco significar% que la ac
titud asumida impida de alguna forma que la voluntad manifestada sea

abgolutamente eficaz, los Actos Unilaterales mas comunes son:
l.. La Declaracion.

Este termino puede tener tres distintas acepciones que
son: a).- Puede se utilizado como parte del cuerpo de estipulaciones -
en un tratado, en lo que se refiere a una linea de conducta que habra
de seguirse en un futuro por ambas partes; b).~ Se utiliza con cierta
frecuencia por los Estados para explicar ' urbietorbi' una linea de
conducta seguida por el mismo en el pasado; c).- Puede por desgra-
cia, tambien ser utilizado cuando no tan solo engendra derechos y obli.
gaclones sino que, establece el estado de guerra que en un momento e-

xiste entre dos Estados,
2.- La Notificacion.

N g ? . .,
L.a notificacion es un termino del cual se vale un Estado
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para poner en conocimiento de otro o de otros Estados hechos y acon
tecimientos de importancia legal. Cabe indicar que en principio, la

notificacion no es obligatoria, sin embargo su utilidad es notoria ;Suea
un Estado se ve imposibilitado a tomarlos pasos conducentes sin el -
conocimiento de lo que sea la verdad, Es por tanto comun que los Es
tedos se valgan de este medio para comunicar a los demhs Estados -
miembros los diversos camblos de gobierno que en un momento dado
puedan sufrir; la declaracion de la existencia de un estado de guerra;

el establecimiento de un bloqueo en contra de otro Estado; etc. etc,

3.~ Protesta.

Dentro de los actos unilaterales a que estamos hacien-
do referencia, uno de los que mas {mpo rtancia reviste es el presente,
En forma general lo podemos definir corno una comunicacion formal -
que hace un Eatado 3 otro u otros de un acto realizado; de una pretea '
cibn determinada; de una conducta realizada o de una pretench’:m deter.
minada. Su utilidad puede facilmente deducirse pues al hacer uso de
este medio, un Estado preserva el derecho que le asiste cormo protes-

tante 6 pone de manifiesto su inconformidad al no aceptar determinado

acto imputable a otro Estado.

La importancia del protesto radica esencialmente en -
lo sigulente: Si un Estado se hace sabedor de un hecho o acto ilcito o
que de alguna manera dafia sus intereses y a pesar de esto, no reali-
za una protesta en tiempo y forma, automaticamente se considera que

dicho Estado renuncia en forma voluntaria y tacita a sus Derechos,De
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bemos seflalar que la simple protesta no es medio suficiente y bas-
tante para que un Estado haga valer todos sus derechos, sin embara.
go resulta ser una condicion indispensable para que exista el recla-

‘mo de tales derechos,
4, - La Renuncia.

El Gltimo de los actos unilaterales que examinaremos
es la renuncia, la cual es uno de los medios 6 formas que se vale un
Estado para abandonar sus derechos; este abandono t')_remmcia puede
ser de dos naturalezas, verbal ¢ tacito. A manera de ejemplo pode-
mos citar el sigulente: Un Estado se percata de que otro se ha pose-
sionado ilegitimamente de un territorio adscrito a su patrimonio, A
pesar de ello, guarda hermetico silencio y consecuentemente, no io_z_'.
mula la protesta a que da lugar, Esta situacion es de lo mas comun
v cuando el caso se presenta, generalmente los Estados entablan un
di'alogo amistoso llegando a traves de ello a un arreglo que satisfaga

4
ambos intereses,

Cabe agregar que en muchas ocasiones el simple si-
lencio de la parte del Estado lesionado no es consideracion suficiente
sino que debe agregarse, que habiendo podido presentar su protesta

en tiempo y forma, dicho Estado concientemente no lo hizo,
b). - Actos Jurldicos Bilaterales. -

"Por Acto Juridico Bilateral se entiende el acuerdo o

concordancia de voluntades, tendientes a producir un efecto juridico".

9.. Hins Kelsen "Contrato y Tratado' (Op.Cte. Phg. 3)



La definicion que sirve de inicio al presente tema, -
por si s6lo basta como explicacidn total de lo que se entiende p.or ac_
to juridico bilateral sin embargo, dentro del admbito diplomético di-
cho termino se encuentra determinado por multitud de expresiones -
que pueden ser; Tratado, convenci{)n, declaraclén, acuerdo, proto-
colo, canje de nota, etc. etc. Por tanto, con el deseo de unificar el
termino en Io que a la presente tesis se refiere, utilizaremos simple

mente el vocablo "Tratado'.

Para poder analizar el tema que nos ocupa, nos vemos
en la necesidad de recurrir de nuevo a los elementos esenciales de to-

dc acto que son a saber: Sujeto, objeto, voluntad y forma,
l. - Sujeto. -

Este elemeanto cuyo verdadero problema reside en la ca
pacidad, puede en el presente analisis desecharse pues toda considera:
cion en relacidn al Estado implica de manera intrinseca que este tiene
plena capacidad. En forma general podriamos decir que para el Dere-
cho Internacional solo pueden ser sujetos de imputacic')n, aquellos no so
metidos a un orden jur{dico superior los cuales por otra parte, se en-
cuentran plenamente determinados por el mismo orden juridico interna

cional; en cuyo caso se pueden ver obligados bajo el principio general

denominado ' Pacta Sunt Servanda'l,
2.~ Objeto .-

7 ?
Tambien en este elemento nos encontramos que no es ne
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cesaria una explicacion de mayor profundidad que la que se le dio al
referirnos a los Actos Juridicos Internacionales en general, En to.
do caso podr{a analizarse el problema relativo al llamado ' Poderes
de Imperium " pero en tal relacién nos encontramos que el problema
adolece de un mal planteamiento. Elobjeto de un tratado no puede -
ser mhs que una actividad que afecta la esfera juridica de los sujetos
del Derecho Internacional; en esa consideracion resulta improceden-

te darle un calificativo apropiado a dicha actividad.
3.~ Voluntad , -

Enfocando los elementos desde el punto de vista de los
actos juridicos bilaterales, nos encontramos que la voluntad guarda -

: s !
una importancia deade el momento en que se analiza la relacion exis-

tente denominada " consenso'' existente entre los Estados. Dentro -

del mismo habremos de ver dos elementos necesarios para la forma-

a) Quien formula la promesa 'quid promi-

[
cion del mismo y que son:
ssum'',

b) Quién acepta dicha promesa ' quid acep

tum', -

En las relaciones que dichos elementos producen se en-

cuentran una multitud de relaciones ligadas entre s{ que en un examen -
detallado del mismo podria observarse que a cada promesa hecha corres

ponde otra siendo la falta de concordancia de ellas correlacionada nece-

sariamente con la nulidad del tratado. Sin embargo, si dicha falta de co-

: . o . !
rrespondencia resulta en su consideracion general, parcial o se encuentra

referida a uno de los objetos m\'ﬂtiples del tratado, se plantea una cues--
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tion referente a la voluntad de las partes en lo que se refiere a la va
lidez del acto referido, todo desde luego a los limites mismos del
" Consensum' que cada Estado exprese, . Unicamente a traves de u-
na consideraciébn de esta naturaleza podrh llegarse a considerar si
tal acto se le dara una nulidad absoluta & por el contrario se encuen

tra viciada de una nulidad relativa.

Existe otro problema que podriamos tratar en rela-
cibn con este elemento que en su anilisis podr{a resultar interesan-
te y es el que se reflere a las condiciones necesarias para que la d_g
claracion de voluntad sean indiscutiblem ente imputables 2 un Estado
determinado. En tal razon podemos hacer referencia a tres siste-

mas fundamentales que son:

INGLATERRA, - Este pais, a; pesar de su monarquia guarda con el
advenimiento del constitucionalismo un sistema interesante, Si bien
es cierto que el Jefe de Estado sanciona la firma de un tratado, cie_:_f_
to es tambien, que dicho Jefe debe de estar asesorado por varios m_i
nistros quienes le habran de guiar para la correcta aceptacién de los

! .
terminos contenidos en el mismo.

SUIZA.- La aceptacion de los tratados en esta pals se encuentran -
sujetos a la aprobacion de una Asamblea Federal, llegando incluso si

el caso lo requiere, a ser sometido a un "Referendum' del pueblo,

MEXICO. - La situacion a que estamos haciendo referencia se encuen
tra explicada en el Articulo 89 fraccio X que dice: " Las facultades y

obligaciones del Presidente son las siguientes: (fraccion X) "Dirigir
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las negociaciones diplométicas y celebrar tratados con las potencias

extranjeras, sometiendolos a la ratificacién del Congreso Federal",

El Articulo anterior podemos relacionarlo absoluta~
mente con el Articulo 133 de nuestra Constitucion que dice; ''Esta
Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanan de ella
¥ todos Ios tratados que esten de acuerdo con la misma, celebrados
¥ Que se celebren por el Presidente de la Repﬁblica, con aprobaciz’m

del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn'", (10)

I.;a posibilidad de reenvio, en lo que se refiere a la
constitucionalidad de algz'm acto, no le interesa al Derecho Interna-
cional. A este unicamente le interesa que dicho acto sea realizado
por quien tiene poder suficiente para realizarlo y que este hecho ern
forma debida; de igual manera se interesara por los érganos quie-
nes realizan el acto pues de igual forma reconoce a los organos de-

bidamente autorizados para llevar negociaciones y adoptar acuerdos,
4,. Forma ,-

En anteriores relaciones hablamos sefialado que mo
existe una forma determinada en cuanto se trata del Derecho Intern&
cional, De igual manera podemos aseverar al referirnos a la forma
en este momento, no se encuentra la forma sometida a una regla es-

. . o 1 [ . . .
pecial de naturaleza obligatoria., Sin embargo, la practica internacio

10, . Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.



nal ha llegado a establecer a traves del tiempo una serie de normas
Yy c'riterios que dificilmente podr{amos olvidar en lo que se refiere a
la elaboracion de los tratados, en virtud de los variados y delicados
intereses que se encuentran en juego en un momendo dado. En vista
de ello, es que hasta cierta medida existen formas que usualmente -

utilizan los Estados,

A mayor abundamiento, si en la elaboracion de los -
tratados en general, Unicamente se reconociera la forma de un Jefe
de Estado, el problema podria llegarse a simplificar sin embargo, -
en la‘pr'actica internacional se llega a reconocer otro tipo de acuer-
dos, Por tanto, la sistematica general que se sigue en la elabora- -

cion de los tratados es como gigue:

a), - Negociaciones o Tratos; en esta primera fase ,
el propt')eito principal es el de fijar el texto del acuerdo sobre el cual
recaeran las declaraciones finales, Estas primeras negociaciones -
son realizadas por 6rganos quienes se les denomina '""Plenipotencia--
rios" ( con plenos poderes ) quienes como primer acto presentan esos
poderes los cuales no vienen a ser otra cosa que documentos que legi-
timan la calidad que sustentan y que generalmente son otorgados por

el Jefe de Estado, Ministro de Negocios, etc. etc,

. b). - Proyecto de Tratado: Siel termino ' tratado "
proviene del vocablo "trato', esos tratos 6 negociaciones llegasen a un
buen fin, se fijarh el resultado. Ese resultado se formula en lo que se

denomina "Proyecto de Tratado', el cual no tiene caracter de obligato -
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rio para lns pa{ses que lo suscriben, pues aun quedaré por efectuar
la llamada ratificacién que de proceder, debera efectuar el Jefe de

Estado,

c), - Ratificacion: Una vez que se ha formulado el -
Proyecto de Tratado, quedara por analizar si dicho proyecto reune
todas las especificaciones que le interesan a ambos Estados quienes,
a traves de sus regimenes constitucionales los estudiarh, Sitodo es
th satisfactorlo, lo sancionara el Jefe de Estado quien a Qravés de u-
na declaracién se compromete a cumplir leal e inviolablemente con

lo estipulado en el mismo.

La ratificacion deberé.ponerse en conocimiento de las
partes pactantes pues de suyo, no es mas que una simple declaracidn
de voluntad de un Estado que necesita para perfeccionarse del ' Con-
sensus " 6 aceptacién del Estado 6 de los Estados pactantes. Esto se
realiza por medio de un cambio que todas las partes realizan. En el
caso de los Tratados colectivos, este intercamblo se realiza a traves
de un 6rgano com(m, quedando el termino que se concede para la apro
bacion del mismo, determinado comunmente, en el tratado mismo en

disposiciones finales ' Ad Hoc ",

E1l tratado se perfecciona generalmente, en el instante
y lugar en que se realiza el cambio o deposito. Sin embargo, no hay
que olvidar que el Estado se halla siempre libre de ratificar 0 no el -
contexto general o parcial de dicho tratado a pesar de que dicho trata

do hava sido en suorigen, proyecto de un tratado en el cual colabora-



ron sus ministros plenipotenciarios. Una ratificacién parcial que en
alg{ma forma modificara o delimitara el texto, equivaldria a la nega-

tiva de ratificacidn.

Todo lo anterior podria aplicarse a los tratados cuyo
texto se refiera a situaciones tecnicas o administrativas 6 que se re
lacionen con tratados preexistentes celebrados por los mismos go-

bilernos,

En la actualidad es frecuente encontrar una forma -
mis y es la que se refiere al cambio de notas que utilizan en forma
géneral los Jefes de Estado, los Ministros de Negoclos y los Agen--
fes Diplomiticos. Este cambio de notas guarda en la actualidad ple-

na validez independientemente de la forma en que se haya celebrado,
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MANIFESTACION DE VOLUNTAD DE LOS ESTADOS,

"E1 acto jur{dico con su amplitud de contenido, com-
prende todas las especies de actos juridicos, entre ellas el acto unila
teral, el Contrato y el Convenio, y como consecuencia, estas seran -
las especies‘y aquel ser el genero". (11) Dentro de esta definicidn -
podria incluirse el Tratado, en virtud de la gran similitud exiastente
entre el Convenio y el Tratado. En ambos encontramos cotmo elemen
to indispensable a la voluntad la cual es distinguida a veces por la Doc
trina en lo que al Convenio se refiere: ‘''como dato psicologico, se re-
laciona con la existencia de la voluntad o del consentimiento™, (12) 5i
el Convenio llega a las formalidades que la ley exige se elevara a la -

categor{a, de Contrato, esta relacidon es eminentemente civil,

Por lo que se refiere al Derecho Internacional en lo que
al Convenio se refiere podemos decir; " lLa convencion es un acuerdo de
voluntades de dos (o varios ) sujetos. Este acuerdo implica dos (o va-
rias ) manifestaciones concurrentes de voluntad", (13) Por lo dicho -
anteriormente colegimos que el Tratado es en ultima instancia un Conve
nio que necesita como motivo real de existencia del elemento ''voluntad"

el cual para que llegue a tener absoluta validez debera ser expresada ,

11. - 12, - Contratos Civiles

Lic, Leopoldo Aguilar Carvajal (Op. Cte, Pags. 9y 10)
13, - Contrato y Tratado ,

Hans Kelsen(Op. Cte. Pag. 1%)
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Dicha expresion debera de ser de tal manera clara que si la situa-
cion lo amerita, pueda ser comprobada por el érgano competente.,
En el caso extremo de que algunas de las p;artes infiera que dicha -
voluntad expresada no corresponde a la verdadera podria llegarse a
aplicar lo siguiente: ".Si una de las partes contratantes afirma que
su verdadera voluntad no corresponde a la expresion que ha dado de

ella, la convencion es nala", (14 )

El problema puede ser enfocado desde otro punto de
vista; si el hecho concuerda con la verdadera voluntad del Estado, a
pesar de que su declaracion no forme parte de la verdadera voluntad
del mismo, no ejerce ninguna influencia negativa sc')bre l1a validez del
Convenio celebrado. Los dos casos presentados nos conducen a pro-
blemas que versan sobre lo siguiente: j Cual es el elemento esencial
la voluntad en s{ misma o la voluntad que en un momento dado mani--
fieste un Estado? ¢ Si es la voluntad en si, puede ser afectada por
los vicios de la voluntad? 4Cuales seran los resultantes de la discre

pancia planteada en primer lugar ?

Al respecto de los tres problemas menclonados ante-
riormente, me permito transcribir lo dicho por el Dr. Eduardo Jime -
nes de Arechaga:

"Woluntad"
‘" yExiste en materia de tratados una teo ria del consen

timiento, semejante a 1as que existe en materia de Contratos? Es de

14. - Contrato y Tratado
Hans Kelsen (Op. Cte. Pag, 18)



cir se admiten con respecto a los tratados el error, el dolo, la vio-

lencia 6 la lesibn ?

Con respecto al dolo, es un fenomeno muy dificil de

presentarse eu la esfera internacional.

En cuanto al error, existe la posibilidad de caer en -
el en el proceso de ejecucion de un tratado; por ejemplo, ea el caso
de un tratado de limites, en cuyo cumplimiento se ha incurrido en un
error cartografica. La Doctrina mas recibida al respecto admite ~-
que el tratado que se ha ejecutado errbneamente sigue slendo valido,
pero cabe obtener la reparacion del error incurrido, acudiendo a los
procedimientos normales, de solucion pacifica, generalmente por via

arbitral,

Con respecto a la lesion, por regla general no se ad-
mite en la esfera internacional, Alguna vez se ha invocado como ex-
cusa pol‘ltica para no cumplir un tratado, este hecho de la lesion, del
perjuicio que ese tratado ocasiona a una de lag partes, Fue esa, por
ejemplo la tesis invocada por Peru con respecto a Colombia, en 1934,
cuando se produjo el incidente de Leticia. Perl sostuvo que el trata-
do Salomt’nn Iozano, era lesivo para sus intereses y que, por lo tanto,

: o ! 1es
no debia cumplirse, pero esa pretension no fue admitida.
La violencia como vicio del consentimiento.

El problema capital que se plantea en este punto, es el

gque se refiere a la violencia, problema que asume caracteres de gran
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importancia con respecto a los tratados de paz.

¢ La violencia es un vicio del consentimiento que pue

de afectar la valide de los tratados internacionales ?

A este respecto, hay que dar una respuesta que tenga
en cuenta el objeto de la violencia, La respuesta es afirmativa si la
violencia se ejerce sobre las personas de los negociadores o de quie-
nes ratifican el tratado. Por ejemplo: cabe sostener la anulacion de
un tratado suscrito por un monarca prisionero y que ha sido objeto de
violencias en su persona, argumento este que alegara ya Francisco [,
aduciendo que en su calidad de prisionero no podria haber suscrito un
acervo valido, puesto que le habia sido arrancado por la violencia, y

por eso se nego a cumplir el Tratado de Madrid.

Este mismo argumento seria aplicable para sostener
la nulidad de los Tratados, de acuerdos suscritos 6 ratificados poxr -
Congresos, que se llevan a cabo en territorio ocupado por el enemigo
como seria, por ejemplo, el caso de nuestra incorporacix')n al Reino
Unido de Portugal, Brasil y Algarve, llevando a cabo por el Congreso

Cigplatino.

En estos casos de violencia respecto a la persona o -
personas fisicas que llevan a cabo el Tratado, se admite el vicio del
consentimiento; pero no se admite, en cambio, cuando esa violencia
se ejerce con respecto al Estado que suscribe el Tratado, por medio

de la guerra,



La Doctrina clasica admite la validez indiscutible de
Ios Tratados de paz, a pesar de ser Tratados arrancados mediante
la fuerza de las armas. El argumento que hacen los autores clasi-
cos para demostrar la validez de esos Tratados y la no oponibilidad
a los mismos de la excepcién del vicio de violencia, es de aparien-
cia soflstica pero, al mismo tiempo de muy dificil replica, Dicen:
" gi se admitiera el vicio de violencia, se perjudicaria al propio Es-
tado que pretende ser objeto de la misma porque entonces, el unico
modo de poner fin a una guerra seria, no el Tratado de PaAZ =maw- an
Tratado que por definicion seria nulo ~---- sino el aniquilamiento -~-
completo del vencido, De ahi que sea del propio interes del derrota-
do que se le permite suscribir un Tratado de paz valido, por mas que

ese Tratado de paz de obtenga por la violencia de las armas',

La Doctrina moderna, casi sin excepcic’;n, esta de acuer
do con esta posici«')n clasica. Y he dicho " casi sin excepcién " porque
hay algunos autores, como Lauterpatch, que sostiene que esos Trata.

dos estan viciados por la violencia,

E3

Conforme a las reglas vigentes de Derecho Internacional
la posick'm mas acerta serla distinguir seg(m la guerra sea legitima o
ilegitima, Sila guerra es legitima ---si es una guerra que se lleva a
| cabo, por ejemplo, en defensa propia--- entonces el Tratado de paz que
le pone fin serh perfectamente valido y no podri‘x alegarse contra el la
violencia; en cambio, sila guerra es ilegitima, el Tratado de paz no -

. 4 P . .
serh v'alido, ni reconocido, pero no porque este viciado de violencia, 8i
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no porque se funda en una serie de actos, en si ilegitimos. actos de
agi'esién y de guerra indebida, contrarios al Derecho Internacional.
De manera que, aun de acuerdo a esta ultima posicién, que es la mas
exacta, la violencia en si no serfa vicio de consentimiento cuando es -
ejercida con respecto- al Estado; el Tratado no seria valido pero por
otras razones y no porque se hubiera arrancado mediante la violen ~-

cia", (15)

A las dos teorias que mencionamos al principio y que
sirvieron de pie para el escrito del Dr, Jimenez de Arechaga, pode-
mos aunar una serie de teorias llamadas intermedias que encuentran
su justificaciz')n en el principio colectivista que tiene como fin, prote-
ger el interés de la seguridad del derecho, preservando de esta mane
ra la llamada confianza en los hechos exteriores., El Derecho Interna
cional parece haber encontrado la solucion del problema fundamental
que todas estas teofias presentan al obligar a los Estados que presen-
ten los problemas a someterse a los laudos de un 0rgano competente,
Ese organo podra ser designado por las partes afectadas si asi lo de-
sean; de no llegarse a poner de acuerdo estos, sera el c'>rgano que fi-

je el mismo Derecho Internacional.

2,- CONCORDANCIA DE VOLUNTAD

los Estados al manifestar su voluntad en forma de un
Tratado deberin tener como objetivo un objeto comun que sirva de la-

zo de union entre ambas voluntades, los dos Estados manifegtantes -

15, - Existencia y Car%cter Jurldico del Derecho Internacional Phblico.
Dr. Eduardo Jimenez de Arechaga /Op. Cte, Phgs, 12%-129-130)
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de esa voluntad deben querer la misma cosa o alcanzar los mismos
beneficios pues estos formar'an'c': conformaran el texto del Tratado
por celebrar el cual obligar'a a los pactantes al estricto apego de los
lineamientos ahi establecidos aun cuando ambos sigan procedimien-
tos totalmente distintos. EI1 apego al principio anterio rmente mencio
nado resultara de mutuos beneficios pues el hecho de la convencion
en su efecto, sera de un mismo contenido. La conclusién de un Con-
venio debe tener un paralelismo en su expresic';n, es decir, lo mani-
festado en su parte fundamental debe por la ley de la 16gica, resultar

en un mismo contenido.
3.- COMPETENCIA PARA ESTIPULAR TRATADOS.

Uno de los postulados sostenidos por el Derecho Interna
cional es aquel que indica que las relaciones que sostienen los Estados
deben ser en cuanto que se refiere a las relaciones con otros Estados,
a un mismo nivel, "Parem y Parem non Habet Imperium!, Esto des-
de luego nos conduce al problema de la Soberania, pues unicamente un

Estado soberano podr'a manifestar libremente su voluntad.

Debemos aclarar que no es nuestra voluntad ahondar en
el tema; el tema en sl guarda una profundidad que con toda justicia ha
sido y seguramente sera tema de muchas discusiones y desde luego, de
muchas tesis. Por esa razon con la venia del lector, nos conformare-

mos con hacer un breve relato del mismo.
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" En sentido etimolégico. nos damos cuenta que la so-
berania corresponde a un enunciado de poder', (16 ) Esta definicién
obedece 2 un sentido general del vocablo );a que el poder podria exia-
tir en muchos de los ramos sociales por tanto; ! poder soberano eq\_x_‘i.
vale a ser el poder de mayor alcance, el poder que esta por encima de
todos los poderea sociales ". (17) Sin embargo siguiendo la teoria ex
puesta por Pedroso podriamos afadir que: " La soberania no consiste
en un grado superior de poder. Ni siquiera en un monopolio de poder
por el Estado, El poder es solo un medio para el curﬁplimiento de la
funcion soberana. Es esencia de la soberania no dejar sin resolver -
ningun conflicto de los que pudieran presentarse en el area de su juris

diccion ", (18)

Al tratar el tema desde un punto de vista internacional
se osclarecen dos posiciones que son a saber: a) que existe una sobe-
rania interna esto referido a " su calidad de poder rector supremo de
los intereses de la comunidad politica formada por un Estado concre-
to". (19) b) La llamada soberania externa por algunos autores la cual
e8 incorrecta pues; ' No hay un poder internacional que se coloque -
por encima de todos, sino que se trata de relaciones de Estado Sobe-

rano a Estado Soberano". ( 20 )

Resulta en extremo dificil establecer una regla rigida y

1617, - Teoria del Estado ,
Dr. Francisco Porrua Perez { Op. Cte. 323)
18.- Curso de Derecho Internacional ,
Dr. Cesar Sepulveda { Op, Cte, pag. 82)
19-20. - Teoria del Eatado )
Dr. Francisco Porrua Perez ( Op. Cte, pag., 324)
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concreta que pueda definir la competencia de los Estados que no son
plenamente soberanos; en dicha situacion queda el problema limita.
do al.cao concreto, Sin embargo debemos indicar que los acuerdos
celebrados, que violgn algunas de las limitaciones que se reficren a

la capacidad de log sujetos que intervienen son nulos.

El problema de la soberania se encuentra {ntimamente
vinculado con la capacidad pues solo un Estado soberano podrﬁ ser -
considerado por el Derecho Internacional como sujeto capaz. Ahora
bien, los Estados pueden utilizar su capacidad en lo que se refiere a
la estipulacién de Tratados, actuando de dos maneras; bie.n actuando
como individuos;(') bien actuando de manera colectiva, es decir, por
medio de organizaciones pﬁblicas internacionales creadas exprofeso
por medio de Convenlos. De esta manera las Naciones Unidas han -
llegado a estipular Tratados con Estados miembros e incluso con Es

tados que no son considerados como miembros dentro de su seno,

En la pano ramica que nos ofrece la historia del Dere.-
cho Internacional podemos encontrar ejemplos ocurridos antes de la
constitucidn de las Naciones Unidas de estos acuerdos internaciona-
les, Podemos colegir en la esfera internacional que los Estados -son
los supremos legisladores. Bajo esta consideracion comprendemos
el porque los Estados pueden y de facto han realizado, negociaciones
frecuentes sobre cualquicr punto sicmpre bajo la tutela de alguna re-
gla que con rapidez llega a convertirse en principio de Derecho. Es-

te sistema es absolutamente valido pues no existe motivo legal alguno



para que los acuerdos una vez hechos los ajustes convenientes, sean
concertados por los Estados como sujetos; o bien dichos Convenios -

hayan sido realizados a traves de organizaciones p\'xblicas.

5i los Tratados son observados como transaccibn 6 ac-
tos legislativos, en ci;arta manera esta claro que cada miembro de la
comunidad que forman las naciones debe tener poder suficiente y bas-
tante para la realizacion de dichos actos. El factor capacidad suficien
te, forma parte esencial de las naciones como condicion fundamental
para poder entrar en negociaciones con cualquier miembro de esa co-
munidad de naciones; sj las naclones carecieran de ese poder, que ca
80 tendr"ia hablar de una comunidad de naciones 0 i)ien de Naciones Uni

das ?

En el inicio del presente capitulo hablamos asentado el
principio en virtud del cual todo Estado en pleno uso de su soberania -
ge encontraba libremente capacitado para celebrar Tratados con cual-
quier otro Estado sin tener mas limitaciones que el tener como objeto
comun un fin licito 6 bien, mediante ese Convenio frenar la comision
de actos no estipulados por leyes que regulan a su vez las relaciones -

entre ambos.

Sin embargo, cuando un Estado es soberano solamente -
en parte, es decir, que su soberania se encuentra limitada, su capa(_:_i
dad para celebrar Tratados se encuentra igualmente limitada en rela-
cion directa, La situacion anteriormente mencionada llega a presen-

o
tarse cuando el Estado en cuestion se encuentra formando parte de una
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Confederacitn o bien por mﬁltiples causas llega a convertirse en un
protectorado; dentro del mismo. supuesto podemos colocar a los Es-
tados que se encuentran bajo el dominio de otra guerra, etc. En el
caso el tipo de relacion existente serh necesariamente especial y si
las negociaciones que se realicen se efectuan tomando en cuenta la -

Les . ? 4y,
esfera especifica de estos, esas negociaciones seran validas.

El Estado al manifestar su voluntad sefiala a detern}j
nados individuos para que estos investidos del poder suficiente, con-
creten en forma de Convenios o Tratados la voluntad del Estado al -
cual representan. Dicha capacidad se encuentra delegada por regla

- general, a los Jefes de Estado 0 a representantes nombrados por e-
lios 6 por el goblerno representado por ellos; Io que podria Tesumir
se en la siguiente frase: " que los tratados se declaran concertados

entre los Jefes de Estado 0 entre los gobiernos". ( 21)

La realizacion de los Tratados a traves de los Jefes «
de Estado 6 Cabezas de Estados, resulta ser la forma mas antigua de |
celebracion de Tratados, guardando en si una forma un tanto ortodo -
xa, en los casos de importancia, A manera de ejemplo, podemos re-
montarnos al pasado, encontrando que la Santa Alianza concluyr') en -
Paris en 1815 entre 165 Emperadores de Austria, Rusia y el Rey de -
Prusia, un Tratado qQue en su forma fue mas un instrumento particu-
lar que un Convenio; lo mismo se puede decir del Reino Unido, quien
frecuentemente utilizd el mismo sistema.

21, - L. Oppenheim / ,
Tratado de Derecho Internacional Publico (Op. Cte. Pag.474)



Hoy en dia los Tratados que se celebran por Jefes de
Estado resultan, en comparacién con anteriores afios, en realidad -
escasos; mientras que los Tratados celel;rados por los gobilernos, re
sultan frecuentes. Esto es légico si consideramos que los represen;
tantes que cada pais manda, se encuentran debidamente preparados -
para realizar el Tratado con pleno conocimiento de los problemas que
afectan a sus respectivos paises. La autorizacién que los mismos d_g
beran llevar ¥ Que sera por escrito, como anteriormente habiamos C.E

cho, se le denomina "Plenipotencia", 6 sea poderes plenos,

Puede suceder aunque el caso es realmente poco frecue_r_x
te, que dichos representantes incurran en un exceso de poder, o que -
contravengan las instrucciones recibidas. En este caso, el acuerdo no
llega a colocarse como verdadero Tratado, en consecuencia no resulta
obligatorio para el Estado firmante. En este caso a el Tratado se le -
denomina " sponsio" o sponsiones'; la situacion en Io que se refie-
re al "' spongio'" ha perdido su valor, pues ahora bastara con que un
Estado niegue la ratificacion para que en ese instante pierda todo valor

el Tratado.

En la celebracion de los Tratados el rango de los funcio-
narios que los realicen, pierde absolutamente todo valor, ya que cual-
quier funcion;rio pﬁblico puede ser facultado para la realizacion del -
mismo, siempre y cuando se trate de asuntos no politicos o de impor-

tancia menor.

. . [4 [ :
S5i tormamos en consideracion las multiples funciones -~

A



que dichos funcionarios desarrollan, facilmente llegariamos a la -
conclusion que dichos funcionarios por 12 naturaleza de las funcio -
nes que desempe®an, resultan en determinados casos competentes
" Ipso Facto ', Como ejemplo podemos citar el caso de los Coma_r_x
dantes en Jefe de las fuerzas militares y navales, quienes se en-~ -
cuentran plenamente capacitados para concertar acuerdos referen-
tes a la suspencic')n de hostilidades. La validez de tal acto o de cuil
quier otro en que intervengan funcionarios pﬁblicos g€ regirﬁ unica-
mente por el principio de no excederse en el ejercicio de sus pode-

res.
4, - EXENCION DE CAPACIDAD,

Si bien todos los Egtados tienen el elemento capacidad
como légico presupuesto para la realizacion de Tratados surgen dos

interrogantes:

a) Existe alguna limitacion a la capacidad
de los Estados ?

b) St asi sucede, cuando se presentan di-
chas limitaciones ?

Por lo que se refiere a la primera cuestion, el Dere--
cho Internacional en su contexto general no hace ninguna alusidn so-
bre si la calpacidad para celebrar Tratados por parte de un Estado de
ba estar sujeta a alguna limitacion determinada, Siguiendo este linea

miento resultaria en extremo dificil sostener que el Derecho Interna-

cional en sus ordenamientos generales obliga a los Estados a sostener
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en forma intacta e inmodificable dicha capacidad.

Existen varias posibles formas de limitar la capacidad
de los Estados que deben tomarse en cuenta:
a) El Status calificado de un Estado .
b) Las obligaciones internacionales
que debe asumir un Estado al es-
‘ tablec,er vinculos con otro Estado
a traves de un Tratado.
c) La propia Constitucion que rige
cada Estado. ‘
Por lo que se reflere a la primera sityacion o sea el -
Status calificado de un Estado, debemos recordar que han existido y
existen varias comunidades del mundo que han sido en alg{m tiempo de
su historia Estados, contando desde luego para ello, con los elemen-
tos esenciales como son: terfitorio, poblacién y gobierno. A este po -
demos citar la parte correspondiente del Articulo I de la Convencion

sobre Derechos y Obligaciones de los Estados, suscrita en Montevideo

en 1933 y que describe lo que se entiende por Estado:

"El Estado es una persona de Derecho Internacional que
debe de poseer las siguientes especificaciones:
a) Una poblacion permanente
b) Un territorio definido
c) Gobiermo
d) Capacidad para entrar en relacio -

nes conotros Estadox ",

Volviendo a nuestro tema, siun Estado que ha poseido -



.....................................

los elementos que anteriormente mencionamos deja de existir como
tal, que ha perdido su " Status " como fue a manera de ejernplo, el
cago de Hawai 0 Montenegro, esa capacidad se llega a perder total-

mente,

Antes de proseguir debemos congiderar que el Jere-
cho Internacional en sus ordenamientos no fija en forma definida -~
cuando empieza a ser un Estado miembro activo de la comunidad de
Estados; de igual manera tampoco establece en forma diafana, in--
confundible, las condiclones esenciales que debe reunir el mismo, -

para poder seguir siendo considerado como Estado.

Es tan compleja la situacion que se plantea, que algu-
nas entidades que se presentan cemo Estados guardan unica y exclu-
sivamente el ''Status ' calificado de tal. Como vemos, las posibili
dades de calificar ese ''Status ' no son rigidamente establecidas por
el Derecho Internacional consecuentemsnte, no pertenecen a yna ca-

tegoria preestablecida por ¢l mismo.

Si bien en el caso anterior se nos presenta una panoré-
mica dudosa, existe una catego ria que aparentemsznte tiene especifi-
caciones en la esfera jurisdiccional del Derecho Internacional y es
la que refiere al llamado "Protectorado', Hemos utilizado el térn}_i
no " aparentamente " porque existen algunas entidades que son con-
siderados como protectorados y que sin embargo carecen totalmente
de capacidad. Como ejemplo de lo dicho, podemos citar el caso: ”T.E

nis-Morocco Nationality Decrees', en el cual la Corte Permanente de
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Derecho Internacional opiné: "A pesar de los factores comunes que

poseen los Protectorados bajo el Derecho Internacional, cada uno po
, .

see caracteristicas individuales que resultan de las condiciones es-

N !
peciales bajo las cuales nacierono se crearon y el estado de su desa

rrollo". (22)

En consecuencia, tomando el dictamen anterior como
apoyo, resulta diffcil determinar cuales son los protectorados que se
presentan como Estados y menos aun, calificar 6 precisar hasta que
extension tienen estos capacidad en lo referente a la celebracik)n de
Tratados. EIl problema pertenece en realidad a los Estados que de-
sean celebrar Tratados con Estados considerados como protectora-
dos., Las cualidades legales que cada uno posea deben ser minucio -
samente estudladas de igual manera que debe ser analizada la prac-
tica internacional de los mismos y de esta forma estar, el Estado -
contratante, en posibilidad de establecer con precision que protecto -
rado en particular carece del poder suficiente para celebrar Trata-
dos y al contrario; que protectorado esta plenamente capacitado pa-

ra dicha celebracién,

Dentro del sistema del protecto rado encontramos mu-

chas categorias que, desde luego, deben tomarse en consideracion.

Como ejemplo del protectorado podemos citar-el caso de Puerto Ri-

co; es un Estido que se encuentra bajo el dominio directo de otro,

El calificativo de Estado, lo conserva dado a que presenta los ele-

22.-( Series B; # 4, p27; Hudson, World Court Reports, 1934
p. 158 ) Op. Cte. Pag, 707.
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mentos necasarios independientemente del Status calificado que con
serva dentro de la comunidad de Estados., Sin embargo debemos to
mar en consideracibn que su capacidad se encuentra limitada preci

samente por el dominio que ejerce el Estado tutor.

En relacion al segundo inciso que es: ''Las obligacio~
nes que debe asumir un Estado al establecer vinculos conotro E“’f
do a traves de un Tratado", podemos decir que: un Estado deter-
minado puede aumentar sus obligaciones internacionales a traves de
un Tratado de un caracter determinado. Si este fuere el caso, po-
dria colegirse que la limitacidén que hublere tenido dicho Estado se
ha ensanchado llegando incluso, a pensarse que dicha limitacion es
de hecho inexistente de ese momento en adelante, puesto que ha que
rido y ha podido contratar; puede por el contrario considerarse, --
que existe una completa inalienabilidad por lo menos, en tanto duren
las obligaciones pactadas. Cual de estas situaciones debera preva~

lecer 7

La solucion del mismo reside en las diversas posicio -
nes que se adopten para el estudio del problema, Partamos del hevcbo
de que no existe ninguna resolucion previa dictada en cualquier senti;-
do por parte de tribunal internacional alguno que especificamente de-
clare que un Tratado es nulo debido a la incapacidad de alguna de las
partes contratantes, la cual con antelacion al mismo, se haya coloca
do bajo la obligaci(')n con tro Estado, oblig%ndo se de csta manera a -
celebrar cualquier Tratado 6 Convenio que le imponga una ¢ varias

obligaciones al Estado pactante.
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Por lo que se refiere al Gltimo inciso o sea: "La pPro-
pia Constitucién que rige a cada Estado'; guarda cierta importancia
en relacion a la limitacion que puede sufrir un Estado a su capacidad
de realizar Tratados. Ya hemos explicado como cada Estado en ple-
no uso de su aoberani_a, se impone a s mismo su propia Constitucion .
Esa Constitucion podria imponerle debido 2 su texto, sexias limitacig
nes al Estado en lo que se refiere a la realizacion de Tratados hacié&
do la aclaracion, que el problema planteado ya se ha presentado en la
realidad, La situacion da origen a la siguiente pregunta ¢ pueden ta
les limitaciones constitucionales, vistas desde el ambito o esfera del
Derecho Internacional, producir limitaciones reales a la capacidad -

estatal para la realizacion de Tratados ?

Resulta un tanto paradojico que un Estado al determinar
algunas de las formas de su Constitucion limite en cualquier medida -
su propia capacidad internacional, aunque tambien es cierto, que di--
cha capacidad podr{a recuperarse utilizando los procedimientos que
cada Estado adopte o considere pertinentes, con el fin de modificar su
Constitucion; por asi decirlo, puede por propia voluntad readquirir e-

sa capacidad,

En opinir'm de la Corte Permanente de Justicia Internacio
nal la situacion se resuelve en este sentido: " Un Estado no puede ad\L
cir contra otro Estado su Constitucion con el deseo de evadir obligacio
nes que le incumben bajo el Derecho Internacional y sobre Tratados \_{_i

geates'" (23). Esta opinibn resulta eficaz desde luego en los casos en

23, - World Court Reports
Op. Cte, Pag. 710.
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que el Tratado ya ha sido celebrado, sin embargo, en los casos en
que la Constitucion de un Estado establezca limitaciones para la rea
lizacibn del mismo, mientras estas limitaciones subsistan el Esta-

do que desee celebrar un Tratado con dicho Estado estara sujeto a -

dichas limitaciones.

De las tres situaciones expuestas podemos colegir que
la capacidad de un Estado puede estar limitada, su manifestacion de
voluntad sujeta a condiciones, tanto externas como internas por lo -
cual, al entrar ‘en negociaciones las partes interesadas en celebrar
un Tratado, deben cuidadosamente analizar la sitnacion especifica -
que priva en ellos, llegando de esta manera a estar en condiclones de

{
obrar segun el caso.

om0
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EL TRATADO INTERNACIONAL

lo.- BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

Desde cuando existe el Tratado? La pregunta resul-
ta dificil de contestar pues su nacimiento cualquiera que haya sido su
forma se¢ plerde en el polvo de los tiempos. Sin embargo, los histo -
riadores seflalan cormo primer antecedente a Egipto donde algunos Con
venios 6 Tratados fueron filrmados por los Faraones, fincando se sobre
bagses de igualdad y soberania mutuas. Daniel Antekolets en su libro -
"Derecho Internacional Pﬁblico". nos habla de un Tratado llevado a ca

bo entre Ramses y el Rey de Quetta, aproximadamente por el afio de -

1872 A, C.

En lo que se refiere a lasg bases, lo mismo podemos df:.
cir del pueblo hebreo. Tanto David, Salomdn y los dembs reyes llega-
roun a firmas los Tratados siempre teniendo en consideracién las Areas
geogr'aficas que a la sazon, eran relativamente pequefias; lo que si se
ha podido constatar es la buena fe con que ambas partes actuaban, asi
como el reconocimiento que hacian de la "Santidad de la funcion de los

embajadores' (24)

India y China,
. China fundamenta su actividad politica exterior en los -

llamados escritos de los fildsofos chinos de la Edad de Oro para regir

24, - Derecho Internacional )
Charles G. Fenwick (Op. Cte. Pag. 6)
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sus relaciones; pues los mismos contenian principios elevadisimos
de canducta universal, aun cuando en la préctica hayan sido de apli-
cacion limitada, La multitud de Estados independientes que eran -

los que conformaban el Imperio o el "Mundo " que ellos reconocfan.

Por lo que se refiere a la India, su situacion no es del
todo distinta, Sus obligaciones hacia los dembs Estados derivaba de
"narraciones 'epicas Yy los cédigos de ley se aplicaban principalmente

a los Estados autonomos que componian la India en sf misma". ( 25)

Grecia.,

En Grecia habremos de encontrarnos con las "Polis" o
Ciudades Estados que guardaban entre si estrechos vinculos; siendo -
allf donde se desarrolla por primera vez una 'conciencia de una verda
dera comunidad". (26 ) EI estrecho circulo en que se movian estas
nCiudades Estados", encontraban su base de sustentacion en los prin-
cipios de igualdad legal, ademas del reconocimiento reciproco de inde
pendencia, sirviendo como lazo de union la igualdad de raza, religi()n.

idioma y costumbres.

A pesar de estas bases indiscutiblemente solidas, éste
Imperio habria de sucumbir en razon de la incapacidad de sus gober-
nantes quienes velan en los muros y puertas de sus ciudades, los lim_i_
tes mismos del Imperio. Esta =bsoluta falta de perspectiva habria de

ser la culpable del fin del mismo.

25, - Derecho Internacional ,
Charles G. Fenwick (Op. Cte. Pag. 6)
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La organizaci{m tan especial que adoptaron estas Ciu-
dades Estados en lo que se refiere a la sistematica del Derecho Inte_x_'
nacional, podria compararse con leyes internacionales actuales en -
muchos puntos. I.os griegos eran considerados extranjeros en cual-
quier ciudad, salvo desde luego en la propia. Tenian una serie de de
rechos cuya base se encontraba dividida entre una consideracion uni-
versal de hospitalidad y estipulaciones especiales enmarcadas en log
Tratados, "El Derecho de Asilo fué considerado de origen divino y -
especilalmente sagrado en los templos., Ios embajado'res eran consi-
derados como privileglados" (27) Estas personas eran recibidas con
todas las formalidades que su rango establecia siendo severamente -

castigados los que viclaban esas deferencias con que eran investidos.

Era frecuente que se recurriera al arbitraje como me-
dio de soluclonar disputas; este medio incluso se encontraba estableci
do de antemano en los Tratados de paz y en las alianzas que los Esta:
dos independientes celebraban, Mas aun, " un Tratado de alianza cele
brado entre Esparta y Argos en el afio 418 A,C., estipulaba que debe--
ran someter sus diferencias al arbitraje" en terminos justos e iguales

de acuerdo a las costumbres ancestrales', (28)

A pesar de todos sus logros, los griegos jamas lograron
afianzar su sistema de seguridad colectiva; como jamas fueron capaces
lo‘lograr la union de los diversos grupos que a la larga vinieron a provo
car el debilitamiento del resto de la comunidad griega. Como ejemplo

de lo primero tenemos el caso de Maraton donde Esparta 11eg6 demasia

27. - 28. - Derecho Internacional ,
Charles G. Fenwick (Op. Cte. Pags., 6 y 7))
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do tarde al auxilio de Atenas; tambien podemo s mencionar el caso -
de las Termépilas donde Esparta se sostuvo scla contra los persas.,
Seria finalmeute Alejandro el Grande quien les impusiera esa unidn
tan necesaria a pesar de que tuvieron que pagar un precio muy alto

por esa unic'm, su tan amada independencia,

Roma.

El desarrollo historico romano puede dividirse en -
dos fases; la primera, cuando fue considerada como una Ciudad Es-
tado, guardando hacla los deméas una relacion muy similar a la que -
sostuvo Grecia., En los inicios del Siglo IIl A. C., Roma reconoce y
acepta la existencia de otras comunidad‘es independientes con quienes
mantuvo relaciones basadas en Tratados 0 Alianzas. Son numerosas
las précticas, as{ como las instituciones que afirman que en aquel tiem
po Roma se encontraba imbuida por un profundo sentido, tanto del de-
ber, como del derecho. Sin embargo, al llegar el dominio romano a-
sentirse y por otro lado al absorber finalmente a sus aliados tanto lati

nos como italos, esto se perdié.

Habiendo concluido la Segunda Guerra Punica lo cual -
ocurre al finalizar el afio 201 A, C., Roma Inicia un ciclo ¢n el cual h_i_l
brh de proclamarse a 81 misma soberana del mundo, A partir de ese
momento, las bases de igualdad y de justicia se pierden quedando en el
lugar de los Tratados, la formulacion de la voluntad de Roma, En con
clusion, el Derecho Internacional dejé de ser aplicable en las relacioc-
nes con Roma, la cual tan s6lo cedia una concesion precaria que final-

{ ! . :
mente podria ser revocada cuando la metropoli asi lo counsiderara con-



venlente,

Si bien los pueblos sometidos, no podian detentar su
proplo nombre, el sistema que dictaba la ;netrépoli tenja muchos ele
mentos que que cabrian dentro de un Estado Federal, siendo en con-
secuencia muy lejos de arbitraria la forma de goblerno colonial que
se le dictaba a las provinclas. Dentro de esas ventajas podrian men-
cionarse las siguientes: impuso la paz a aquellas provincias eterna-
mente en guerra; estas aprendieron el arte de gobernarse a 8i mis--
mas, s8i blen siempre bajo los limites fijados por Roma y finalmente,
los Entados que no habian llegado a constituirse formalmente en pro-
vincias, eran lo suficientemente autbnomas para poder disfrutar de
sus propias leyes, asi como de su propio gobierno civil, en este caso

" el sometimiento no implicaba asimilacion " ( 29 )

" Pax Romana ' .

El afio 31 A, C., significd para Roma un largo periodo
de paz siendo Octaviano el Emperador con quien se inicia esta etapa ,
La administracion del gobierno central se encontro imperturbada aun
por las esporédicas guerras que hubieron de suceder en dicho lapso, -
Sin embargo, dada la extension territorial del Imperio; la enorme di--
versidad de pueblos que la habitaban y contando con los medios de co-
municacion que 2 la sazon existian, las condiciones reinantes no podian

perdurar indefinidamente,

29, - Derecho Internacional ,
Charles Fenwick (Op., Cte. Pag. 9)
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Debemos recalcar que, el haber mantenido unidos a
esos pueblos durante tantos afios, permitié el desarrollo de ideas uni
versales que habrian de dejar huella indeleble en la misma humanidad
por todos los tiempos, a pesar de que a consecuencia de la corrupci{)n
existente en el centro mismo del sistema, provocara el decaimiento -
del mismo Imperio; Imperio que por otra parte, fué simbolo de ley ,

orden y juaticia por mas de mil afios. !

Llos fundamentos filosoficos universales que tomaron
de Ios griegos fueron el so sten del increible desarrollo alcanzado por !
Roma en sus concepciones legales, En los ultimos dlas de la RepﬁbE
ca, el ' Pretor Peregrius " desarrolld normas legales aplicables a - i
tpdos aquellos individuos que carecian de los privilegios que la ciuda
dania romana concedla, quedando establecidas las bases de una ley - !
universal; " Los filosofos romanos absorbieron las ensefianzas del ;
estoicismo y llegaron a la conviccion de que Imperio y Humanidad -
eran términos equivalentes', ( 30 ) "El mundo, tal y como ellos lo
conocian, era una gnidad, una "Civitas gentium' aun cuando fuera -

compuesta de pueblos sometidos', (30)

Al extenderse la ciudadania romana con sus benefi-
clos a las provincias, se formo una especie de hermandad; la Pax
Romana se convirtié en vinculo de union indisoluble entre los pue -- ‘

.1
blos que amaban y vivian en pac,

---------

Derecho Internacional Publico { 30, -)
Charles Rousseau (Op. Cte. Pag, 23
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El Sacro Imperio Romano .
La coronacion de Carlomagno como Emperador de
Oriente, sefiala el inicio de una Nueva Er.a. en lo que se reflere a las
relaciones internacionales. Se piensa en un mundo ideal y ordenado -
en cuyo fin habria de prestarle auxilio la fe cristiana al Imperio, crean
do con ésto una unidbn bajo una autoridad unica v unificadora, La paz -
seria guardada con la cooperacion de las autoridades temporales y ésP_i

rituales.

Hagta aqui, la narracidn historica ha cumplido con su
cometido que fue el tener un somero conocimiento histo rico sobre el ini
clo rudimentario sl se quiere, del Tratado. Como ese fin aparantemen

te fue logrado, iniciaremos el tema del Tratado.

20.- EL TRATADO .
Definicion

En relacion con el vocable "Tratado" existen muchas de
finiciones, de entre ellas podeirws menclonar las siguientes: "El Trata-
do Internacional se nos aparece como un acuerdo entre sujetos del dere-
cho de gentes destinados a producir determinados efectos juridicos".
(30) "El Tratado es: "Todo acuerdo, toda concordancia de voluntades
entre dos o tr;ﬁs sujetos de derecho internacional destinados a producir
efectos juridiCOs, es decir, a crear, modificarcl) suprimir una relacion

de derecho". ( 31)

30, -Derecho Internacional Publico
Charles Rousseau (Op. Cte. Pag, 23)

31, - Existencia y Carfcter Juridico del Derecho Internacional. ;
Dr. Eduardo Jimenez de Arechaga (Op, Cte. Phg.122)



En las definiciones anteriores se utilizd el término -
‘sujeto" en lugar de "Estado! en virtud de que el Tratado en su zon
ideracion mas amplia o en forma lata puede ser celebrado no ian
3olo entre Estados, sino entre Estados v sujetos. En forma gexzéri-
a 1o denominacion Tratado, podria aplicarse a: todo acuerdo conch}é
lo entre micmbros de la comunidad internacional. Eu tales condiciﬁ
‘a8 resultaria imposible calificar a los Tratados puesto que por lo -
nenos uno de los Bujetos que intervienen en el acuerdo no sera suje

o del Derecho Internacional', ( 32)

Con base en lo anterior y dada la claridad de la exposi
60 que nos hace ¢l Maestro Charles Rousseau, nos permitimos se-

mudr transcribiendolos

l,- los acuer,dos concluidos con poblaciones no ci-
vilizadas 0 con tribus indigenas

2.- los contratos matrimoniales concluidos por los
principes de las fan}iliqs reinantes, porque es-
tos actuan no como orgamns o repredentantes de
los Estados sino a titulo estrictamente privado
¥ personal,

3.-. los convenlos celebrados entre un Estado e indi
viduos extranjeros, por ejemplo: log acuerdos <
concluidos entre un determinado Estado y los te-
nedores extranjeros { por ejemplo); el conelnido-
entre ciertas compaﬁias petrol&icas con objeto -
de delimitar sus perspectivas zonas de influencia
en el Proximo Oriente; Red Line Agreement 31 de
julio 1928 ( 33)

Como ejemplo que podemos relacionar con lo anterior -

.~ 33, - Derecho Internacional Publico ,
Charles Rousseau (Op. Cte. Pags, 23)



ee ¢l sigulente: " 5i el gobierno del Reino Unido comprara 1000 tone-
ladas de carne de res del goblerno de la Republica Argentina sobre -
las bases de un contrato normal utilizado en ¢l comercio de la carne, :
Be considerar? que dicho contrato mo es un Tratado v por lo mismo no :
ge regularia por Izs llayes internacionales, sino por los terminos que f
dicho contrato contuviera auxiliade sl acaso, por los principlos gene- 1
rales de Derescho, incluyendo el Derecho Intcrnac'ional Privado, Al E
mismo tlempo, nada evita que las partes de dicha transacclon se ase- \
guren enun Tratado y por lo mismo eaten sujetos al Derecho Interna- ;
cional si asi lo desean, independientemente de los "Acuerdos Coémo - - X
dos'', los goblernos entran en muchas transacciones de naturaleza pri
vada, tales como prestamos de dinero, acuerdo. sobre precios, con-

tratos de arrendamiento de tierras vy edificios, ete. etc, { 34) !

En un sentido estricto el Tratado Internacional encuentra
su definicion en virtud del procedimiento que se utiliza para formalizar

’ ! ’
lo 0 para concluirlo, Se atiende mas a sy forma que a su contenido; a es

te respecto, "la termimlogia francesa se sirva, en Derecho Internacio-
nal de los terminos “"Tratado -Ley" y "'Tratado-Contrato". Enlos Tra
tados -leyes las declaraciones de voluntad de las partes tendran el mis-
mo contenido, ya que su fin seria la satisfaccion de intereses comunes

o el ejerciclo de poderes comunes, por b que contendran reglas de De-
recho. En log Tratados-contratos, por el contrario, las decliraciones ‘

de voluntad de las partes tendran un contenido diferente, se cruzarian -

34, . The Law of Treaties , , i
lord Mc.Nair (Op, Cte, Pags. 4-5)
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por decirle asi, ya Que se hallarian orientados a un cambio de utili-

dades y de prestaciones. ( 35)

Concluimos por tanto, que se le concede el nombre de
Tratado a los contpromiscs internacionales que son concluidos por -
un érgano formal que se encuentra inve stldo del poder para realizar.
los; { The treaty moking power quc le denomina la Escuela Anglosa-
jona }, ¥y que se caracterizan por dos razones fundamentales:
a) Conclusibn mediata, que comprende tres
fages distintas { negociacidn, firma y ra-

tificacion; y

b) Unidad del instrumento juridico. ( 36)

Finalmente, en lo que se rcﬁé re ala terminolog{a, tsta se
ofrece en una enorme variedad; Tratado, Convenio, Pacto, Carta, Es
tatuto, Acto, Declaracion, Protocolo, Arreglo, Acuerdo, Modus viveﬂ
A4, etc, ete, Si blen todos presentan una enorme diversidad en lo gue
ge refiere a su forma, todas ellas gu'ardan una cosa en cam(m; poseen

la misma fuerza obligatoria.

" Por otro lado existen otra clase de acuerdos denominados
: . 4
de "Forma simplificada", que pueden ser escritos o verbables, suscri
o, / l .
tos por un instrumento unico 0 en varios instrumentos como el caso de

un cambio de notas entre Cancillerias y no sujeta a ratificacion'.{37)

35, - Contrato y Tratado
Hans Kelsen (Op. Cte. Pag 26)
36, . Derecho Internacional Publico
. Charles Rousseay (Op. Cte. Pag. 24)

37.- Existencla y Carﬁcter Juridico del Derccho Internacional Publico.
Dr, Eduardo Jimenez de Arechaga (Pag, 123)
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3o.~ EL TRATADO COMO FUENTE DEL
DERECHO INTERNACIONA L

En la doctrina del Derecho Internacional encontramos
dos concepciones en lo que se refiere a las fuentes; una positivista y

la otra objetivista,

Para la primera, la inica fuente del Derecho Interna-
cional es el acuerdo de voluntades sea en forma expresa, en Cuyo ca-
80 estaremos en presencia de la costumbre. Uno de.los mayores ex
ponentes de esta tesis, es el Maestro Dionlsio Anzilotti, el cual la -
determina en fuente directa 0 fuente en sentido formal, Esta "se ha
ya constitulda po las manifestaciones de voluntad a las cuales atribu
ye la norma fundamental del orden juridim, el valor de reglas obl:lgﬁ
torias para regir a los miembros de la comunidad" (38), ''Esas ma-
nifeeiaciones de voluntad se traducen en normas positivas, en elemea
tos del sistema jur{diCO. los criterios y las exigencias que surgen de
la realidad de las cosas y de la conclencia social; perc el Derecho, -
como sistema de normas, existe unicamente cuando esa traduccion zs
un hecho consumado y dentro de los limites en que es un hecho consu-
mado. Esta concepcién. que diferencia la ciencia actual del Derecho
de Ios antiguo s sistemas, mas 6 menos dominados por una concepcic')n
falsa del derecho natural, puede aplicarse plenamente a nuestra disci:-
plina; el Derecho Internacional se forma por medio de acuerdos entre

los Estados que adquieren su valor obligatoric de la regla "Pacta Sunt

B R I .

38. . Curso de Derecho Internaciona}
Dionisio Anzilotti (Op. Cte. Pag, 61)



Servanda', y exlste anicamente dentro de los limites en que se han

celebrado acuerdos de este genero',

La concepciz’m objetivista que encuentra su fundarien~
tacion en autores como Scelle, Ch. de Visscher y Bourquin se asie_x_l
ta en la distincion entre fuentes creadoras y fuentes formales., Las
primeras son consideradas como las verdaderas fuentes del Dervecho;
mi” tras que lag segundas en las cuales se encuentran englobadas tan
to los Tratados como la costumbre, no son consideradas como crea-
do ag de Derecho, sino que se limitan a formularlo. Por lo consi--
pulente, se considera a estos no como modos de creacidn del Derecho

14
sino como modos de constatacion del mismo.

La situacidon planteada desde luego, es sumamente duba
tida, sin embargo, considero que lo dicho por el Maestro Charles Rou
sseay aclara la situacion: " Las fuentes formales de las cuales el Tra
tado y la costumbre son las mas importantes, son csias las unicas que
constituyen las fuentes propiamente dichas., Sin negar que tienen ma-
yormente el caracter de modos de constatacion de un Derecho pre-exis
tente que el de fuentes '"Creadoras', importa observar:

lo. - Que ese derecho pre-existente queda sin for-
mular, impreciso y variable, si no es obleto
de una elaboracion convencional

20.- Que, en el orden positivo, las Unicas fuentes
a considerar son las fuentes formales puesto

! N “
que son las unicas que peseen un efectivo va-
. 7
lor de aplicacion. ( 39 )

39, - Derecho Internacional Publico ,
Charles Rousseau (Op. Cte. Pag. 21)
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Por lo que se refiere a la clasificacion de esas fuentes,
el derecho positivo ha llegado a precisar cuales son esas fuentes, pri
mero en el Articulo 7o0. del XII Convenio de La Haya, de 18 de octubre
de 1907 que institufa el Tribunal Internacional de Presas y dice:

nsi la cuestié)n de Derecho que se trata de

resolver eata prevista por un Convenio en

vigor entre el beligerante que ha realiza-

do la captura v 'el otro E;stado que es par-

te en el litigio (o cuyo subdito sea parte en

el mismo) el Tribunal aplicara las estipu-

Jaciones de dicho Convenie,

A falta de tales e stipulaciones, el Tribunal

aplicara las normas del Derecho Internacio

nal, Si no existieran normas gene;ralmlen-

te reconocidas, el Tribunal fallara yegun -

los principios generales del Derecho y de -

la equidad', ( 40 )

Como podemos ver, el Articulo anteriormente menciona-
do establece una clasificacion tripartita de las fuentes obedeciendo a un
orden decreciente de autoridad. Debemos aclarar sin embargo, que di
cha clasificacion nunca 11eg6 a entrar en vigor en relacion directa a que
el Tribunal Internacional de Presas, nunca 11eg6 a constituirse, Conse

. ! .
cuentemente hemos mencionado este Articulo con fines exclusivamente

doctrinales en donde radica realmente su valor,

En segundo lugar, aclarando que este lugar secundario o-
bedece unicamente a razones cronologicas, erncontramos el Articulo 38
del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, el cual
desde luego, pertenece al dereche positivo. A mayor abundamiento, po

40, - Derecho Internacional Publico ,
Charles Rousseau (Op, Cte. Pag. 21)
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driamos decir que este Articulo se ha insertado a la Carta de las Na

clones Unidas del 26 de junio de 1946 y establece lo siguiente:

Articulo 38,

l.- La Corte, cuya funcion es decidir conforme al
Derecho Internacional lag controversias que le
sean sometidas, debera aplicar:

a) Las c?nvenciones internacionales, sean ge-
nerales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados li-
tigantes;

b) La costumbre internacional como prueba de
una practica generalmente aceptada como De-
recho;

c) Loa principios generales de Derecho recono
cidos por lag naciones civilizadas;

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de
los publicistas de mayor competencia de las dis
tintas naclones, como medio auxiliar para la d-
terminacion de las reglas de Derecho, sin per=
juicio de Io dispuesto en el Articulo 59,

2.- La presente dmposmi(')n no restringe la facultad
de la Corte para decidir un litigio ex aequo et ~
bono, silas partes asi lo convinieren, (41)

Del Articulo anterior podemos sacar las sigulentes conclu-

siones: "' la.- La primera fuente incuestionablemente la
mas importante, 1a constituyen los Trata
dos;

2a.- la segunda fuente procede de la 'costum-
bre" es decir, del uso, tal y como se ma
nifestaba con independencia de los Conveé-

QiU S,

41, . Carta de las Naciones Unidas y Estatutos
de la Corte ,Internacional de Justicia
(Op. Cte. Pag. T1)

e o o T . A W e
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3a, - Por ultxmo, hallamos las fuenteq Ysubsi-
diariaa”, a las que el juez O el arbitro re
curriran en ausencia de disposiclones con
vencionales y a falta de reglas consuetud1
narias'., (42)

40.- CLASIFICACION DE LCS TRATADOS.

Al iniciar este inciso, considero procedente aclarar co

. mo lo hacen infinidad de autores, que no existe dentro de los linea --
mientos juridicos establecidos por el Derecho Intcrnacional, ningan -
tipo de clasificacion que se pudiera considerar formal. En consecuen
cia, toda clasificacion es en determinado sentido arbitraria y obedece
a razones 0 metodolégicas 0 bien a deseos de claridad; habiendo esta-~

blecido lo anterior proseguirémos .

La clasiﬁcacién mas sencilla que podemos citar en pri~
mer termino es aquella que divide a los Tratados seg{m los sujetos que

intervienen en la formulacién del mismo. Siendo este el caso se dividi

rian en BILATERALES (cuando 80lo intervienen dos partes) y MULTILA

TERALES, PLURILATERALES 5 COLECTIVOS ( cuando actuan varias

partes ).

Si el examen va dirigido al objeto, los Tratados podrian
clasificarse en GENERALES y ESPECIALES, o bien comn los conside-

ra el Maestro Hildebrando Accioly en: " politicos, econdmicos, socia-

Derecho Internacional PubliCO ( 42)
Charles Rousseau (Op Cte. Pag. 22)
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les, administrativos, etc. etc.' (43)

Si 1a clasificacion obedece a razones de materia, po -
demos citar los TRATADOS-CONTRATOS vy los TRATADOS-LEYES
tambien llamados TRATADOS NORMATIVOS. '"Estos ultimos, deno-
minados por los ingleses "Law-making treaties', tienen por objeto -
fijar normas de Derecho Internacional y pueden ser equiparados 2 ver
doderas leyes. Se celebran, generalmente, entre varios Estados; Te
sultan de un acuerdo de voluntades en el mismo sentido; y buscan es-
tablecer reglas objetivas, Ejemplos: La declaracion de Parie en -
1856; la Convencibn de la Unidn de Paris, de 1883, sobre propiedad in

dustrial; las convenclones de La Haya de 1899 y 1907.

" Jos Tratados -Contrafos tienen por objeto regular los
intereses reciprocos de los Estados, resultan de concesiones mutuas
6 de un acuerdo de voluntades que buscan objetivos diversos; y tienen
la forma exterior o apariencia de Contratos. De abi proviene su deno
minacién. En general, sus signatarios son poco numerosos. Sus efi‘c

tos son esencialmente subjetivos' (44),

Mhs adelante trataremos el problema de los Tratados -
Ley y de los Tratados-Contrato con un poco mbs de profundidad , por
ahora seguiremos con la clasificacion, Los Tratados-Normativos se
subdividen a su vez en dos clases; los que regulan en su contexta cicr
;as relaciones juridico -politicas de los Estados; y la otra, que regula

43, . Tratado de Derecho Internacional Publico
Hildebrando Accioly (Op. Cte. Pag, 419.)
44, - Tratado de Derecho Internacional Publico
Hildebrando Accioly (Op. Cte. Pag. 419.)
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determinado tipo de relaciones de contenido economica, social o ad-

2 : [ . :
ministrativo, cuyo fin es la creacion de uniones internacionales,

los Tratados-Contratos se subdividen a su vez en gje-
cutados y ejecutorios, siendo los primeros llamados también transi-
torios, dispositivos (") de efectos limitados, ya que estos deben ser -
realizados 6 ejecutados inmediatamente . Una vez realizados, crean
en la materia que afectan una sityacion definitiva siendo considerados
por tanto, de naturaleza perpetua. los Tratados ejecutorios por su -
parte, son considerados como no transitorios, permanentes o de efec
tos sucesivos, Preveen actos que deben ser ejecutados regularmente
cuando se llegan a presentar las condiciones requeridas y regular ac-
tos excepcionales que deben ser realizados cuando se llegan a presen
tar situaciones singulares que por otra parte, deben ser especificadas

en el Tratado en cuestion.

" Pradier-Fodere! presentan por (xltimo, una clasifica-
cibn del Tratado que los considera definitivos y preliminares, lLos --
primercs tienen por objeto el poner termino a una‘cuestién. mientras
que los segundos, se limitan simplemente a seflalar el inicio de un a-

juste.

Cumpliendo con lo dicho anteriormente, regresamos al
problema significado por el Tratado-Ley y el Tratado-Contrato que su
altima consecuencia significan dos modalidades completamente distin-
tas, tanto en la forma de realizacion o de presentacic'm del Tratado en

el ambito del Derecho Internacional,
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Elorigen de la teoria se debe al indiscutible genio de
Triepel quien "observaba que en la esfera interna, en las relacioues
de Derecho Privado, los Contratos que se llevan a cabo euntre partic_E
lares pueden asumir dos variantes distintas: pueden ser Contratos en
lo cuales las partes manifiesten una voluntad comun - ~--quieran todas
lo mismo ---, 6 Contratos en los cuales las partes quleran cosas - -
opuestas y complementarias., Por ejemplo, en un Contrato de socie-
dad, todas las partes que lo suscriben se proponen y quieren lo mismo
que es constituir la sociedad; en cambio, en un Contrato de compra-
venta, lo que qQuieren las partes son cosas opuestas y complementarias
puesto que una qQuiere vender y la otra comprar, Triepel sostiene que
esa misma distincion en cuanto al contenido de la voluntad que se en- -
cuentra en las relaciones de Derecho Privado, se reproduce tambie. en
el Derecho Internacional Publico y entonces llama Tratado -Ley a aquel
en el cual todas las partes quieren lo mismo, poseen una voluntad comun
y Tratado-Contrato, a aquel en el Cual lag partes quieren cosas diferen-
tes v el contenido de su voluntad es opuesto y complementario entre si,
Agrega Triepel que solamente el primer tipo de Tratado, el Tratado-Ley
como por ejemplo la Carta de las Naciones Unidas, es susceptible de -
crear normas de Derecho Internacional; solamente el Tratado-Ley es -
fuente de Derecho Internacional. En cambio, el Tratado-Contrato, co-
mo por ejemplo la cesibn de territorio a cambio de una indemnizacion
no crea norm-s juridicas' { 4% )

45, <« El Contrato y el Tratado
Hans Kelsen (Op. Cte, Pags, 24)
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Quien realiza un estudio concienzudo amen de una cri-
tica a la teoria sostenida por Triepel es Han Kelsen, de quien nos per

mitimos transc¢ribir el anilisis realizado:

"La termino]ogia francesa se sirve, en Derecho Inter-
nacional, de los terminos "Tratados-Leyes' y "Tratados-Contratos',
En los Tratados-Leyes las declaraciones de voluntad de las partes -
tendrian el mismo contenido, ya que su fin seria la satisfaccion de in
tereses cormunes o el ejercicio de poderes comunes, por lo que con-
tendrian reglas de Derecho. En los Tratados-Contratos, por el con-
trario, las declaraciones de voluntad de las partes tendrian un conte-
nido diferente, se cruzarian, por decirlo asi, va que se hallarlan orie_:}
tadas a un cambio de utilidades y de prestaciones, Estos Tratados-Co_t_x
tratos no crearian normas de Derecho Objetivo, sino que constituirian
unicamente Derechos Subjetivos. Un Tratado-Ley, es por ejemplo, el
Pacto de la Sociedad de las Naciones 6 la Declaracién de Londres sobre
derecho maritimo; Tratado-Contrato es v, gr., el acuerdo por el cual -
un Estado se obliga a ceder un territorio determinado a otro Estado, vy
el segundo se compromete al pago de determinada suma de dinero a t{tE

lo de indemnizacion,

Entre estas dos clases de Tratados hay incuestionablemef
te una diferencia, pero esta diferencia es determinada de manera inexa_x_g
por la doctrina tradicional, En efecto: tal doctrina parte de la erronea
oposicic')n entre creacion del Derecho, como acto legislativo, y aplica~ -

. . 2 . o :
cion del mismo, como acto Jur‘xdxco. Todo Tratado, incluso un Tratado-

|
'(_
i
|
|
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Ley, como el Pacto dela Sociedad de las Naciones, es un acté juri-
dico, es decir, un acto de aplicacic’m del Derecho, en cuanto aplica

la regla del Derecho Internacional General ""Pacta Sunt Servanda' §
Bea, en cuanto a una norma superior al hecho de las manifestaciones
de voluntad concordantes imputa a este hecho la consecuencia de que
aquello que aparece como querido por las manifestaciones coincide_x_x
tes debe considerarse como juridicamente obligatorio. Y todo Tra-
tado, inclusive aquel por el cual un Estado se obliga a una presta --
cion completa, es un acto de creacion de Derecho y contiene una nor
ma juridica, a saber: la norma que regula la conducta del mismo -
Estado, que puede reducirse a un acto Unico de este; sin ello, el pro
cedimiento no daria origen a un Tratado obligatorio., El "caracter -
obligatorio!" es en verdad simplemente la norma juridica producida -
ror el procedimiento que consiste en la manifestacion concordante de
voluntad (y que se llama igualmente Tratado ). Sila teoria de la --
"Verinbarun' afirma que el Tratado -Contrato -.--en oposicic’m al Tra
tado-Ley---~ no crea normas de Derecho Objetivo, sino que constitu-
ye inicamente Derechos Subjetivos, es porque no advierte que un Dere
cho Subjetivo es solo el reflejo de una norma objetiva, y que no es po-
gible crear un Derecho Subjetivo sin crear la norma constitutiva del -
mismo Derecho. Tratese de una norma objetiva pero individual. Una
de las deficiencias mhs caracteristicas de la teo ria tradicional consis-
te en ignorar la existencia de las normas individualizadas, Tal teoria
identifica la nocion de norma con el concepto de norma general, El -
Tratado -Ley no se caracteriza por el hecho de que crea normas, sino

. ! s s .
por la circunstancia de que da nacimiento a normas generales; y el Tra
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tado-Contrato no se distingue del Tratado-Ley por el hecho de no

¢rear norma28, sino porque las normas que crea son individuales.

El punto mhs debil de la teoria de 1a "Verinbarung ' es
la afirmacion de que en los Tratados-Leyes las dos declaraciones de
voluntad de las partes contratantes deben tener el mismo contenido ,
ser paralelas, mientras que en los Tratados-Contratos, las mani.fe_g
taclones de voluntad de las partes tienen contenidos diferentes, por
lo cual se cruzan, Pero en todos los Tratados, no solamente en los
Tratados-Leyes, las manifestaciones de voluntad de las partes po-
seen el mismo contenido, son paralelas y no secantes. Siguiendo -
con el ejemplo precedentemente citado de un Tratado-Contrato, po-
driamos decir que no basta que uno de los Estados manifieste la vo-
Iuntad de ceder un determinado territorio y el otro la de pagar una
indemnizacion determinada; 6 que no manifieste la voluntad de reci-
bir una cierta inde_mnizacir')n vy el segundo la de recibir tal 6 cual te-
rritorio. Es necesario que ambos manifiesten que quieren las dos
cosas; uno de ellos ceder el territorio de otro, y que este le pague -
una indemnizacion y el otro pagar una indemnizacion y que el prime
ro le ceda en cambio el territorio. La voluntad manifestada por una
de las partes debe recaer no solamente sobre su propia prestach’)n -
gino tambien sobre la contraprestacién de la otra; es pues necesario
que las voluntades manifestadas por los dos Estados recaigan sobre
el mismo objeto, La Teoria de la "Veerinbarung" confunde las ma-
nifestaciones de voluntad de las partes contratantes, expresadas en

el procedimiento contractual, con el contenido de la norma creada -



por tal procedimiento, De este modo es victima de la ambiguedad de
los terminos " convencion " y '* Tratado ", que significan a la vez, el
procedimiento de creacion de una norma y la norma creada por tal -

procedimiento'. (46)

Como podemos ver, Han Kelsen llevo a cabo un analisis
cuidadoso de la doctrina que el denomina "Vereinbarung", la cual no -
es otra que la teoria alemana que sustentara Triepel. Colige que en -
dicha teoria no es exacto que en e¢se determinado tipo de contrato con
prestaciones opuestas y complementarias, las paftes quieran cosas -
distintas, En los contratos por ejemplo, el de compra-venta, debe -
existir el deseo manifestado de una parte pdr adquirir una cosa y ade-
mas estar dispuesto a pagar por ella ﬁn precio cierto y en dinero; por
elotro lado debe existir el deseo de vender la cosa y recibir por ella
una cantidad determinada. Por tanto, esto quiere decir, que siempre
existira en todo tipo de contrato una voluntad comun que siempre recae

[ N .
ra sobre un mismo objeto,

Kelsen admite sin embargo, la existencia de una diferen
cia entre los ejemplos concretos que sefialara Triepel, de la sociedad
y de la compra-venta, pero esa diferencia no radica en el punto indica-
do por Triepel. A tal efecto la exposicion del Dr. Arechaga es bastan-
te clara: "Hay que distinguir el convenioc como acto 5 procedimiento, --
que ¢s siempre un acuerdo de voluntades, y el resultado de ese acuerdo
que es una norma jur{dica. la diferencia que observaba Triepel no ra-
dica, como el creia, en el acto o procedimiento, que es siempre el mi_g

46, - El1 Contrato y el Tratado
Hans Kelsen Op. Cte. Pags. 25, 26 y siguientes.



mo, sino en la norma juridica que emanan del acuerdo. De el emanan
siempre normas juridicas que regulan la conducta que han de observar
las partes, Ahora bien, esas normas jur‘idicas pueden imponer a esas
partes conductas identicas 6 conductas diferentes. Por ejemplo, un --
grupo de productores se ponen de acuerdo en regular los precios, en
vender todos a un mismo precio., Existe alll un acuerdo de voluntades
del cual emana una norma que impone a las partes prestaciones identi-
ctas y paralelas. En cambio, del contrato de compra-~venta resulta ana
norma que impone 2 las partes una conducta diferente: una de las par-
tes esta obligada a entregar la cosa, y la otra esta obligada a entregar

el precio.

Pero, sibien el criterio distintivo que propone Triepel
no es exacto, la distincion en ef misma, entre el Tratado-Ley y el Tra
tado ~Contrato tiene utilidad y debe conservarse, aunque a base de un -

criterio completamente distinto!, (47)

La diferencia realmente radica en que del Tratado - Ley
emuanan normas juridicas de caracter general, y el Tratado-Contrato -
produci a por su parte normas juridicas de caracter particular, Las -
normas juridicas en general tienen un poder vigente y pueden aplicarse
en el futuro a nuevos casos ocurrentes, en cambio, la norma particular
se agota al aplicarse al caso concreto.

47, - Existencia y Car'z}cter Juridico del Derecho Inte rnacional,
Dr. Eduardo Jimenez de Arechaga (Op. Cte, Pag. 124),
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---------------------------------------

50.-ELEMENTOS DE FONDO PARA LA
VALIDEZ DE LOS TRATADOS .,

E1 planteamiento general que utilizarermos en la resolu-
cion del presente inciso tiene sus bases en los principios generales de
Derecho los cuales son reconocidos por la ciencia juridica, Algunos -
de ellos tienen aplicacion especiﬁca en el derecho privado, en lo que -
se refiere a la elaboracion de los contratos, sin embargo, al aplicar-
los debemos obligadamente, tomar en cuenta las diferencias que exis-
ten entrve nuestra materia y aquella, Hacemos hincapi@ en que algunos
de los elementos que sefialaremos ya han sido tratados en capitulos an
terlores y que en todo caso nos reduciremos a sefiala rlos en algunos -
casos mientras que enotros, trataremos de ampliar el tema un poco -

.

mas,

a) Capacidad.

Este elemento lo desarrollamos con anterioridad en el -
cap{tulo referente a la capacidad de los Estados para suscribir Trata-
dos. Como habiamos dicho en su oporfunidad, los sujetos de los Tra-
tados pueden ser ''exclusivamente los sujetos del orden juridico inter
naclonal; es decir, las entidades coordinadas y no sometidas a un po-
der superior comun, cuyas relaciones se hallan determinadas por nor
mas que tienen el origen altimo de su valor obligatorio en el principio
Pacta Sunt Servanda' . (48)

48, - Curso de Derecho Internaciom}l
Dionisio Anzilotti (Op. Cte. Pag. 312).
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En fortalecimiento de lo anterior, mencionaremos el
"Derecho de los Tratados' actualmente ley que en su capitulo se re-

. o7 4 *
fiere a la cuestion que momentaneamente nos ocupa.

El martes 24 de abril, a las 15,00 horas se declara a-
bierto el Decimocuarto Perfodo de Secciones de la Comision de Dere
cho Internaclonal, siendo Presidente el Sr. Gregory I. Tunkin, el -
cual habria de ser reemplazado posteriormente por el Sr. Radhabi -
nod Pal. El Presidente en su calidad de tal, declara abierta la se--
sion, la cual sera la 628a, de la Comision de Derecho Internacional.
(Anuario de la Comision de Derecho Internacional, P'agina 1, Edicion

Organizacion de las Naciones Unidas),

Este fue el inicio de un perlodo mhs y de una serie de
sesiones que tenian como fin el agradar el dificil panorama del Dere-
cho Internacional, Estaban entre sus miembros representando a sus
respectivos paises hombres tan célebres y renombrados como Ver--
dross, Jimeénez de Aréchaga, a quien tantas veces hemos menciona-
do en el transcurso de nuestro trabajo. En su agenda estaba como -
uno de los puntos a tratar la elaboracion del articulado del proyecto

de ley entitulado "Derecho de los Tratados',

El miercoles 2 de mayo del mismo a%o, se design6 el
Comité de Redaccion, el cual estaria compuesto por el Sr. Gros co-
mo Presidente, el Sr. Ago, el Sr, Jimenez de Aréchaga, el Sr, - -
Lachs, el Sr, Tunkin, Sir Humhrey Waldock y el Sr. Yasseen. Co-

mo colaboradores de la misma estarianel Dr. Charles Fenwick, Di
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rector del Departamento Juridico y de Organismos Internacionales -
de la Union Panamericana; Dr. Hugo Juan Gobbi de la Argentina, -
miembro del Comite Juridico Interamericano; Sr. B. Sen, Secreta-
rio del Comite Consultivo Juridico Asiatico-Africano. EI lunes 7 de
mayo de 1962 a las 15.00 horas, se inicia finalmente los debates de

dicho proyecto de ley.

El Articulo que nos interesa es el Articulo 3 de dicho
proyecto y que se refiere a la Capacidad de los Estados para cele--
brar Tratados. Unay otra vez es rechazado el proyecto en lo con-
cerniente a dicho Articulo, remitiendose desde luego, al Comite de
Redaccion., Finalmente queda aprobado en la 8lba, Sesi('m, es decir
a 188 sesiones de su inicio por 7 votos contra 3 y 4 abstenciones de

la siguiente forma:
ARTICULO 3, -( Capacidad de los Estados para celebrar Tratados ).
"1, - Todo Estado posee capacidad para .
celebrar Tratados.
2.- Los Estados miembros de una union
federal pueden poseer una capacidad
para celebrar Tratados si esa capa-
cidad es admitida por la Constitucion

Federal y dentro de los Hmites indi-
cados en la misma'!,

( Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1965, - Volumen I -
Op. Cte. Pag, 292.- Editorial; Organizacion de las Naciones Unidas.)
Finalmente, dicho Articulo cambio de nimero en la Ley

una vez aprobada, siendo el Articulo que se refiere a la Capacidad de

los Estados para celebrar Tratados, el numero 5.
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b) Objeto.

Este segundo elemento tambien anteriormente tratado
en forma general, ofrece aparentemente pocos o ningfm problema. -
Sin embargo aqui se nos presenta un problema interesante en lo refe
rente a la imposibilidéd juridica delobjeto y que a continuacion plan.

tearemos,

La imposibilidad juridica puede provenir de dos razo-
nes fundamentales: |

a) Incompatibilidad por principios o reglas

aceptadas en forma general provenien--
tes del derecho de gentes;

b) Incompatibilidad con los derechos parti-

culares de otro Estado o con un compro-
miso internacional anterior.

La primera situacion "ofrece cierta dificultad, por dos
motivos sefialados por Lauterpacht en comentario al Articulo 15 de su
mentado proyecto sobre "El Derecho de los Tratados'. EIl primero es
que se admite que, en principio, los Estados quieren modificar por Tr_g
tado, entre s}, una norma consuetudinaria, con tal que esta no perjudi-
que en modo alguno derecho de terceros Estados O ~mrm- afiadimos noso
tros «=--- de la comunidad internacional en conjunto. El otro motivo -
es que, si un tratado de la indole mencionada, es decir, incompatible -
con el Derecho Internacional, se entromete en el Derecho Internacional
se entromete en los derechos de terceros Estados, no basta que estos -

la aleguen: sera preciso que un Tribunal Internacional lo declare --




Por lo que se refiere al segundo problema b sea, la -
incompatibilidad con los derechos particulares de otro Estado ¢ con
un compromiso internacional anterior, ''no es preciso que, como es-
th previsto en la hipétesis anterior, el Tratado sea dirsctamente o--
puesto al Derecho Internacional: basta que sea contrario a derechos
de otro uotros Estados. En éste caso, parece evidente que semejan
te Tratado no puede prevalecer, por cuando dos 0 mas Estados no -
pueden asumir compromisos entre s1 que afecten derechos no depen-
dientes de las partes contratantes 6 que a estas no incumbe alterar.
Por lo dem'as, cualquier disposicién en tal sentido no tendria valor j_E_x
ridico, en virtud del principio de que '"pacta tertius nec prosunt nec

nocent!,

El caso de la incompatibilidad jur{dica entre Tratados,
presenta una problem'atica. Charles Rousseau, uno de los autores con
tempo raneos que mas se han ocupado de este asunto, dice que el mis-
mo fue seriamente examinado por la doctrina contempo rﬁnea, pero que
la mayo ria de las soluciones propuestas ''se extraen del derecho priv:i

do y no convienen al orden juridico internacional'. (50)

49, . Tratado de Derecho Internacional,PGbliCQ
‘Hildebrando Accioly (Op. Cte. Pag. 595

Tdiy Lol Instituto de Estudios Puwuiwoa, Madrid, 1Yo

50.. Tratado de Derecho Internacionall Publico
Hildebrando Accioly (op. Cte. Pag, 596
Editorial: Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958,
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Si el problema se presentara en los Tratados bilaterf
les Unicamente, el problema se reduciria al grado de que casino ha
bria problema, pues siendo los signataric.;s identicos, el problema
encontraria r'apida solucion por la simple aplicacion del principio -
"Lex posterior derogat priori'". Pero " aqué ocurre siun Estado -
"AY firma y ratifica un Tratado con un Estado "B", por el cual se
obliga a hacer 0 a no hacer, y después, con posterioridad, contrae
otro Tratado distinto con un Estado "C", por el cual se obliga a una
prestacion incompatible con aquella que ha sido objetc;\ del primer -
Tratado ? Es este un caso que se dh con bastante frecuencia en la

vida internacional y del que hemos de dar dos ejemplos,

Antes de proceder a la terminacion de las obras del -
Canal de lsanam'a, Estados Unidos firmo un Tratado con Inglaterra--
----- el Tratado i—]ay-Paunceforte ----- por el cual se obligaba a -~
mantener tarifas iguales para todos los buques que atravesaran ei -
Canal de Panamﬁ, de cualquier nacionalidad que fueran, Posterlor-
mente, Estados Unidos firmd un Tratado con Panam'a, el Tratado -
Hay -Bunau Varlla que en una de sus Clhusulas estipulaba que los b_g

ques panamefios tendrian bonificacion de tarifas pava atravesar el -

Canal,

Evidentemente, Estados Unidos habia contraido dos o-

: : . : . {
bligaciones sucesivas, incompatibles cntre s1,

Otro ejemplo es el del Tratado Cafias-Jerez, firmado

. %
por Nicaragua y Costa Rica, por el cual aquella nacion se comprome
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t{a a no ceder derechos territoriales a ninguna otra potencia, sin -
consultar con Costa Rica. Poco despues, Nicaragua firmo un acuer
do con Estados Unidos, el Tratado Bryan-Chamorro, por el cual --
concedia ciertos territo rios, para la construccion de otro posible -
canal interoceanico. Tambien habria aqui un problema de incompa-

tibilidad entre dos Tratados sucesivos,

¢ Que ocurre en estos casos ? Hay algunos autores
que sostienen que el nuevo Tratado, el posterior en el tiempo, es au
lo por ilicitud del objeto, por recaer sobre un objeto del que se ha -
dispueste ya, que ha sido ya jur{dicamente arreglado de otro modo -
zon otro Estado distinto. El Estado que lo firmo puede dejar de cum
plir el segundo acuerdo sin incurrir en responsabilidad y cualquier
organo internacional que se ocupe del problema puede declarar la nu

lidad de ese segundo Tratado.

Por su parte, Kelsen sostiene que no es &éste un caso -
de ilicitud del objeto. No hay ninguna regla de Derecho Internacional
que prohiba a un Estado volver a contratar sobre algo que ya habia 8i
do objeto de un Tratado anterior conotro Estado. Es natural, agre-
ga, que habiendo incompatibilidad, el Estado que ha hecho dos Trata-
dos solo puede cumplir uno de ellos; no podr'a cumplir con los dos. -

Entonces, deberh indemnizar a aguel Estado cuya obligacion deja de

R . L0 \ ',
cumpli~, Es decir, que no hay ningun Tratado nulo: Ins de - son vali-
dos: siuno se deja de cumplir ---._ cualquiera de los dos que sea -

[ . N . s : ] .
----- debera indemnizarse por ese incumplimiento. En la practica in

. i Y .
ternacional, es esta posicion la que ha triunfado.



Hay varios elementos que demuestran que ha predoni_i_
nado esta segunda posicidon, En primer lugar, el hecho de que en al
gunos casos haya sido el segundo Tratado; el que la primera doctri:-
na consideraba nulo, el que continta en ejecucién, como el caso del
Tratado Hay-Varilla, . Con respecto al Tratado Bryan-Chamorro, el
asunto fue plaateado ante la Corte Centroamericana de Justicia Inter

. ! : ol :
nacional y fue ese, precisamente el asunto que motivo la disolucion

de dicha Corte Internacional de Justicia. Se verh oportunamente que

los paises centroamericanos, en 1907 crearon una Corte Internacio-
nal de Justicia para resolver los conflictos que pudieran suscitarge

entre ellos, Debe sefialarse que los paises centroamericanos han -
formado parte de una Confederacion ¥y, por eso, en muchos aspectos
han estado a la vanguardia del Derecho Internacional porque hay en-
tre ellos mhs vinculaciones qﬁe las que normalmente existen entre

los Estados independientes, Sus relaciones son un poco méas que in-

ternacionales,

Costa Rica Planteb ante la Corte el problema de la vio
lacion del Tratado Cafias-Jerez por parte de Nicaragua., La Corte -
declard que, efectivamente, ese Tratado habia sido violado, pero no
decretd la nulidad del segundo Tratado, del Bryan-Chamorro porque
sostuvo, con exactitud que no era competente para resolver sobre la
validez de un Tratado cuando una de las partes del mismo, los Esta.
dos Unidos, no habia concédido jurisdicc.it'm a la Corte Centroameri~
cana, Ese segundo Tratado, pues, qucdc') en vigor y no se declard su

nulidad,
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Otra circunstancia que prueba él predominio de la se-
gunda tesis, o9 decir, la de la validez de los dos Tratados, enla -
practica internacional, esta dada por la circunstancla de que, cuando
se firma alg\'m tratado muy importante, que hay interés en mantener
en vigor a pesar y por encima de todos los demas Tratados que pue-
dan segulr siendo suscritos por los signatarios, se declara especial-
mente en ese Tratado importante, ue los nuevos Tratados que se 8us
criban y que sean incompatibles con €l, no seran validos. Eso es lo -
que establece, por ejemplo, el Articulo 103 de la Carta de las Nacio -
nes Unidas cuando dice: "En caso de conflicto entre las obligaciones
de los miembros de las Naciones Unidas, en virtud de la presente car
ta, y sus obligaciones en virtud de cualquier otro acuerdo internacio-
nal, las primeras prevalecerﬁn". Quiere decir, entonces que la Caxw
ta de las Naciones Unidas tuvo necesidad de establecer, en un articulo
expreso, que las obligaclones de ese Tratado seguirﬁn predominando
con respecto a todos los demas que puedan contraer sus signatarios en
el futuro. En ausencia de esa disposicion expresa, la regla seria que
los nuevos Tratados ser2n validos. En cambio, de acuerdo 2 este pre
cepto, esos nuevos Tratados son nulos, en el sentido de que preva_lec:e_
ran las obligaciones de la Carta. For ejemplo, una obligacic’m funda.
mental de la Carta es la de abstenerse del uso de la fuerza, salvo ca-
so de legitirna defensa. Si un Estado firma un Tratado por el cual se
compromete a hacer uso de la fuerza en un caso distinto al de leg'ltima
defensa, como ese Tratado establece una obligacién incompatible con
las obligaciones de la Carta, prevalecerﬁ lo que la Carta dispone y ese

. r
segundo Tratado sera nulo por su objeto, Pero este sistemna existe so



lo en caso de haber dispo sicion expresa que lo prevea., Un régimen
semejante, aunque no identico, habia sido implantado en el Pacto de
la Sociedad de las Naclones, cuyo Articul.o 20 establecia que: "L~ -
los miembros de la Sociedad de las Naciones reconocen cada uno en
lo que le concierne, que el presente Pacto abroga todas las obligacio
nes 6 entendimientos entre ellos incompatibles con sus términos y se
comprometen solemnemente a no contraer obligaciones semejantes -
en el futuro. 2.- Si antes de su entrada en l‘a Soc.iedad. un miembro
ha asumido obligaciones incompatibles con los terminos del Pacto, -

debe tomar medidas inmediatas para desligarse de esas obligaciones"

(51)

Por lo que respecta a la posicion actual fijada en la -
ley "Derecho de los Tratados" en el Articulo 65, aprobado por unani-

midad el martes 30 de junio de 1964 dice:
DERECHO DE LOS TRATADOS

Articulo 65 ( Aplicacién de disposiciones convencionales
incompatibles )

1.- Salvo lo dispuesto en el Articulo 103 de la Carta de
las Naciones Unidas, las obligaciones de los Esta-
dos que sean partes en Tratados cuyas disposicio--
nes sean incompatibles se determinaran como se es
tipula en los pérrafos siguientes,

2. - Cuando un Tratado disponga que ha de quedar sujeto
N ser compeatible respecto de otro Tratlado, anterior
o posterior, las disposiciones de este ultimo preva-
leceran,

51. - Existencia y Caracter Juridico del Derecho In*e rnacional Piblico
Dr, Eduardo Jiménez de Arechaga (Op. Cte. Pag. 125)
Edit. Revista de Derecho Internacional -Afio XXIX - Tomo LVII,




-------------------

3. . Cuando todas las partes de un Tratado concluyan ua
Tratado posterior sobre el mismo objeto y el Tra-
tado anterior no queda extinguido en virtud del Ar-
ticulo 41 del presente proyecto, el Tratado anterior
Be aplicarﬁ tan solo en la medida en que sus dispo-
siciones no sean incompatibles con las del Tratado
posterior.

4, « Cuando las disposiciones de dos Tratados sean com
patibles entre siy las partes en el primer Tratado’
no sean todas partes en el segundo:

a) en las relaciones entre lc;s Estados partes en am-
hos JTratados, ge aplicara la misma norma que en
el parrafo 3;

b) en las relaciones entre un Estado parte en ambos
Tratados y un Estado que,solo sea parte en el Tra
tado anterior, se aplicara el Tratado anterior;

c) en las relaciones entre un Estado parte en ambos
Tratados y un Estado que t;olo sea parte en el Tra
tado posterior, se aplicara el Tratado posterior.”

50.~ El phrrafo 4 no prejuzga la responsabilidad en que -
pueda incurrir un Estado por el hecho de concluir o
aplicar un Tratado cuyas disposiciones sean incom-

patibles con las obligaciones que haya contraido res
pecto de otro Estado en virtud de otro Tratado'",

Pigina 214 del Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de 1964
Vol, I. - Editorial O N U,

"b) Voluntad,

En este elemento simplemente recordaremos lo dicho con
anterioridad. En los actos bilaterales se toma en consideracion el con-

N
senso, es decir, la resultante de la promesa v la acentacion,

: . . 14
En lo que se refiere al consentimiento o voluntad por par-

te de los representantes de un Estado, en la conclusion de un Tratado, u
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na de las condiciones de validez del mismo, serh que el mismo sea
la libre expresion del Estado que desea formularlo. En consecuen-
cia, todo tipo de intimnidacion o coercion que se ejerza sobre la per

sona representante del Estado se conside rarh ilicita.

USin ez;xbargo. en relacion a la libertad de accidn del
T stado como tal, el Derecho Internacional como existia antes del -
Convenio de la Liga, la Carta de las Naclones Unidas y el Tratado
General para la Renuncia de 1a Guerra, no da importancia al efecto
de 1a coercion en la conclusion de un Tratado impuesto por el (Es-
tado) victorioso sobre el Estado aniquilado, Esta regla, a pesar de
ser odiosa al principio general del Derecho, y a pesar de ser tema
a discusion de tiempo en tiempo por los escritores y los gobiernos,
fué un corolario necesario de la admisibilidad de la guerra como -
un instrumento para cambiar la ley existente. La guerra fué un me
dio legitimo de compulsidn, y el consentimiento dado en ese fin no
podia ser referido como afectado de invalidez, Esta posicion ha -
cambiado probablemente en tanto que la guerra ha sido prohibida -
por la Carta de las Naciones Unidas y el Tratado General para la -
Renunciacidn a la Guerra., Un Estado que ha recurrido a la guerra
en violacion de sus obligaciones bajo estos instrumentos no puede -
ser sujeto para la aplicaci6n en la manera permitida por la ley. --
Conforme a lo anterior, la dureza en tales casos, en casos de sur__r_1_.1'.

sic';n, debe ser considerado como licitos en el Tratado,

En tanto que el Estado victorioso no fué atado por es-
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tos instrumentos, 6 si el recurso de la guerra por otra parte, no e-
ra ut.ya violacidn de los mismos, cabe la aplicac'ic'm de la regla gene-
ral olvidando el efecto vetante de la coercion fisica ejercida contra

un Estado ", (52)
c) Forma.

Aligual que los elementos anteriores, la forma, dento
del Tratado ya ha sido examinado de manera general, de tal suerte -
que podemos colegir como lo han hecho muchos autores, que el Deré_
cho Internacional por si 8610, no determina ni forma ni procedimien-
to parala realizacién de un Tratado. Sin embargo, el Derecho Con_s_
titucional de cada Estado puede obligar a la realizacion por escrito -
del mismo., 'La ley y la practica del Reino Unido, no prescribe una
fo rma particular para la conclusidn de sus compromisos internacio -
nales. Esto es para el Reino Unido, materia puramente de convenic_a_zl

cia" (53)

Si bien es cierto que el Derecho Internacional no obliga

a la utilizacion de un.a determinada forma en la elaboracion de los Tra
tados, tambien es cierto que en la actualidad es sumamente raro en-
contrar acuerdos inter-estatales que no sean escritos, En la actuali-
dad la forma oral es efectivamente escasa, pues se requiere que las
personas cuya palabra se ha empefiado esten plenamente autorizadas-
-52-: I_nt-e;n-at;o;lal Law

L. Oppenheim Vol. I "Peace" (Op. Cte. Phgs. 891-892)

Editorial: H, Lauterpacht

53, ~ The Law Of Treaties ,
Lord Mc Nair (Op. Cte., Pag. 7.- Edi, Oxford.)

e e o o o e i
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- : . . ’
para ello. En ese caso, no existe en principio, razon alguna por la

cual dicho acuerdo no tenga fuerza obligatoria.

En un analisis mas profundo resulta dificil aplicar el
termino "Tratado' a los acuerdos orales, en virtud de que en la es-
fera de la formacién del mismo, intervienen una serie de juicios, -
premios, despachos diplométicos y desde luego, libros de texto que
girven y han servido parala elaboracion de multitud de Tratados. -
81 quisieramos aplicar los mismos a los acuerdos orales, indiscuti-
blemente que nos encontrariamos con una serie de dificultades, algy

nas incluso infranqueables,

Desde el punto de vista de la politica que siguen los E_s_
tados en general, resulta indeseable que un Tratado se realice verbal
mente, puesto que rara vez si alguna, resultaria con la claridad con
que se efectua un Tratado escrito, independientemente del caracter -

permanente del mismo.

Por otra parte, podria ser considerado como poco de-
mocratico el que dos personas, llamese Fuhres, Duces 6 simplemen-
te caudillos Presidentes, Primer Ministros 6 Ministros del Exter.ior,
pudieran realizar un acuerdo que puede afectar a millones de seres -

. : ! . ! 1 . .
humanos, de palabra sin la intervencion de ningun organc internacio-

nal,

. . . ./ _
Finalmente, si tormamos en consideracion la publicidad

que deben tener los Tratados, veremos que a pesar de ser cierta la
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consideracion inicial resulta inoperante en la realidad, "En primer

t'ermino, los procedimientos empleados por la préctica internacional
para la conclusién de Tratados, aunque no sean juridicamente oblige}“
torios, han adquirido ya tal consistencia y se hallan ligados a intere-
ses tan delicados e importantes, que su inobservancia no parece, por
decirlo asi, posible y no se puede excluir la posibilidad que, de pre-

sentarse irregularidades, no se hallara expedita la via para alegar ex

cepciones fundadas de nulidad ", { 54 )

En segundo término, desde el Pacto de la Sociedad de
Naciones en su Articulo 18, se obligaba a la publicidad de los Trata--

dos, obligando de esta manera a la formalidad escrita,

En la actualidad el Articulo 75 del "Derecho de los Tra

tados'" obliga al Registro y Publicidad de los Tratados en los siguientes
¢ s
terminos:
ARTICULO 750.
Registro y Publicacién de los Tratados.

l.- los Tratados, de,spu:as de su ent‘rada en
vigor, se transmitiran a la Secretaria de -
las Naciones Unidas para su registro o ar-
chivo, y para su publicacion.

‘ ! . . .
2.~ 'La designacion de un depos’1tarlo consti-
tuira la autorizacion para que este realice -
los actos previstos en el parrafo precedente.

Conferencia de las Naciones Un;das Sobre el Derecho de los Tratados. -
Fditoriel. Navioucs Unidas ( Pug. 140)

54, - Curso de Darecho Internacional,
Dionisio Anzilotti (Op. Cte. Pag. 323.)



-------------------------------------

6o, - RATIFICACION,

a) Antecedentes.

El termino "Ratificacion" proviene del derecho priva-
do , significando el mismo, confirmacion. Podria decirse que aquel -
que ratifica un hecho o acto realizado por otro, lo considera tan valido

o lcito como si lo hubiera realizado el. Ahora bien, si un agente rea-

liza un acto 6 hecho dentro de la esfera de su autoridad, carece de sen

tido que el mismo lo ratifique. Porotra parte no existe ninguna obliga

cion de ratificar algo que no esth fuera de la esfera de su actividad.

En la actualidad y refiriendonos directamente a nuestra
materia, parece ser que la ratificacibn no es discrecional, Sin embar-
go, en el siglo XVII tal situacién no prcvalecia. La relacion entre un
enviado diplomﬁtico Yy su monarca era concebido en terminos de rela--
cion entre lo principal y el agente. Por tanto, la ratificacion a pesar -
de ser formalmente necesaria, no podia ser rehusada salvo en los ca--

s08 en que el enviado se hublera excedido en su autoridad.

Wicquefort, en su libro "Memolres touchant les Amba-
ssadeurs" hace mencion del termino ratificacién, en 1677, en relacion
con el Estado, llegando incluso a sostener que aquellos principes que -
no ratifiquen los actos de sus enviados, cometen un delito en contra de
la Ley Natural y por consecuencia légica, en contra de la Ley de las -
Naciones. En su libro llega incluso a mencionar el caso del Rey de Su_e_a_

cia quien se quejo en 1656, de la falla de las Provincias Unidas de rati-



ficar el Tratado de Elba,

Estudiando los origenes de esta teoria nos encontra-
mos con que muchas de sus fuentes son de origen candnico y mas atn
provenientes de fragmentos de la doctrina romana, sin que esto natu-
ralmente quiera decir,' que los romanos hubleren desarrollado esta -
teoria, Lo cierto es que la maxima "qui facit per alium facit per se"
aparece por primera vez en el siglo XIII en el libro ""Liber Sertus'' de
Bonifacio VIII, con ello, con la influencia, tanto del monarca como --

del Papa, la integracion de los Poderes Plenos resulta en todo caso e

vidente.

Al respecto de los romanos podriamos decir que Roma
inclula en sus Tratados una clausula que disponia que sus Tratados es
taban sujetos a la ratificacién del pueblo romano, siendo dicha ratifi.
cacion dada generalmente por la '"Comitia Tributa", Resulta importan
te aclarar que dicha ratificacion no era ni por mucho, una ratificacion
-como la que se practicc’: durante el medioveo, ya que la misma no era

considerada como obligatoria. En las mismus condiciones se encontra

ba Grecia,

Los siglos XVII y XVIII se significaron por su pobreza
en lo que a la ratificacion se refiere, a pesar de las teorias iunsnatura

listas, ya que las mismas fueron extremadamente cautas en sus aseve-

raciones,

Para fines del siglo XVIII no podia establecerse una re

gla general al respecto, En la practica, los soberanos no tenian la obli
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gaciz')n legal de ratificur lo realizado por sus agentes, o por lo me--

nos, no llegaban a tomar esta sityacion con la debida seriedad,

Bynkershoek, jurista del siglo anterio rmente mencio-
nado, fué el primero en entrar en consideraciones de libertad en re-
lacidn a rehusar la ratificacion, aun cuando la mayo ria de juristas ~
de esa :apoca se opon{an a dicha libertad. Bittner nos habla de casos
ocurridos en los afios 1630, 1718, 1732 y 1772, siendo esto efectivameix

te excepcional, ya que de suyo la ratificacién debia seguir siempre a

la firma,

En afios recientes se ha utilizado un tanto libremente,
el termino "Ratificacién', exigiéndolo los goblernos aun caando no lo
llegue 2 exigir su Constitucion., La ratificacién es: "una confirma -
cidn internacional de un acto pﬁblico del Estado imbuido en un docu--
mento que es comunicado a otros Estados en la manera preescrita por

la costumbre ¢ los terminos fijados en los Tratados' (55)

La doctrina moderna de la ratificacion data de la R,evg_
luci(')n, tanto francesa como americana, pues los Poderes Plenos de -
ambos (norteamericanos de 1784 y 1797; franceses de 1792) contenian -
clausulas expresas que se referian a la ratificacion, Como ejemplo -
de ello podemos citar ¢l mensaje del Presidente Washington, en 1789,

en el se dirige al Senado en los siguientes terminos:

55, -~ Full Powers And Ratification
J. Mervyn Jones
Editorial: Cambrige ( Op. Cte. Pag. 73).
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" It is said to be the general practive and under
standing of nation as a check on the mistakes and |
indiscretion of ministers or commissioners not -
congider any traty negotiated and signed by such

officers as final and conclusive until ratified by

the sovereign or goverment from whom they deri
ve thelr powera' (56) -

Finalmente, la obligacion de ratificar los Tratados si
guixs durante todo el siglo XIX bajo los mismos lineamientos establecl 5

dos por los Estados Unidos, llegando a ser considerado como una po-

sicion politica inteligente el obligar a los Estados firmantes de un «.

Tratado a ratificar el mismo, La atingencia de esta medida ha podido
comprobar sin lugar a dudas, gracias a una corriente de Tratados vio
lados suscitada en 1920, que obliga atn a los escritores mhas reticen-

tes al respecto, a guardar prudente silencin.

b) La Ratificacion,

La ratificacion es un termino final utilizado por las -

partes contratantes de un Tratado que sirve para designar su voluntad
final y generalmente acompafia al cuerpo del Tratado al hacer dichos -
sujetos intercambio del mismo. A pesar de que el Tratado se conéid_g
ra concluido desde el momento mismo en que los representantes legal
mente autorizados lo firman, su fuerza coercitiva se suspende por re-
gla general hasta que ambas partes presentan la ratificacion correspon

diente. En consecuencia podemos decir que la ratificacion lleva consi-

56. - Full Powers And Ratificution :
J. MerVyn Jones (Op. Cte, Pag. 74) L




D T I T T T T T I D N . . . T T R S S NS

go la fuerza coercitiva necesaria para hacer que el Tratado sea obll
gatorio para las partes y la negativa de cualquiera de ellas provoca -
la te rminacion de todo tipo de negociacipnes. En tanto que no se rati
fique un Tratado, a pesar de producir algunos efectos, no puede ser

considerado perfecto, '

los Estados siempre han hecho la distincibn entre con
sentimiento 6 voluntad de los representantes y la ratificacion que cada
Estado necesariamente debe realizar, Por esa razon nunca puede ra-
tificarse un Tratado en forma parcial, pues no existe forma de alterar
el Tratado a traves de la ratificacion. Un "Tratado puede ser tacita-
mente ratificado cuando es ejecutado, siendo considerado como vigente
desde el dia en que fue debidamente ficmado por los representantes y
no partiendo del dia de su ratificacién, no habliendo una gran diferencia
entre ellos y Jos Tratados comunes puesto que estos no necesitan de u-

na ratificacion" (57)

La razon de la creacion de esta institucion es que, por
una parte los Estados requieren de una oportunidad para examinar no -
en forma particular, sino en forma general los efectos del Tratado en
general, A este respecto podemos deci- que los Tratados en el momen

to de suscribirse pueden tener una tendencia que resulte importante pa-

. 4 )
ra los intereses de las naciones firmantes, aun cuando en un estudio pos

terior, tengan efectos perjudiciales mas que beneficos.

57. - Oppenheim's International Law ,
"Lauterpacht '"Vol, I Peace (Op. Cte. Pag. 907)
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Otra razon serh la obligaci’on que existe por parte de
las Constituciones de los Estados, de someter a estudio (llamese Par
lamento 6 Congreso) los Tratados de cierta importancia. En este ca-

so los goblernos deben tener la oportunidad de retirarse si asf 1o de-

sean,

"De modo que muchas veces no hay concordancia de -
puntos de vista o de opiniones en cuanto al asunto mismo del Tratado
o sus clausulas, La ratificacion no tiene ifa el carhcter de una conﬁ:‘~
macion del Tratado, sino de una verdadera expresifon inicial de volu_g
tad del Estado. No hay todavia nada jurldicamente vinculatorio hasta
la ratificacion. Recien con esta, nace la obligacion y cuando se co-
mienza a estudiar por el érgano competénte si se ratifica o no, este
tiene plena libertad de accion en la materia, En la practica esto deter

mina que se firmen o lleguen a ratificarase,

Uno de los fendmenos modernos mas interesantes en
la esfera internacional, que tiende a subsanar este inconveniente, ra-
dica en hacer de modo que elérgano de ratificacion y el érgano de ne-
gociacién vuelvan 2 coincidir o, por lo menos tengan algo en comun; de
ahi viene la prfactica que se ha seguido, por Estados Unidos inicialmen
te, de que cuando se va a negociar en una conferencia internacional un
Tratado de suma importancia que requerirﬁ ser sometido posteriormen
te a ratificacién, se incluya entre los negociadores a representantes --
destacados del 6rgano parlamentario que tendra que dar su ratificacion

it s : PR |
al Tratado, recomponiendose asi de nuevo la unidad que existia antes -



entre el 6rgano de negociaci&n y el de ratificacion, Pero en vez de
/ s

ser como antiguamente, el organo ejecutivo el que Interviene en am

bas fases, es ¢l c'n'gano legislativo al que se da cierta participacién

en la primera de esas etapas' (58)

El tien;xpo que se requiere para que los Estados otor-
guen la ratificacion es totalmente libre, quedando si acaso sujeto a la
prudencia de los Estados interesados, En la actualidad se pide bre\_/_g
dad 6 a su defecto cuando los Tratados requieren de ratificacion se il
ja dentro del mismo, clhusulas que fijan el tiempo en que dicha ratiﬁ

’ I
cacion debera llevarse a cabo,

Por Io que se refiere a la forma que debera llevar di-
cha ratificacion, podemos decir que dentro del 4mbito del Derecho In-
ternacional no existe regla aléuna que obligue a la utilizacién de una -
forma determinada para poder efectuarla, Por tanto, puede existir la

o r .
ratificacion tanto en forma tacita como en forma expresa,

El primer caso se presenta cuando un Estado ejecuta -
un Tratado en todos sus incisos alin cuando no ha expresado en forma -
oficial esa resolucidn; ahora bifan, esto no es lo comun. Generalmente
la ratificacion toma forma de documento escrito, fi'rmado en forma co-
rrecta por los Jefes de Estado a los cuales les atafie y por los Secreta-
rios de Asuntos. Exteriores. En algunas ocasiones en la ratificacidbn, se

: l .
todo el Tratado en forma '"verbatum', en otras se incluye unicamente -

58. - Existencia y Carécter Juridico del Derecho Internacional
Dr. Eduardo Jimenez de Arechaga ( Op. Cte. 135).
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el titulo, preambulo, fecha del Tratado y los nombres de los repre-

sentantes signatarios,

Como hablamos dicho con anteripridad, la ratifica- -
cion es la confirmacion de un Tratado ya existente, el requerimiento
esencial radica en hacer referencia al mismo y al hecho de que tal -

ge encuentra plenamente ratificado.

Si blen la ratificacion por su naturaleza es necesaria,
pues con ella se perfecciona el Tratado, dicha ratificacion debe ser -
dada o negada, exiatiendo la aprobacion 0 negativa por parte del Esta

tado interesado y queda por consecuencia excluido todo tipo de ratifi.

[ . 4 s
caclon condicional o parcial,

E] cago presenta fases interesantes pues de ninguna ma
nera se niega el derecho que le asiste a un Estado de tratar de modifi--
car un Tratado en el proceso de su ratificacion, sin embargo, en este -
caso podriamos decir que una ratificacion condicional equivaldria a la
no existencia de la misma. Al llegar los Estados a esta fase, lo que su
cede es que, se niega la ratificacion por un lado y se ofrece bases nue-

st . - .
vas que originaran negociaciones igualmente nuevas; en esta fase no exis

te obligacifm alguna por ninguna de las partes de entrar en nuevas negocia

clones,

Sin embargo, enlos Tratados mﬁltiples (en los cuales -
son signatarios varios paises) puede darse el caso en el cunalun pa{s rati
fiq ue parcialmente el mismo., Como ejemplo podemos mencionar el Tra-

tado llamado: ""General Act of the Brussels Anti-Slavery Conference de 2
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de julio de 1890" (59) en el cual Francia se exceptuo de ratificar los
Articulos 21-23 y 42 a 61, En este caso los demas Estados signata--
rios aceptaron la ratificacion parcial, Para que puede aceptarse una
situacid n como la anterio r, se debe determinar con anterioridad en el
Tratado, que clausulasg podrén aceptarse sin ratificacion ¢ a su defec-
to agregar una clausula final a dicho Tratado que especifique esa fina~
lidad. En este caso desde luego, este tipo de ratificacion resulta abso

lutamente legal.

Otra situacion igualmente interesante puede provenir de
1a mal llamada "Ratificacion Condicional", cuando alguna de las partes
desea que el sentido de alg{m articulo del Tratado sea desglosado a ple-
na satisfaccion del interesado. Esto es perfectamente licito {micamell
te en el casv de que se respete integramente el Articulo en cuestion Yy
el anexo sea con el fin exclusivo de aclarar el sentido y alcance de un -

articulo determinado.

¢) Resexrva de los Tratados.

Al celebrar un Tratado, los Estados firmantes bien pu-
dieran no desear estar vinculados por alguna clhusula del mismo, esto

se puede lograr de cuatro formas:

a) Ingertando en el Tratado alguna estipulacion que
prevea que determinada clhusula carecerh de obli
gatoriedad para el Estado que desea hacer la re=”
gerva;

------------

Oppenheim!s Internacional Law "Lauterpasht" Vol. I
Op. Cte. pug 912,
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b) Por alguna reserva que se anexa a la firma del
Tratado por sus representantes y debidamente
registrado en el "proces-verbal" 6 sea protoco
lizado por firmas;

c¢) Cuando la reserva se anexa ala ratificacion, -
quedando registrada esta debidamente; y

d) En caso de que se trate de un Tratado abierto,
firmado por algunos Estados y se deja abierto
para la accesion por otros, La reserva ge en-
cuentra aunada a la accesion y es registrada de
bidamente.

Indiscutiblemente que las reservas provocan una serie
de problemas de principios ya establecidos, pues en s{ mismas, una -
reserva puede considerarse como una nueva oferta de parte del Estado
que desea realizar la misma. Por esa razon puede presuponerse que

debe haber una afirmacion por parte del Estado proponente, expresa o

de acuerdo con la pr%ctica, que pueda considerarse afirmativa,

Este tipo de situacion se presentan generalmente en las
convenciones multilaterales dentro de las cuales no encontramos un ba-
lance equitativo en lo que se reflere a la reciprocidad de tanto derechos
como obligaciones, modificables por el consensu general en lo que se re
fiere a la aceptacién de determinados principios generales de conducta,.
Esto desde luego, llega a eximir de posibilidades de reserva a los Esta-

dos pequefios.

N ? ¢ N
Tal vez la solucion mas correcta seria el dejar el poder
o« o s ! . .
de decision en manos de alguna autoridad administrativa o bajo jurisdic.
s/ : : . ! ! ' !
cion de algan tribunal internacional o quiza a traves de un organo creado

po~ los miembros, y que a su vez tuviera el poder de juzgar si la reser
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va es procedente 0 no; de no serlo, sea votadb por la mayoria de las

partes firmantes como nulo, Sin embargo esto no sucede,

d) Registro de los Tratados.

La parte final del proceso de elaboracion de los Tra-
tados la constituye su registro y su publicidad las cuales, a pesar de
estar consideradas como factor indispensable no constituyen una exi-

gencia ' ad solemnitatem"

Egste procedimiento encuentra su iniclo a finales de
1914, por el entonces Presidente de los Estados Unidos de Norte Ame.
rica, Woodrow Wilson quien, con el deseo de poner fin a los pactos se
cretos que pudieran dar origen a una nueva guerra, Por eésta razon el
Pacto de la Sociedad de las Naciones establecia como exigencia indis~

pensable, el registro y la publicacit'm de los Tratados en dicho organi_g

mo.

A tal efecto se cred el Articulo 18 que decia:

ARTICULO 18

"Todo Tratado 0 acuerdo internacional concluido en el
futuro por un miembro de la Sociedad, debera ser in-
mediatamente registrado por el Secretario y publicado
por el tan pronto como sea posible. Ninguno de estos
Tratados 0 acuerdos internacionales sera obligatorio
antes de haber sido registrado."

El Articulo 102 de la actyal Carta de las Naciones Unidas

dice lo siguiente:
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ARTICULO 102

"1,- Todo Tratado y todo acuerdo internacional con-
certados por cualesquiera miembros de las Naciones
Unidas despues de entrar en vigor esta Carta, geran
registrados en la Secretaria y publicados por esta a -
la mayor brevedad posible,

2,~ Ninguna de las partes en un Tratado 6 acuerdo in
ternacional que no haya sido registrado conforme a 1as
disposiciones del par}rafo 1 de este A’rticulo podra in.
vocar dicho Tratado o acuerdo ante organo alguno de -
las Naciones Unidas',




CAPITULO

v




CAPITULO CUARTO
CAUSA DE EXTINCION DEL TRATADO INTERNACIONAL

1.- Pacta Sunt Servanda

2.- Causa de Extincién de los Tratados
a) Causas Intrinsecas o Directas
1.- Término
2. - Denuncia

b) Causas Extrisecas o Indirectas
1. - Acuerdo de las Partes
2. - Extincién de los Sujetos
3. - Desuso
4. - Imposibilidad de la Prestacién
5. - Efectos de la Guerra sobre los Tratados

3.- La Cldusula Rebus Sic Stantibus
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CAUSA DE EXTINCION DEL TRATADO
INTERNACIONAL,

Al referirnos a las’ causas de extincion de los Trata-
dos observamos que estas, en relacion directa con la variedad de e-
llas, se encuentran clasificadas de diversas formas, Para algunos
autores, enire ellos, el maestro Arfechaga estas se encuentran dividi
das en intrinsecas ¥y extrinsecaa; para otros, entre ellos, el maestro

Anzilotti, en directas e indirectas.

En realidad las diversas formas de clasificacion son
en el fondo, lag mismas y sin embargo , hasta que punto es obligato~
rio un Tratado ? 4 hasta que punto es obligatorio el principio '"pacta -
sunt servanda' ? Atendiendo a estas preguntas entraremos a un bre-
ve anhlisis de este principio siempre en relacion al Tratado, como aﬁ'
tecedente obligatorio para posteriormente proseguir y adentrarnos en

las causas de terminacidn del Tratado.

1,. "PACTA SUNT SERVANDA.

"La fuerza obligatoria de esas normas deriva del prin
cipio de que los Estados deben respetar los acuerdos concluidos entre
ellos: pacta sunt servanda" (60). Esta definicion del maestro Anzilo-

tti, nos sirve de introduccion para la resolucion del problema, Este -

60 /- Dionisio Anzilotti
Curso de Derecho Intern:;cional
Ed, Madrid ( Op. Cte. Pag. 41).
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principio juridico, aceptado y sostenido univeréalmente por multitud
de autores que a su vez conforman con sus escritos el Derecho Inter
naclonal, encuentra en este cap{tulo una aplicabilidad especifica sin
que por ello exista disension alguna con la opinién de Kunz en el sen-
tido de que este principio no solo alimenta al Derecho Internacional -

sino a todo el sistema juridico (61)

De hecho, ningin gobierno niega su existencia y menos
aun su coercibilidad y en tal sentido podemos sefialar los multiples es-
fuerzos que realizan los Estados para explicar que un "pactum!' en un-
momento dado, ha dejado de existir; masg aun, son innumerables los -
casos9 en los cuales un Estado ha luchado denodadamente para explicar
que tal 6 cual hecho o acto reclamado po.r un Estado querellante, no es,
en su consumacion una flagrante violacion del "pactum! establecido en-

tre ambas naciones.

Mucho se ha llegado a discutir sobre si existe una vio-
lacibn a éste principio en la terminacién unilaterar de un Tratado. Al
regpecto podemos sefialar que los Tratados de suyo, son realizados so
bre bases que pretenden ser tan firmes que dejen entrever la posibili-
dad de que los mismos sean de carhcter perpetuo y permanente, tanto
en su duracion como en sus consecuencias; en consecuencia, la ternli

nacidn proveniente del abandono unilateral resulta imposible, salvo en

los casos expresamente determinados en el contenido del Tratado 6 cual

61, - Kunz Josef
The meaning and the range of the norm pacta sunt servanda
Vol, 39 No. 21945 (Op. cte. pag. 180).
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quler ot circunstancia de igual forma predeterminada, que permi-
ta a uno de los Estados contratantes el terminar unilateralmente con
el mismo. En fortalecimiento de esto, nos permitimos citar a Lord
McNair quien dice: ' There is nothing juridaclly impossible in the -~
existence of a treaty creating obligations which are incapable of termi
nation except by the agreement of all parties. Some existing British
treaties bave endured for nearly six centuries and many for three’ .

(62)

No hay que olvidar que todo Tratado contiene una parte
ejecutoria y otra ¢jecutada por consiguiente, cabe considerar que si .
dentro del Tratado no hay causa de terminacion del mismo, habra una
parte que ya haya disfrutado de los beneficio s del mismo, mientras -
que la otra se encuentra desprovista de los mismos, Coun lo anterior
y tomando en consideracion la ignaldad con que se suscriben los Tra-
tados, resulta imposible dejar que un Estado unilateralmente declare

terminado un Tratado,

Sin embargo, muchas son las dudas existentes en lo re
ferente al llamado ' Tratado Politico" sobre todo en los Tratados mul-
tilaterales en donde aparentemente las grandes potencias recla‘manu un
derecho mayor para la terminacion de sus Tratados reclamando por -
ello, el derecho de re-examinar sus Tratados buscando con esto el fin

de una obligacién.

I

62, - McNair Arnold Duncan
The Law of Treaties ,
Ed. Oxford at the Clarendon Press (Pags, 494-501 respec.)




La opinic'm general al respecto es en el sentido de -
que lus obligaciones originadas por estos Tratados es absolutamente
legal y no de contenido moral. Esta cbmoda posicion adoptada por -
lIos Estados tuvo alguna base en el comentarlo de Hall quien dijo; --
"There 18 no place for the refinementes of the courts in rough juris-
prudence of nations'* (63), Sin embargo con el répido crecimiento de
la jurisprudencia y ello, como resultado del enorme crecimiento de
los litigios internacionales, esta resulta ser cada dia menos disper.
ga y como consccuencia, las palabras de Hall resultan ser dia con --

dia menos ciertas.

La realidad nos indica que no existe ninguna evidencia
con respecto de que la Ley sancione & una parte (siendo esta general.
mente considerada como la débil) en relacidn directa con la fuerza --
coercitiva de los llamados "Tratados Politicos' mas a(m, existen pro-
testas continuas en contra del derecho que reclama un Estado de rele-

varse de todo tipo de obligacio'n sin el consentimiento de la otra parte,

En la actualidad, resultz comun que este tipo de Trata
dos sean bilaterales & multiples, se encuentre expedito el camino para
celebrar conferencias a peticién de alguna de las partes siendo est;) -
desde luego, més de conformidad con la epoca actual y mediante esta,
llegar ambas partes a un acuerdo justo sobre el Tratado en cuestidbn vy

desde luego, menos arbitrario que considerar unilateralmente por un

- , .7 .
£ gtado, la terminacion de un Tratado.

63, - McNair Arnold Duncan
The Law of Treaties ,
Ed. Oxford at the Clarendon Press (Pags., 494-501 Respec.)




losg Tratados llamados comerciales guardan por o~
tra parte, una clasificacion especial, pues no debemos de dejar de
tomar en consideracion las constantes var.iantes que sufre el comer
cio v por lo miamo resulta dudoso que los Tratados comerciales -
tengan caracter permanente. Al respecto lo mas cierto sera que di
chos Tratados se extingan bastando para ello la denuncia por parte

de un Estado con algunos meses de anticipacién.

Sin embargo, la terminacion de los Tratados comer-
ci:xleé generalmente no contienen una clausula expresa en lo que se
refiere a la denuncia por parte de un Estado pues los Tratados de -
este go'enero se fincan en la reciprocidad y dentro de ésta, la libertad
de ambas partes, etc. etc., por tanto, seria dudoso de que ambag -~
partes opusieran alguna objech')n a la denuncia que realizara alguna

de ellas.

Finalmente, el principio "pacta sunt servanda'' se en-
cuentra actualmente contenido para su cumplimiento y observancia en
tres leyes fundamentales que son a saber: a) La Caxrta de las Nacio--

nes Unidas, Articulo 2 p'arrafo 2 el cual dice:

ARTICULO 2

"Para la reahzacion de los pmpos1tos com
signados en el Articulo 1, la Organizacion

y sus miembros procedexﬁn de acuerdo con
‘los siguientes principios:

2.- Ios miembros de la Organiraci{)n. a fin
de asegurarse los derechos y benefxcms inhe
rentes a su condicion de tales, cumpliran de
buena fe las obligaciones t:ontraxdas por ellos
de confo rmidad con esta carta,"
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Carta de las Naciones Unidas, Editorial ONU

En segundo termino, haremos referencia al proyecto
de Ley denominado "The Law of Treaties', el cual en su Articulo 55

dice:

ARTICULO 55
"A treaty in force is binding upon the
parties to it and must be preformed -
by themin good faith",
Este Articulo fue aprobado por 16 votos contra ningu-

ny dos abstenciones el Iunes 6 de jullo de 1964, Conferencia de las

Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados. Editorial ONU.

Finalmente, la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 se refiere al anteriormente mencionado prin
cipio en dos partes; la primera, en su parte introductoria en los si--

guientes terminos:
LOS ESTADOS PARTES EN LA PRESENTE CONVENCION.

"Advirtiendo que los principios del libre

congentimiento, de la buena fe y la nor-

ma ''pacta sunt servanda'' estan univer-

salmente reconocidos'.

Y en forma por demas clara y especifica en su Parte
111, intitulada Observancia, Aplicacwn ¢ Interpretacion de los Tra-

tados, Seccion 1: Observancia de los Tratados en la cual en su Ar--

ticulo 26 llamado precisamente Pacta sunt servanda dice:



G W m we o R e e A W M W WM M M e W e W W W @ M m m m w awm e Mmoo ®

PARTE 111

OBSERVANCIA, APLICACION E INTER -

PRETACION DE LOS TRATADOS.
Seccion 1: OBSERVANCIA DE LOS TRATADOS.

Articulo 26,
PACTA SUNT SERVANDA.
"Todo Tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe",
Asgamblea General de las Naciones Unidas, "CONVENCION DE VIENA

SOBRE EI DERECHO DE LOS TRATADOS, Editorial ONU, Mayo de -
1969.

2.- CAUSA DE EXTINCION DE LOS TRATADOS.

Como indicamos al iniclo del presente capitulo, lag -
causas de extincion de los Tr#tados son mﬁltiples de ah{ que existan
las diversas formas de clasificacion a las cuales igualmente ya nos
hablamos referido con anterioridad; una utilizada por el Maestro Ar_é
chaga(') sea la que obedece las causas de extincién a razones intrinse-
cas y extrinsecas y; la segunda utilizada por el Maestro Dionisio Anzi
lotti quien considera que las causas de extincion obedecen a razones

directas e indirectas.

Sefialabamos que ambas clasificaciones resultan en el
fondo 1d'enticaa. esto en la consideracién de q1.1e las directas son las -
contenidas en el Tratado mismo y en tal virtud son causas intrinsecas
mientras que las indirectas provienen de situaciones no previstas en -

4
un Tratado, en consecuencia, estas seran externas. Examinaremos



" e R m Em e e o oW m o om ow ow T oW o o m % m W e m o W omom o o= omom ow o ow

7 ] A :
en primer termino las causas intrinsecas o directas.

a) Causas intrinsecas 6 directas.
1. - TERMINO.

Como hablamos dicho, las causas directas obran ”IP..
80 Jure“,‘extingui'endoae el Tratado cuando se presenta una causa de
terminada. "Es frecuente la celebracion de Tratados con plazo in -
cierto, como seria el caso de una Convencion de Armisticio que dura
hasta la firma del Tratado de Paz. El Tratado de Versalles, por --
eJemplo, contenia diversas clausulas con plazo, tal como la relativa
ala QCupacién del Sarre por las fuerzas vencedoras y que era valida

hasta que se llevara a cabo el Plebiscito del Sarre'. (64)

De hecho existen varias formas de fijar el termino 0
la duracién de un Tratado. Puede ser fijando en el contexto del mis-
mo, un per{odo de afios; podria ser cuando se especifica algun hecho
que sirva como limite en la vigencia del mismo. Otro ejemplo seria
el Tratado mﬁltiple el cual en algunas ocasiones contiene prevencio-
nes en el seutido de que como resultado de una denuncia leg{tima, los
miembros pactantes del Tratads se reducen por abajo de un cierto n_(_1

! [ . ! s
mero. Esta situacion provoca la automatica terminacion del mismo,

Otra situacion que podria englobarse dentro del termi
no es la que se refiere a los llamados Tratados-Contratos, a los cua-

les ya nos hemos referido. Estos se agotan en el momento de su eje-

64, - Existencia y Car'z}cter Juridico del Derecho Internacional
Dr. Eduardo Jimener de Arechaga,
Tomo LVII No. 114 (Op. Cte. Pag. 202)




cucidn b curaplimiento. los ejemplos que podriandarse al respecto
son multiples pues gencralmente versan sobre la construccion de al.
g(m puente como fue el caso que se suscito entre Uruguay y Brasil al

realizarse la construccion del pueste sobre el Rio Yaguaron.

Las (;ausas intrinsecas desde el punto de vista del
Cougreso de Viena estan contenidas en el Articulo 42 en su segundo -
pérrafo el cual dice; "La terminacion de un Tratado, su denuncia o el
retiro de una parte no podran tener Iugar sino como résultado de la -
aplicacion de las disposiciones del Tratado o de la presente Conven-.
cibn. La misma norma se aplicar% a la suspension de la aplicacion de
uan Tratado". De igual manera podr{a aplicarse la clausula a) del Ar-
ticulo 54 al decir: "La terminacion de un Tratado o el retiro de una -

parte podran tener lugar: a) Conforme a las disposiciones del Tratado.

2, - DENUNCIA.

. * ot
La denuncia puede definirse como '"la declaracion de

la voluntad de no seguir obligado por el Tratado". (65)

Este termino encuentra su uso mis comin en la indi
cacién & notificacién de la terminacion 6 extincioén de un Tratado por ha
ber surgido alguna causa que provoque esa determinacion, En forma -
general indica la extincion de un Tratado por virtud de una declaracion
unilateral de una de las partes., "Se podria preguntar en que queda en-
tonces lo referente al efecto obligatoric del Tratado, si este puede ex-

--------

65. - Curso de Derecho Internacional
Dionisio Anzilotti

Editorial Reus S.A. 1935 (Op. Cte, Pag, 385)

s
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tinguirse por la manifestacion unilateral de voluntad de una de las -
partes. Sin embargo, la explicacién esta en que la institucion de la
denuncfa de un Tratado solamente es aceptada en aquellos casos en
que el proplo Tratado lo prevea de un modo expreso, en caso de que
se diga, por ejemplo: '"Late Tratado podia ser denunczj.ado por las -
partes'. Adewnas, la institucion de 1a denuncia solo se acuerda des-
puéﬂ de un lapso de ejecucion del Tratado: "Este Tratado podia ser -

denunciado por las partes despues de cinco afios de ejecucion'.

Existen ademas otras reglamentaciones del derecho
de denuncia, que hacen que esta institycion sea perfectamente compa-
tible con caracter obligatorio del Tratado. Es evidente que no puede
permitirse que la facultad de denunciar se ejerza en todo tiempo y, -
sobre todo, que se ejerza con efectos inmediatos porque, entonces un
Estado, apenas se sienta incomodo por las estipulaciones de yn Trata-
do, tan pronto como el cumplimiento de un Tratado le provoque perjui
elos y molestias, se desligaria de el mediante una manifestacion unila
lateral en ese sentido, Por eso es que la denuncila solo se admite, co
mo se ha dicho, primariamente, despu'es de un tiempo de ejecucién -
del Tratado; en segundo lugar, estableciendose que el derecho de-denun
cia debe ser ejercido dentro de un lapso determinado vy, finalmente, es
peciﬁc%ndose que el derecho de denuncia no surte efectos inmediata-.
mente sino después de un periodo. De modo que la clausula de denun-
cia tendria mas 6 menos esta redaccion: "El presente Tratado puede -
ser denunciado por las partes contratantes despu'es de cinco afios de su

. : 1 a i
entrada en vigor. Esta denuncia debera ser hecha dentro del afio siguien
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te al periodo en que nace la facultad de denuncia. Si no es denancia-
do dentro de ese afio, el Tratado continuara en vigor por otros cinco
afios. Ademas la denuncia recien surtira efectos al afio después de -

ejercida", (66)

El problema que se pregenta sobre si debe o no ad-
mitirse la denuncia es altamente controvertido y existen en la actua-
lidad tres posiciones que podr{amos considerar como fundamentales,
La primera, adoptada y sostenida por la Convencion de la Habana de
1928, afirma que en caso de silencio 1a facultad de denuncia debe pre-
suponerse. IL.a segunda poaicic')n diametralmente opuesta a la primera
y soatenida por la Universidad de Harvard admite la denuncia en los -
Tratados que no lo expresen en su contenido, tnica y exclusivamente
ol todas las partes aceptan de manera expresat') thcita, esta facultad.
La terceray {:Itima de las posiciones considera que el Tratado que no
contiene facultad de denuncia no puede ser denunciado, a menos que -

esa facultad surja de manera implicita.

En la actualidad, los problemas relativos a la denun-
cia se encuentran regulados por tres Articulos de 1a Convencibn de Vie

na sobre el Derecho de los Tratados en tres articulos:

PARTE V

NULIDAD, TERMINACION Y SUSPENSION ‘
DE LA APLICACION DE LOS TRATADOS. |

66. - Existencia y Caracter Juridico del Derecho Internacional
Tomo LVIINo. 114 (Op Cte Pags 202-203 )
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SECCION 1: DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 42
VALIDEZ Y CONTINUACION EN VIGOR DE LOS TRATADOS .

12 - La terminacion de un TratadO, su denuncia
o el retiro de una parte no podran tener lugar -
sino como resultado de la aplicacion de las dis-
posiciones del Tratado o de la presente Conven-
cion La misma norma se aplicara a la suspen
clon de Ia aplic-acmn de un Tratade.

Articulo 56

DENUNCIA O RETIRO EN EL CAS0 DE QUE EL TRATADO NO CON-
TENGA DISPOSICIONES SOBRE LA TERMINACION, LA DENUNCIA O
EL RETIRO.

l. - Un Tratado que no contenga disposiciones so-
bre su terminacion ni prevea la denuncia 0 el re~
,tn'o del mismo, no podra ser objeto de denuncia
o de retiro a2 menos:

a) Que conste que fue intencion de las partes admi
tir la posibilidad de denuncia o de retiro,

b) Que el derecho de denuncia 0 de retiro pueda in-
ferirse de la naturaleza del Tratado.

%2, - Una parte deberz} notificar con doce meses, por
lo menos, de antelacion, su intencion de der,zuncmr un
Tratado o de retirarse de el conforme al parrafo 1,

SECCION 4: PROCEDIMIENTO.

Articulo 65

PROCEDIMIENTO QUE DEBERA SEGUIRSE CON RESPECTO A LA NU-
LIDAD O TERMINACION DE UN TRATADO, EL RETIRC DE UNA PAR-
TE O LA SUSPENCION DE LA APLICACION DE UN TRATADO.

I.. La parte que, bdsandose en las d1spo giciones de
la presente Convencion, alegue un vicio de su con-
sentimiento en obligarse por un Tratado 0 una causa
para impugnar la validez de un Tratado, darlo por -
terminado, retirarse de el o suspender su aphcacmn.



----------------------------------

deberh notificar a las demas partes Bu pretenclon.
En la notificacion habrh de indicarse la medida que
se proponga adoptar con respecto al Tratado y las

razones en que esta se funde,

2. 8i, después de un plazg que, salvo en casos de

especial urgencia, no habra de ser inferior a tres -

meses contados dosde la vecepcion de la notificacion
ninguna parte ha formulado ob;;cxoxxes, la parte que
haya hecho la notificacion podra adoptar en la forma
prescrita en el Articulo 67 la medida que haya pro--
suesio.

3.- 54, porel contrarw cualquura de M.;' partes ha
formulado una objecirm. las partes deberan buscav -
una solucion por los medios indicados en el Artic.ulo
33 de la Carta de lag Naciones Unidas.

4. - Nada. de lo dispuesto en los w:\rru\foa precedentes
afectarh a los derechos & a las obhgecuoncﬂ de lag -«
partes que s¢ deriven de cualesquicera disposiciones -

en vigor entre ellas respecto de la solucion de contro-
versias,

5. Sin perjuicio de o dispuesto en el Articulo 45, el
hecho de que un Estado no haya efectuado la notifica-
cidn prescrita en el parrafo I, no le impedira hacerla
en respuesta a otra parte que pida 8! cumplimiento del
Tratado o alegue su violacidn.

NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, CONVENCION DE VIENA
SOBRE EL DERECHO DE 1LOS TRATADOS, - Editorial ONU, mayo 1969.

b) Causas extrinsecasd indirectas de extincion del Tratado.
1.~ ACUERDO DE LAS5 PARTES,
.En estc caso se llega a presentar cuando un nueave acuer
do de las partes produce un nuevo Tratade provocando con ello la deroga-
cion de un Tratado anterior., En realidad se puede hablar de una Y'gubstia

tucion" pues el acuerdo derogatorio puede, por el contrario substituir con

un nuevo Tratado el antiguo, que cesa de existir, ya por declaracion expre
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aa de lag partes, ya por incompatibilidad de las nuevas disposicio --

nes con las antiguas; en este caso se habla mas bien de "substitucion"

(67).

Si bien en este caso podemos aplicar el principio de
que "la norma posterior deroga a la anterior! no se debe olvidar que -
se debe comprobar 1a incompatibilidad que existe entre ambos Trata..
day. Abhora bien, la derogacic’m que se presente puede sar parcial ) te
tal en cuyo caso debera contener el éegundo Tratado todas las partes -

del primero alin cuando en este se affadan nuevos estados.
.- EXTINCION DE 10S SUJETOS.

En principio, todos los Tratados se celebran 'intuitu
parsone', es decir, no son transmisibles. En tal virtud, "la extincion
de una de las partes produce la extincidn de los Tratados bilaterales, -
mientras que los Tratados colectivos contintian vigentes entre los demas
contratantes. Es natural que debe de tratarsc de una verdadera extin~-
cion del sujeto de derecho internacional, y no de aguella clase de modi-~
ficaciones que no extinguen los Tratados y tampoco de modificaciones -
constitucionales & territoriales que no extinguen los Tratados 6 por lo -

menos, que no los extinguen por las razones que exponemos", (68)

3. - DESUSO.

. . Y
El Desuso como causa indirecta de terminacion de los -

Tratados no debe interpretarse como un simple correr del tiempo por

- e e W m owm om -

67-68, . Curso de Derecho Internacional
Dionisio Anzilotti
Editorial Reus, S.A, 1935 (Op Cte Pags 389-390 respc.)
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largo que este sea, Para la correcta aplicaci(’)n del mismo habra de
tenerse en cuenta el uso que se le ha dado al Tratado a que se haga -
referencia, sea esta en forma directa o indirecta, es decir, sien la
actualidad aun se recurre al mismo aun en forma de consulta, para -
poder estar on posicic’:n de declarar el desuso del mismo; esto toma_r_l
do en cuenta las dificultades que encuentra Gste principlo para su ap_l}
cacion entre las naciones, pues es mas aceptado el principlo de la -

N o
prescripcion,

Enla mayoria de los casos los Estados considerase

' que si una de las partes del Tratado cesa de invocar un Tratado 6 sus
actos, estos constituyen una flagrante violacién deiv mismo y si a esto
se auna un silencio de la otra parte, es decir, de la parte afectada, -
puede con el transcurso del tiempo, justificar que algun Estado se re-
fiera al mismo como terminado. Ahora bien para que esto tenga plena -

validez deben reunirse los siguientes requisitos:

1. - Que sea un hecho frecuentemente repetido.

2. - Que pueda ser imputado a un gobierno y no
simplemente a un individuo.

3. - Que sea un hecho en el que no quepa una ex
plicacion razonable,

4. - Que no ha sido negado por protestas que se
reservan como derecho a la parte afectada;
y es probable que con el tiempo aun las pro
testas que no han sido acompafiadas o segul
das por alg(m otro Estado no seria suficien
te para lograr que el Tratado subsista,(69)

A . .

69.- The Law of Treaties
Lord McNair
Ed. Oxford 1961 (Op. Cte. Pag 518)
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4. - IMPOSIBILIDAD DE LA PRESTACION.

En forma general se reconoce que la impo sibilidad
por parte de un Estado de realizar una prestacic’m,objeto del Tratado
extingue al miesmo. ''"Tal puede ser el caspo de un Tratado relativo a
un territorio que, a consecuencia de una guerra, haya cesado de per.

tenecer al Estado" ( 70 ).

Esta situacibn se encuentra regulada por el reconoci-
miento que exista sobre una situacion como la anterior; dejando desde
luego a la interpretacion juridica sobre si dicha imposibilidad es de

indile temporal o definitiva,
5.« EFECTOS DE LA GUERRA SOBRE LOS TRATADOS.

El tema que nos preseunta este punto es de dificil anﬁl_i._
sis, pues aun los autores especialistas en la materia no se han puesto
de acuerdo sobre si en caso de guerra hay una extincion del Tratado 0
una simple auspensic’m del mismo. Es como nos dice el Maestro Dioni
sio Anzilotti 'a veces no aparece muy claro si son ambas cosas 0 80 -

lIo una de ellag'. (71)

Para muchos autores como antes mencionabamos, los
Tratados se extinguen ipso facto. Entre ellos podemos citar al Gene-

ral B, Davis el cual dice:

"In seeking for an answer to the cuestion here presen-

--------

70.71, - Curso de Derecho Internacional
Dionigio Anzilotti,
Editorial Reus, S.A. 1935 (Op Cte Pags 390 y 392 respec )
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ted it will be well to state, briefly, one of the first effects of war-
upon the relationes and that efect is to establish a status of absolute

non-intercourse' . (72)

Enla préctica vernos que existe incertidumbre, alin -
cuando esta se encuentra dirigida hacia el principio de que la guerra
extingue todos los Tratados, Esto en virtud de que en casi todos los
Tratados de paz encontramos clausulas con més 0 menos eatas pala;-
bras: 'wolviendo a poner en vigor" sin excluir que de igual manera -

contienen con cierta frecuencia " extintos por la guerral,

Si se observa el caso desde ¢l punta de vista de los -~
principlos del derécho, no se puede negar que la existencia de los Tra-
tados es incompatible con los Tratados en general. Esto fijando desde
luego, como principio obligado' que la guerra significa la anulacion --
completa de todo orden juridit:o en atencidn a que 1o guerra es sindnimo
de violencia; violencia que por otra parte se desplega absclutamente sin
limitacidn alguna, Con ello se rompe toda conviccion estatal con respec

to a los convenios concertados en tiempo de paz.

Sin embargo, existe otro tipo de consideracion, Para au

tores como McNair no existe imposibilidad juridica entre:

a) La formacion de obligaciones juridicas entre
- Estados beligerantes a traves de Tratados,

b) En la continuacion de obligaciones que nacie-
Ton entre ambos Estados antes de la guerra.
Comeo afirmacion de lo anterior, nos dice tex
tualmente:
72, -American Society of international law at it's sixth anual ~-Meeting -
Held at Washington D.C, -April 25. 27-1912,
Editorial Byron's Adams (Op. Cte. pag.l124).



"1, - The fact that armistices, both general and
specisal, are made during war;

2, - The fact that agreements are made during
war for the exchange of prisoners ov ford their
treatment, such as the agreement made in April
1916, betwsen Great Britain and Germany, ford
the transfer to Switzerland of certain classes of
gick and wounded prisoners;

3, - The fact that formerly agreements were ma
de under which " cartel ships' were employed fo¥
the exchange of prisoners', (73)

Ahora bien, siun Tratado se fundamenta en coundiciones
de paz, la consideracion de que el mismo sea vigente y a2l mismo tiempo
suspendido pox causas de guerra es admisible, esto sin dejar de conaide
rar que dentro del contenido del Tratads existan clausulas que prevean .
la guerra y conslderen al mismo suspendido, y sin embargo vigente en -
lo que se refiere a las obligaciones. Tomando en consideracion que los
Esgtados que resultan victoriosos en los conflictos armados imponen sus
reglas y condiciones al vencido, resulta diffcil que eslos, sin conocer -
que condiclones privaran despues del conflicto armado, fijaran que po si-

o ?
cion debera prevalecer en las relaciones entre ambos Estados.

s o . :
Podemos decir en conclusion, que si bien las relaciones
en el inicio de un Tratado tuvieron como base relaciones pacificas, al ..
. / . o ! 4 . L
terminar estas provocan la terminacion de un Tratado aparejado logica-

mente del fin de las obligaciones, En consecuencia se dice:

a) "Puesto que la extincion de los Tratados no deriva de la gue-

;3. - The ia:,v of Treaties
lord McNair ,
Ediccion: Oxford 1961 (Op. Cte. Pag 696).
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rra como tal, sino de la voluntad de las partes contratantes, la prue-
ba de una voluntad contraria es siempre posible a saber: de 1a volun-
tad de que el Tratado siga estando vigente ldurante la guerra hallando -
Be simpleménte suspendida 6 no su ejecucion, A falta de estipulacio -
nes explicitas a este efecto, cabe deducir la voluntad de las partes --
contratantes del espiritu y delobjeto de cada Tratado y, en parte, i- -
gualmente de cada categor‘xa de Tratados., Si normalmente los Trata-
dog que no se han celebrado para los c2sos de guerra presuponen re-
laciones pacificas, nada impide que a veces quepa deddcir que las par
tes han querido obligarse tanto para el tiempo de paz corﬁo el de gue- |
rra, Y cabe hasta conceder que las exigencias de la vida social mo&e_z

o ! . ! 1o '
na han hecho esta hipotesis mas facil y mas frecuente que el pasado.

b) Aun cuando el T'ratado se halle por s{ mismo subor-
dinado a la condicion de la persistencia de relaciones pacificaa. es -
slempre posible que Ios beligerantes se obliguen por un acuerdo, ex-
preso o tacito, a mantenerlo en vigor. Es sin embargo, mas fhcil que
cada uno de ellos, por cuenta propia, y por una determinacidon adecua-
da, siempre revocable, continue aplicfandolo, atn considerindose al -
mismo tiempo sin obligacifm de hacerlo, La naturaleza de muchos de
los Tratados actuales, la delicada complejidad y entrelazamiento de -
Ios intereses que han de ser protegidos, la perturbach’:n que se deriva

de su inopinada supresic'm, pueden facilmente coﬁducir alos Egstados a

compo rtafse de.ese modo. La historia reciente ofrece bastantes y nu-
merosos ejemplos, que se invncan erroneamente para sostener la tesis
de que los Tratados, de una manera general siguen vigentes, aun en los

casos de guerra; dichos ejemplos demuestran unicamente que los Esta-
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dos no consideran siempre oportuno prevalerse de la libertad de que
podrizm gozar seg(m el derecho estricto, lLas dos hipétesis agui con
slderadas son desde el punto de vista juridico, muy diferentes entre
si: enla primera, el Estado tiene la obligacion de observar el Tra-
tado en virtud y en los l{imites del nuevo acuerdo; en la sepunda, se -
deberia hablar mhs bien de que se mantienen en vigor lag normasg in.
ternas creadas por la incorpo racion del Tratado al derecho interno, -
por demgaci&n del principlo general, seg{m el cual la eficacia ds e--
sas reglas se halla subordinado a la condicidon de la existencia del Tra

tado.

c) La cuestion se refiere a los Tratados vigentes en el
momento de la guerra y no afecta a aquellos que han dejado ya de exis
tir a causa de una ejecucion anterior. Por consiguiente, la guerra no
afecta a los Tratados relativos a modificaciones territoriales ya reali-

zadog y que contintan subsistiendo.

d) Las consideraciones sobre las cuales se funda la ex
tincion de los Tratados al surgir la guerra entre los contratantes, se
refiere principalmente a Tratados bilaterales. E1 punio de vista soste
nido aqui en relacion con los Tratados colectivos, conduce a conclusio -
nes algo distintas si la guerra surge solamente entre alguno de los Es-
tados firmantes de esos Tratados colectivos, No hay duds alguna de -
que la guerra no afecta al Tratado en las relaciones entre neutrales o
«nire neutrales y beligerantes, salvo, naturalmente en lo que respecta

s ' ’ N W
a la facultad de denuncia con arreglo al Tratado mismoe o a la aplicacion



eventual de la clausula rebus sic stantibus". ( 74)

Finalmente, todo tipd de relaciones que guarden los
Estados , inclusive los beligerantes, pertenecen al sistema que sub-
siste de conformidad con una forma establecida que perslstir'a hasta
que las partes acuerden la existencia de una modificacic’iln de los efec
tog del Tratado, ¥Esto, en ]x')gica conclusion de que laexistencia delk
mismo no esta, generalmente, determinado por la exigtencia de un -
estado de paz; en vista de ello resulta igualmente logico, que las pres
taciones gque emanen del Tratado entre Estados beligerantes, quedaran
truncas en lo referente a la obligatoriedad, pues rtesulta en todo caso -
obvio que la voluntad de los Estados en conflicto no se encuentra dirig_@
da a tal fin, Por tanto, la mejor posici(')n que se puede guz;rdar sera -
la de considerar al Tratado existente entre Estados be.ligerantea como
vigente; al mismo tiempo aceptando que lo que existe es una simple -
suspensi&n de las prestaciones que de el emanen. Quedan vigentes to-
das las obligaciones suscritas por los Estados beligerantes y un Estado
neutral, asi como todas aquellas debidas por el Estado en conflicto con
los demas considerados estos desde luego, en su conjunto y asistiendo-

les el derecho de exigir el cumplimiento del mismo,

3,- "LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS"

! o ’ .
La clausula rebus sic stantibus, es considerada como -

presupuesto légico del contexto general de todo Tratado pues 'la clay-

74. - Curso de Derecho Internacional
Dionisio Anzilotti ,
Editorial Reus, S.A, 1935 (Op. Cte. pags. 395, 396 y 397),




sula rebus sic stantibus (things so standing) esto es, que un cambio
de las circunstancias 6 condiciones generadoras del Tratado, pueden

justificar su cancelacion por una de las partes', (75)

En la extensa historia del Derecho Internacional, en
no pocas ocasiones los Estados han intentado recurrir a este princi-
plo con el deseo de poner fin a sus relaciones con otros Estados, ad_E
ciendo como fundamento, el cambio de circunstancias, De igual for-
mﬁ. cada vez que un Estado recurre a este principlo, muchas han ai-

do las oposicionea ue se han presentado.

Como es légico dada la naturaleza de este principlo, -
existen una gran variedad de opiniones sohre si se dehe de reconocer
al mismo como una regla de Derecho Internacional, Sin embargo, la
mayor(a de autores esta de acuerdo en considerar a esta cléuSula, CE
na vista desde luego, del punto de vista de una moral publica que a la -

vez concuerda con una politica bien establecida.

La aplicacion de este principlo resulta en verdad difi- -
cil, y a tal efecto los escritores del Derecho Internacional acostumbran
utilizar los vocablos "total", 'vital", Yesencial 0 "substancial como -
base de sustentacion para la apncacién del mismo, a referirse a los --
cambios que pueden presentarse en el Tratado, Phillimore establece el
siguiente principio: '"When that state of things which was essential to, and
the moving cause of, the promise or engagement, has undergone a mate-

75, - The Unilateral Termination
'L.H. Woolsey
American Journal of International Law Vo. XX 1926
(Op. Cte. Pag. 347)
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rial change, or has ceased, the foundation or the promise or engage-

ment is gone and their obligation has ceased" (76)

Desde luego que resulta razonable el pensar que en ra-
zon directa con los cambios economicos, politicos. sociales y aun geo~
graficos que puede sufrir un Estado, el fiel de 1a balanza se encuentre
iriclinado en forma definitiva en beneficio de uno de los Estados pactan-
tes mientras que el otro cargarﬁ a cuestas todas las obligaciones. En-
vista de estas circunstancias, se produce una desigualdad que contraviﬁ
ne precisamente el principio de igualdad que debe existir entre ambas -
naciones, igualdad, que por otra parte, existic cuando se lleg6 acele-

brar el Tratado a que se haga referencia,

Ahora bien, la clausula rebus sic stantibus resulta ser
un termino sumamente conveniente sobre todo cuando existe silencio en
un Tratado al respecto, ya que se presupone fue las cosas uobjetos e-
senciales "animados e inanimados, materiales, morales y mentales de.
ben permanecer eu las condiciones que prevalecieron cuando se conclu-
y6 el Tratado, Pero, en ausencia en el pasado de cualquier tribunal -«
que administre justicia internacional, la cosa ha permanecido en el rei-
no de la teoria. No tememos casos decididos y en consecuencia ninguna
jurisprudencia, Y la pr'actica internacional no tiene ninguna regla fija”

(77).

L e

76.- The Doctrine of Rebus Sic Stantlbus and the termination of treaties
J.W. Garner (Op. Cte. Pag. 511).

77. - The permanence of treaties
J. Fischer Williams (Op, Cte. Phg. 89).
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Algunos autores han llegado a definir las civcunstan.
cias que deberan de concurrir para poder oponer co rrectamente la -
tan mencionada clausula en terminos tan vagos y generales gque cier-
tamente pueden ser utilizados por cualguier Estado tan pronto como -
un Tratado interfiera en cualquier forma con sus intereses., Si a asto
unimos el rapido avance de los Estados, es muy posible que se recu-

rra a este principio con mucha frecuencia.

En resumen, existen dos puntos fundamentales que son
8 gaber:

1.- " Que los Estados, a pesar de ciertas afirmaciones
¢.e principio que pueden parecer incompatible con la clzusula rebus sic
stantibus, no han negado el valor de la ¢lausula en general, sino mas -

bien han inpugnado la posibilidad de¢ aplicarla en el caso concreto en que

se trata de invocarla:
? N . ] H
2. - Que la practica internacional no admite que la de-
nuncia fundada sobre la clausula rebus sic stantibue sca impuesta uni-

lateralmente por el Estado que aspira a prevalerse de ella; ¢s necesa-

rio el reconocimiento de los dembs signatarios™ (78).

De todo lo anterior brotan dos preguntas fundamentales

{ < ', ]
gue en 51 encierran toda la problematica de esta clausula y que son:

"a) ¢Puede producir la extincion del Tratado un cam-

B N ]

78, = Curso de Derecho Internacional
Dionisio Anzilotti
Editoria Reus, 5.4, 1935
(Op. Cte, Pags, 402 y 403 respectivamenta),

i
i
:
i
:



bio esencial en las circunstancias de hecho ?

b) ¢ A quien corresponde determinar si concurren -
. . ! :
las condiciones necesarias para invocar la clausula rebus sic stanti-

bus ?" (19)

A la primera interrogante presentada podemos contea-
tar afirmativamente. Ios Estados al celebrar un Tratado convergen -
en una serie de circunstancias que determinan los 1imites en los cuales
ellos han querido obligarse. Si esas circunstancias de hecho o de dere
‘cho han variado 6 incluso desaparecido, los limites en loa cuales ellos
s¢ obligaron de igual forma han carnbiado existiendo por ende la necesi-
dad de terminar ese Tratado. Cuando esto ocurre queda desde luego, -
libre el camino para iniciar nuevas negociaciones que concluyan en la -
formacion de un nuevo Tratadd con base en las nuevas circunstancias a

las partes.

"El determinar si en un caso dado se han tomado cier-
tas circunstancias como una presuncion del Tratado o de las estipulacio
nes particulares gue contiene, es una cuestion de hecho: la razon y la
finalidad del Tratado 0 su duraci(')n. la facultad 6 no de denunciarlo en -
los plazos preestablecidos son, al mismo tiempo que la naturaleza y la
existencia de las circunstancias y de los cambios ocurridos, los elemen

tos principales que sirven para resolverla', 80)

79.- Curso de Derecho Internacional
Dionisio Anzilotti
Editorial Reus, S.A. 1935 (Op.Cte. Pags.402 y 403 respectivamente.
80, - Curso de Derecho Internacional
Dionisio Anzilotti
Editorial Reus, S.A. 1935 (Op. Cte Pag. 404),



La segunda interrogante reaulta mas dificil de contes
tar, pues es corre’ctlo que un Estado unilateralmente considere que -
han ocurrido cambios fundamentales vy si a eso se le une el gilencio -
del otro Estado el Tratado deja de existir pues este silencic se consi-
dera como ticita aceptacién por parte del otro Estado de que efectiva-~
mente han ocurrido cambios esenciales en las circunstancias funda ;-
mentales del Tratado. Sin embargo, es conveniente que exista un a«

cuerdo entre ambas partes para lograr tal fin.

Cuando ambas partes se encuentran imposibilitadas pa-
ra ponerse de acuerdo, lo aconsejable s recurrir a un laudo que ponga

fin a la controversia,

J.W. Garner dice lo siguiente: ""Manifeatly, the difficu_l_._
ty of applying in practice the rule of rebus sic stantibus lies in the lack
of a common judge to determine in controverted cases whether the change
of conditions, which is the bases of the rule is realiy such as to justify a
demand for revision or termination of the treaty. Under these circuns -
tances each party must be its own judge, but unless the dissatisfled par-
ty repudiates by its own unilateral act the treaty, the right of the other .
party to judge for itself wether the changed situation is such as to justyfi
the claim for a release from the obligation of the treaty, must be admi-
tted. Both parties being judges therefore, a mutual agreement between -

them becomes necessary'. (81)

81 .- The Doctrine of rebus gsic stantibus and the termination of treaties,
J.W.Garner
American Jounal of International Law Vol, XX 1926
(Op. Cte. Pag, 514)
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Los principios anteriormente mencionados han sido
recbgidos por el derecho positivo. ILa Co.nvenci{)n de la Habana de -
1928, consagra la solucion del arbitraje obligatorio '"'sin cuyo fallo -
favorable y mientras este no se dicte, continuaran en vigor lus obli-
gaciones contrafdas". A su vez, la Convencibn de Viena sobre el De
recho de los Tratades, en su Articulo 62, acepta el principio, pero
bajo una formulacion que podriamos llamar negativa a fin de destacar
que la hipétesis prevista por dicho articulo, es una verdadera excep-
cion al principio general de que los Tratados deben cumplirse, En es
ta virtud, el principio resulta ser un remedio cxtremo de situaciones
resultantes de la existencia de un Tratado que se ha visto afectado por
circunstancias cambiantes de indole fundamental; circunstancias que,
por otra parte, se encuentran determinadas por el anteriormente men-

cionado articulo.

ARTICULO 62
CAMBIO FUNDAMENTAL DE LAS CIRCUNSTANCIAS.

1,- Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con
respecto a las existentes en el momento de la celebracion
de’un Tratado y que no fue previsto por las partes, mo po-
dra' alegarse como causa para dar por terminado el Trata-
do 0 retirarse de el, a menos que:

a) La existencia de esas circunstancias constituyera una -
base esencial del consentimiento de las partes enobligarse
por el Tratado; y

b) Ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el
alcance de las obligaciones que todavia deban cumplirse en
virtud del Tratado,

2.- Un cambio fundamental en las circunstancias no podra ale-
garse como causa para dar por terminado un Tratado o re-
tirarse de el:
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a) Si el Tratado establece una frontera, o

b) Si el cambio fundamental resulta de una vielacion, por
la parte que Io alega, de una obligacién nacida del Tra
tado ¢ de toda otra ebligacicn internacional con respbc
to a cualguier otra parte en el Tratado.

3.- Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos prece-
dentca, una de las partes puede alegar un cambio fundamen
tal en las cxrrunstancxas como causa para ddr por, terniina.
do un Tratado 0 para retirarse de el, podra tambwn alegar

ese cambio cemo causa para susp«.ndu la aplicacion del -
Tratado.

CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADQOS.

EDITORIAL ONU., Mayo 1969,

st
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CAPITULO QUINTO
L AS CAUSALES DE NULIDAD EN L.OS TRATADOS

1. - La obligatoriedad del Derecho Internacional

a) Teorias subjetivistas o voluntaristas
b) Teorias objetivistas o no voluntarias

La Naturaleza del Derecho Internacional
Causales de Nulidad en el Tratad Internacional

a) Disposiciones de derecho interno concernientes
a la competencia para celebrar tratados.

b) Restriccién de los poderes del representante
¢) Error

d) Dolo

e) Corrupcién

f) Coaccién sobre el representante de un Estado

g) Coacci6n sobre un Estado por la amenaza o el uno
de la fuerza

h) Tratados que estén en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general -
( Jus Cogens )




LAS CAUSALES DE NULIDAD EN LOS TRATADOS

1. - LA OBLIGATORIEDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL

En capitulos anteriores hemos tratado temas como el
Tratado, la extincion del mismo, los hechos y los actos 'juridicas inte_::
nacionales, asi como la manifestacion de voluntad del Estado, Todos -
ellos tienen una cosa en comun, y es que tienen como base de sustenta-
cion para su validez la obligatoriedad del Derecho Inte;'nacional. En -
tal virtud intentaremos resolver en este capitulo la pregunta que en es-

te caso resulta ser: ; porque obliga el Derecho Internacional?

E1l problema del fundamento del Derecho Internacional
se ha utilizado pafa aludir a cosas diversas como son los motivos rea-
les, historicos, sociolbgicos v atn de contenido econdmico. Sin embar-
go en este punto no nos interesa dichos razonamientos sino que, nos in-
teresara unicamente ‘Iéa razones jur{dicas que nos expliquen el porqué
los Estados e incluso los individuos se encuentran vinculados al Dere-~
cho Internacional y en consecuencia su hechos 0 8us actos produzcan e

fectos en el ambito internacional,

En tal sentido, podemos dar dos respuestas: '"lo.- El
Derecho Internacional obliga porque lo quieren los Estados (Teor{as -
voluntaristas ¢ subjetivas), o 20.- Obliga por una razon objetivista, -
que esth por encima de la voluntad de los Estados (’Teoriaa oi)jetivistas

o no voluntarias". (82)

82.- Existencia y Car'a'ucter juridico del Derecho Intex;nacional.
Dr. Eduarde Jimenez de Arechaga (Op. Cte. Pag. 93)



Obedeciendo a la division anterior analizaremos en
primer termino las doctrinas voluntaristas las cuales afirman en au
centenide, que el Derecho Internacional obliga en razon de que asf -

lo desean los Estados.

Esta doctrina conocida tambien como la teoria de la
suto-limitacion, fue concebida por Hegel, quiendilucidd con toda cla
ridad, la reduccion del Derecho Internacional a un derecho del Esta-
do, Al preguntarse Jellinek cual era el fundamento de la obligatorie-
dad del conjunto de normas que se encuentran regulando las relacio-
nes reciprocas de los Estados, de igual forma que Hegel, no encontro
mejor respuesta que la teoria de la auto-limitacidn; en este caso la
voluntad del Estado fundamentarh la obligato riedad del Derecho Inter-
nacional, siendo esa voluntad estatica capaz de obligarse por 81 mis-

ma,

Desde iuego que esta doctrina resulta inaceptable, --
pues dentro de ella no hay lugar para la division del Derecho Interna-
cional y del Derecho Internoc, sino en todo caso, habra dos categorias
de normas internas las cuales desde un punto de vista jur{dico‘ podr{a
decirse: lo que una voluntad hace, una misma voluntad puede desha-

cer,

Si este fuera el caso, bien podria decirse que todo ac-
to del Estado, concretamente un Tratado, podr{a ser obligatorio en --
tanto convenga a los intereses del Estado y si esos intereses en algin

momento se vieran afectados, bien podria desligarse de el.



----------------------------------------

Esta teoria indiscutiblemente ha encontrado eco en -
multiples ocasiones en la historia de los Estados. A manera de ejem
plo podemos citar las palabras de Bismak .quien dijo: "los Tratados
son trozos de papel"; Adolfo Hitler qui(m al violar el Tratado de Ver~
salles dijo: ""Yo no tengo obligaciones hacla Francia o hacia Inglaterra:

tengo solamente obligaciones hacia el pueblo aleman',

Otra doctrina que podemos citar y que igualmente per-
tenece 2 las doctrinas subjetivistas 6 voluntaristas es la de Wenzel -

creador de la teoria llamada "de la delegaciém del derecho interno',

Si bien esta teoria da un paso en favor del reapeto y la
obligatoriedad del Tratado, funda sin embargo esa obligatoriedad en la
Conﬁtitucic':n de cada Estado. En tal virtud se obliga a la concurrencia
de dos voluntades para que 105 suscriptores de un Tratado lo deroguen
o alteren; toda violacion unilateral del mismo configurar{an una viola-

o . : I3
cion a su propia Constitucion,

Desde luego que esta doctrina explica mejor que 1a de
Jellinek la continuidad de las obligaciones internacionales. Sin embar-
go, tampoco satisface nuestras necesidades pues la misma se fundam_e__n
ta en la estabilidad de la Constitucion de cada Estado, bastando desde -
luego entonces, una simple modificacion de dicha Constitucion para que
provocara la calda de todo tipo de relaciones ir;temacionalw . Es preci-
samente cuando se cambia la Constitucion de alg(m Estado cuando se --
prueba con mayor enfasis uno de los principales fundamentos del Dere-

cho Internacional que es la continuidad de sus obligaciones internaciona



! .ps o . o
les, a pesar del cambio 0 modificacion de Conatitucion. En conclu--

! s : Loge s ’
sion, esta doctrina tampoco resiste un analisis logico.

Una tercera posicion igualmente voluntarista 6 subje-
titlvista es la representada por Heilnrich Triepel en su famosa obra -
" Volkervecht und Landesrecht” (1899 y que e8 conocida bajo el nom-

bre de '"Teoria de la Vereinbarung").

Para Triepel, "Los acuerdos de voluntades se dividen
en dos grandes clases, que conviene distinguir con puleritud, De un -
lado, el acuerds de voluntades puede presentarse como contrato (Var-
trag) cuando surge cntre dos partes que tienen intereses conirapues-
ios, pero correlativos, siendo necesariamente distinto, en este caso,
¢! contenido de¢ las obligaciones respectivas, Pero hay otra figura iv
ridica, por la que un nimero indeterminado de partes decide perseguir
intereses iguales 6 comunes, con lo cual el antagoniso paicoh’:gico -
propio del contrato cede el puesto a una cooperacion determinada por
la comunidad de propésitos, originando en c¢ada parte obligaciones idé_x_}
ticas: esta figura juridica es la Verinbarung, O Macuerdo colectivoV, -
del que surge una voluntad superior a las voluntades parciales que en -
su formacion concurrieron, Si el contrato sdlo se da en el marco de un
derecho objetivo preexistente, la Vereinbarung en cambio ~---- y ello -
es, seg{m Triepel esencial--... puede aparecer tambiéen fuera de todo
ordenamiento jur{dico preexistente, ya que la 'voluntad comun'' en que

: S . N
se traduce es capaz de producir por si misma tal ordenamiento juridi-

co“ ( 83)

83, - Fundamentos de Derecho Internacional Publico
Antonio Truyol
Editorial Tecnos (Op. Cte. Pags. 53-59)



En consecuencia, para Triepel, el Derecho Interna-
cion'ai se fundamente en la voluntad de los Lstados, pero dicha volun-
tad resulta ser comun O conjunta de todos los Estados que habiendose
puesto de acuerdo, consagran la obligatoriedad del Derecho Interna-
cional, En virtud de esa unir’m, las obligaciones internacionales fun-
darnentadas en dicha union resultan firmes y estables, ya que ning&n

Estado por un simple acto unilateral de voluntad puede destiruirlo.

. ' o
"Eata doctrina incurre en una contradiccion desde el
! . o 4
punto de vista logico, ya que un acuerdo, por si mismo, mo puede ge-
. o . N 4 one .
nerar obligacion, ai no existe una norma juridica anterior que establex

. . . [N
¢a que de ese acuerdo emanaron obligaciones juridicas para las partes.

: . ¢
El consentimiento, por sl golo, no puede pgenerar obliga
ot . .
cion. Lo puede hacer sblo dentro de un sistema de derecho que declare
que el consentimiento debidamente acordado, como en un Tratado o en -

’ . . . ]
un contrato, sera obligatorio para las partes que consgientan en el,

los acuerdos son obligatorios porque asi lo dispone el
orden juridico, En el Derecho Romano "nudutn pactum obligationen non
facit". Se precisa una evolucion del derecho para yue del pacto surjan
obligaciones. En el derecho vomano primitivo la obligacion resulta, nc
del acuerdo, sino siempre de algunotro factor. Para que un acuerdo -
fuera valido deberia ser revestido de una forma. particular , o acompafia

do de ciertos actos, y lo importante era la formalidad no del acuerdn.

Igualmente, en el Derecho Civil Moderno, ¢ porqué obligan los contra-

tos 7 Porque hay una regla del Cédigo Civil que dice que el contrato se
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_r'a la ley entre las partes; que da valor juridico al acuerdo de volun-
tades, De manera, entonces que un acuerdo tiene efectos vinculato -
rios, recien cuando hay una norma juridi;:a que asi lo dispone, Por
lo tanto, esta explicacifm de Triepel, para quien la validez del Derev-
cho Internacional emana de un acuerdo, en realidad presupone ya la
existencia del Derecho Internacional ¢ por lo menos, de una norma -
de Derecho Internacional: la norma que establece la obligacion de res

petar los Tratados y acuerdos entre Estados.

Ega regla del Derecho Internacional se expresa con la
f6 rmula pacta sunt servanda'; es decir, deben respetarse los pactos,
Solamente suponiendo ya ]2 existencia de esa norma se puede adémitir
que del acuerdo de voluntades de los Estados resulte una obligacic'm ju-
ridic.a. Por lo tanto, la ft’)rmula de Triepel, lejos de fundar su validez
del Derecho Internacional presupone ya su existencia y su validez mis-

ma (84) .

Doctrinas objetivistas 0 o voluntarias. . Estas doctri-
nas encuentran su fundamentacion en la obligatoriedad del principio pac
ta sunt servanda o sea, la regla que establece la obligatoriedad de cum

plir los pactos,

. Esta doctrina de larga tradicion pues se debe nada me-
nos que al genio de Hugo Grocio, justamente considerado como el padre

del Derecho Internacional y la cual ha sido recogida en epocas moder--

84, - Existencia y caracter Jurldico del Derecho Internacional
Dr. Eduardo Jimenez de Arechaga
(Op. Cte. Pags. 96 -97)
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nas por autores como Dionisio Anzilotti el cual se ha convertido en

pilar de dicha teoria,

Para el maestro Anzilotti, el Derecho Internacional es
superior al Estado en el sentido que deriva de un principio que se im-
pens a la voluntad del Estado, Sin embargo, no hay que olvidar, gque -
el Derecho Internacional presupone al Estado v al orden juridico inter-
no. Sibien es clerto que el orden juridico no se identifica con el Esta-
do, tambien es cierto que el uno no puede existir sin el otro dentro de
un orden.h')gico, puesto que las normas internacionales empezando por

. . . .
el principio "pacta sunt servanda" gon posibles unicamente si ze encuyen

tran apoyados en normas internas.

Para este autor, la solucion de esta antitesis esth en que
el Derecho es superior al Estado en el sentido de que constituye un Iixxii
te juridica a su poder, pero no en el sentido de que el poder del Estado
gea una delegacion del Derecho Internacional; esta ultima tesis, que - -
por otra parte, mo es logicamente necesaria, tiene contra ella no 86 lo
la experiencia historica, sino adembs, y de manera principal, la canviﬁ
cion de los Estados, a los fue nada repugna tanto como la idea de egjer.

cer un poder otorgado por el arden internacicnal,

Resulta de todo ello que 1la nsrma fundamental de la cual
emana todo el orden juridico tiene en si misma, originariamente y no -
por derivacion, la "vis obligandi". Emanando de normas fundamentales
y autonomas, el Derecho Internacional y el Derecho Interno, son por con

A ’
siguiente, ordenes separadoa,
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Se deduce de este principio: A) Que no pueden existir
no rmas internaclonales emanadas en forma de normas internas o 0T
mas interna obligatorias, en virtud de la norma bagica del o rden in-
ternacional; b) Que las normas internacionales no pueden influir sobre
el valor obligatorio de lag normas internas y viceversa; C) Que no pue
de existlr conflicto, =n sentido propic, entre el Derecho Intsrnacional
y el Derecho interno; D) Que el Derecho Internacional pueds, sin em.

. ] -
bargo, referirse al Dervecho Interno v este 2l Derectio Internacional.
Vi

Examinemos ahora cada uno de dichose puntoa

A) La norma fundamental, segha la cual los Fstados de
ten comporisvse de acuerdo con lo gue hayan convenido coun log demis
Estados, constituye el criterin que determnina cuales son las soxmas -
qQut integran el orden ,'}u‘tidi(:() internacional v que diferencia .f.ox-malmr;g:
te esas normas de lag correspondientss a distintos brienes nridicos in
LoTnos; aun cuando puedan esta Gltimag referirse < a ciortos re specios
a las relaciones entre los Estados, Unicameote los preimeras, que no
pueden ser derogadas 6 modificadas si no es won el coneurso de la volun
tad de todos los sujetos que han participado en el acucrda o en los casos
y seg{m las modalidades previstas por otrag normas del orden internacio
nal, expresan un Hmite juridico de 1a libertad del Estado on relacion -
con los demas Estados; las segundas por el contraric, perteneciendo a
un orden jur{dico del Egtado y pudiendo ser siempre dercgadas o modif_i_
cadas por la voluntad que establece dicho orden, no exprusan una oblig_a

ci6n del Estado hacla otro Estado, considerando este con arreglo al con

cepto unitario que es propio de las relaciones internacionales,
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Por ejemplo, un legislador puede imponer por sus -
disposiciones propias, obligaciones relativas a la forma en gue debe
de comportarse el Eutado con respecto o los demas Estados, verbi.
gracia, prohibiendo & los Jueces convcer de los litiglos que afecten
a los agentenr diplomﬁt.ico extranjeros, ordenando la detencion de in- x
dividuos que comrien un delito conira un Esrade extranjero, cic., Pe-

r*o esas aoras, que clertns auto ros agrupasn bajo el titwlo de "Mere-

cho cxtrono del Estadeo" s "Devecho del Estade relativo a las relacio -

G238 con los extranjeros', son norrmas iniernss como las del'nﬁxs, m’m

cuando se refieran a las relaciones inlernacionales. Sotumuy diferen |
tes, sseg{m puede vexrse, de agquellas que se establecen en las mismas
materias por medio de Convenios entre los Katados, los acqevdos -

en virtud de los cuales convienen dos Estados exceptuar de su Juri:;di_ri

cion redpmca a log agentes (hph)mah(‘os,, o datener v entregarse re-

{ . ,
ciprocamente 2 ciertos delicuentes (normas internacious

23), BOR CO -
sa aheolutamente distinia a 1o erden dada a log Jueons de o ejevcer «
iirisdiccion con respacto a loa agentes diplomaticss 5 ala arden de -
datency v de entregar a las autoridades extranjeras & gquienegs cometan
dalitos (normas internas): las primeras obligan en virtud del principlo
pacta sunt servanda y no pueden ser devogadas sino de acuesrdo con lag
rnodalidades establecidas por 21 Derecho Internacional; las segundas,
por el contrario, obligan en virtud de la regla que impone obediencia a
los mandatos del legislador, y pueden ser derogadas seg(m las modali-

dades establecidas por el derecho p{xblico interno de la comunidad de -

que se trate.
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Se da tambien el caso de que un legialador aplics i~

s ' s 7
gualmente gus propias reglas a un Estado extranjero, haciends dp »l

un sujeto 4= devechos y obligaciones en su propio o rden jurﬁdico: DoY
ejemplo, en vivtud del Avticuls 30, del fJédigo Civil taliano, un ¥s -
tado extranjere puede adquiriy bienes, celebrar contraios, recoger
suc«aiones en [talia y as! sucesivamente. Puede ocurrir iguulmeante
que, en unordeun jur§dico interno determinado, un Estado auatre en «
relaciones de derecho con otro Eatado; por ejemple, si un Estado ad-

! M ] . &l ’ 24 "
guiere un palacis de otro Estado uobtiene dn el la concesion de cons-

. @ F ot
trule & explotay Ureas ferreas, cte. ote.

No e¢s dificil dorse cuenta de Que en esos coso9 la pa-
inbra "Estado' designa un sujelo jur"idic‘o diferenie de aquel a gue se
refiere dicha denominacién en Derecho Tateruacional, Aqul, camo o-
curre otras veves, la conaideracibn de la identidad su patencisl, del

aubstratum de heche, gue asirve de base a la nersouificaniva {tipo do-

s . o . o .
terminado de ovpanizacion sucial), ha provelscide sobre lig exigens.

£

cias de una consideracion rigurosamente novmativa, propia de ia Cilﬂz
cia jur{dica gne, partiendo del concepto de oues la personalidad expre -
sa una correlacion entre un eate y un crden jurf.«:‘\ico determinado, no
puede ver dos sujetos diferentes ahi donde el lenguaje cornun parece -

designar uno solo.

. . N N .
La distincion surge con toda claridad si se compara -
las normas internas de que hablamos con otras normas relativas a las
. ! . . : .
mismas materias que existen o pueden existir en el orden internacio-

nal, Sipor ejemplo, admitimos gue los Estados vienen obligados a -
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concederse reciprocamente al exencion de la jurisdiccion civil, la

norma relativa a este oxtremo, podra ser formulada de la siguiente
manera: El Estado, sujeto del Degecho Ir;te.rnacional, coth obligado
con respecto a los demas Estados, suyjetos del Derecho Internacional,
a couceder la exencir{n; de juriediccién al Estado ( extranjevo ), suje-
to de derecho interio. Es clorio que la exencidn de la jurisdiceion -
civil no tendria sentido con relacion al Estado sujeto del Derecho In-
ternacional, aun cuando se conciba perfectamente con respecto a una
entidad somatida a lu loy cu"yos tribunales estan llamados a aplicaria
a casog concretos, Ipual cabe decir de una worma general gue obli-
gue a lon Fstados a veconocerse como sujetos posibles en ol orden
juridico respectivo, b de un Tratado por el cual dos stados conven-
gan en concederse =1 devacho de adquiriz blenes ininuebles o de reci
bir herencias yacentes de sus respectivos subditos er el territorio -
del otro. Slendos todas es2y normaés, normas internacionales, cons
tituyen un vinculo V.un titulo para los Estados en su unidad, sin dis-
tinguir cutre la funcion legislativa v las dembs; en cierto sentido ca
he decir que constiluyen un Hmite juridico de la funcién legislativa.
Por el contrario, las normas internas que sancicnen 18 inmunidad de
jurisdiccion del Estado extranjeto 6 que le reconocen determinados -
derechos, como el de adquirir bienes inmuel:les 0 de heredar a sus -
propios subditos , se refieren al Estado {micamente en 1a medida en

1} 1
que desenvuelve una actividad cometida a la ley, 51 la relacion se es

tablece entre dos Kstados, ambos, en tanto son sujetos de dicha rel_a

c, : ]
cion, se hallan igualmente subordinados a las normas establecldas -
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por el legislador; el Extado que adquiere un inrueble de otro Eata-
do 6 gue abtiene uns conceaidn administrativa, actua coma poclrin kl:}
cerlo un parsticular cualquiesra, miembro de la cornunidad del Entado,
v el Estado vendedor 5 el que oto rga la conceslon no se encuentri, -
desde el punto de vista juridico, enuna posicibn distinta de aguella en
que se encontraria s ¢l adqgairente b el corcesionario fuera un indivi-
duo cualquicra; ambos se somaoten sin condicion a las disos siciones de
la lay, ya que la declavacion de qusrer comprar & vaader el inmueble
y e querer obtener u ctoryger la concesion puede producir lig conse-
cusncias juridi:as propias a sernejantes declaraciones solo en virtud -

de dichas digpesiciones.

. 2 Yoo 4 C oy . o
B) Del principio sepun el cual toda norma juridica no

7 N . I3 .
tiene caracter Juriclico rana que en el orden de gque forma parte, se de

riva la separacion clara y precisa enire el Darecho Internacional y el
Derecho Internsy en lo que se reflere al caractor obligainrio de sus nor
mag respectivaa: las normas internacionales no tienen eficacia mhs -
que en las relaciones entre los subditos del o vden internacivual; lag .
normas internas no tienen eficacia mas gne dentro delorden del Estax
do a que pertenecen, Siuna norma interna prescribe una cosa we.w-

contraria a los debsres internacionales del Estado «.--. por ejemplo:
8i prescribe el ejercicio de 1a jurisdiccif)n en los cascs ¢n gue el Es-
tado se halla obligado internacionalmente a no ejercexia «...~ dicha

circunstancia no influye en modo alguno sobre el valor obligatorio de

la ley en el derecho interno, como por otra parte, ¢s un principio uni

versalmente reconocido el de que las disposiciones de las leyes inter



nas 6 la carencia de ellas, no pueden ser invocadas por el Estado pa
ra substraerse al cumplimiento de obligaciones inte rnacionales 6 pa~-
ra eludir la responsabilidad derivada de!l incumplimiento de dichas o-

bligaciones.

De ma;zera analoga, las condiciones de validez y la du
racion de las normas internacionales de penden exclusivamente del De_
rechn Internacional, y las condiciones de validez y la duracion de lasg
normas internas dependen exclusivamente del derecho interno, aun -
cuando las normas internas tengan su razon de ser en una relacion in-
ternacional; ello no impide, claro es, que los legisladores adopten pro
cedimientos convenientes para que coincidan la duracion v la cficacia
de las normas internas con la duracion y la eficacia de las normas in-

s . /
ternacionales, en las cuales se halla sy razon de ser,

El p{rincipio segﬁn el cual la eficacia obligatoria de las
normas internas es completamente independieute de la mayor o menor
confo rmidad con los deberes internacionales del Estado, no es obst'ax::_\}
lo para que se tengan en cuenta esos deberes en la intcrpretaci&n de di.
chas normas, ya que es ciertamente lf)gico presumir que ¢l Estado de~
sea comportarse como lo exigen los deberes que ha asumido con respec
to 2 los otros Estados. De ahi el principio generalmente admitido en -
virtud del cual, cuando son posibles dos o m'as‘interpretaciones de una
misma norma, hay que preferir la interpretacién que permite ¢l cump}ll
miento de los deberes internacionales del Estado. Pero sl no es posible

una interpretacion justa de la norma en dicho sentido, deberi sar aplica



da por lo que es, cualesquiera que sean las consecuencias que puedan

derivarse e¢n las relaciones de Estado conotros Estados.

¢) Derivase del mismo principio que no puede produ-
cirse conflicto entre reglas pertenecientes a ordenes juridicos diferen
tes y por consiguiente entre el Derecho Internacional y el Derecho In-
terno, Hablar de conflicto entre el Derecho Internacional y ¢l Derecho
Interno es tan inexacto como hablar de contlictos entre lus leyes de los
diferentes Estados; en realidad, un conflicto entre normas pertenecie&
tes a ordenes jurﬁdicos diferentes no puede afirmarse mas que desde -
un punto de vista extrafio a uno y otro a un tiempo; es decir, desde un
aunto de vista que no es el de la ciencia del derecho como disciplina -

normativa,

Po r el contrario, puesto Que las normas internaciona-
les constituyen un limite juridico de la actividad del Estado considera-
do corno unidad y por consiguiente, tambien del Estado como legislador
la actividad legislativa es asimismo, susceptible de ser examinada se-
g{m los principio del Derecho Internacional, no como actividad legisla-

tiva, sino como actitud del sujeto al cual se refiere el examen,

En este sentido, y unicamente en eate sentido, cabe ha-
blar de una "actividad legislativa impuesta por el Derecho Internacio -
nal'!, para designar las normas en que aparece concretamente la ejecu
cion de una obligacién impuesta al Estado por el Derecho Internacional
{por ejemplo: las normas que impiden el ejercicio de actos de jurisdic-

cion de los locales de las Legaciones Extranjeras }; se puede hablar de
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Mactividad legislativa permitida por el Derecho Internacional, para
designar las no rmas en que se concreta el ejercicio de una facultad -
determinada otorgada al Estido por el Dcx.'echo Internacional { por e.
jemplo: las normas que autorizan a los Consules el ejerciclo de fun.
ciones administrativas_(') jurisdiccionales en el extranjevo); se puede
hablar de " actividad legislativa prolibidas por el Derecho Iuternacio-
nal' para designar Ias normas en gue se concreta una accion 6 una o-
mision del Estado contraria a los deberes internacionales (por ejem-
plo: las normas internas que no se oponen a la extradiccion en Jos ca

acs en que el Estado se ha comprometido a concederla).

Estas tres caizagorias de normas internas conatituven
lo que se acostumbra a llamar " Derecho Interno internacionalmente
dependiente"; el resto de la actividad legislativa es "Internﬂcionalmeg
t¢ independiente) en el sentido de ¢ne en dicha actividad legislativa no
ilega a concretarse una actitud del Estado impuesta, prohibida & per.
mitida poy normas internaclonales especiales, Sin embaryo, aun esa
misma astividad, como toda actividad del Estade, se halla protegida -
por ¢l Derecho Internacional en ¢l sentido de impedir a2 na dembs Eg-
tados que litniten sin titulo jurﬁdi.CO particular, el libre desarrolio de

: 1 - .
la misma. Ademas, puede ocurrir que esa actividad no sea Indifaren.

te desde el punto de vista internacional; muchas partes del Derecho In.

"
terno afectan a los intereses de otros Estados, aun cuando uo tengan -
. ! ¢
ninguna relacion con los deberes o los derechos del Estado ( tales son
. . A . { .. s
ciertas normas relativas a la condicion juridica de los extranjeros, a

. ot N . . P Iy .
la ejecucion de las sentencias extranjeras, al ejercicio de la jurisdic-
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cion civil 6 penal con respecto a extranjeros, etc,)

Tal vez wo sea ocioso repetir que la apreciani&n men-
clonada, al expresat una correlocion entre una actitud del Estadn v las
normas internacionales, existe Gnicamente en el orden jur{dico interna
clonal y no tiene pertinencia alguna nl carhcter dependiente del orden -
interno, Si el Derecho Internacional y el Dereche Interne apvecinm un
mismo hecho para atribuirle efectos juridicos, la circunstancia de que
los efectos que le atribuyen las normas internas esten en coniradiceion
con los deberes internacionales del Estado (es lo que se 1lama Derecho
Interno contrario al Derecho Internacional}, no tiene influencia ninguna
gobre la apreciacién del hecho mismo; la negativa de extradiceion fun-
dada en una norma interna que, en un caso deierminado, prohibe dete-
ner al culpable para entregarlo a la autoridad axtranjera, siendo asi -
que el Tratado impone precisamente la obligacion de entregarlo, es un
acto leg{timo en el orden interno, un acto ilegitimo en ¢l orden interna
¢clonal, lo mismo que un contrato puede ser valido con respecto al or -~
den jurfdicc italiano y nulo con respecto al orden ju_ridico frances. No
axiste el conflicto de normas, sino simplemente, diversidad de apmci_&

! N ’ . { .
cion del mismo hecho en ordenes juridicos diferentes,

D) Unorden j’ur{dico puede, s8in embargo, referirse a
otro orden jur{dico. Ello pusde ocurrir de dos maneras diferentes, se-
g{m que la relacion implique la admision de normas en vigor en el orden
extranjero, normas que se convierten en este modo, en normas propias

: s . . [ "N
del orden que las admite, o bien exista recurso a reglas juridicas de o-




[
tro orden, como tales y en concepto de tales, con la unica finalidad
. s 4 s
de que esas reglas constituyan la condicion de aplicacion de sua pro-
3 ) { . ’
pias normas. En el primer caso se hebla de ' reenvio receptivo o ma

. . I . 1
terial’; en el segundo caso, de "reenvio o receptivo o formal',

Ios cagos de reenvio no receptivo del Derecho Interna-
cicnal al Derecho Interno y del Derecho Intevno al Derecho Internaciow
nal son sxtraordinariamente frecuentes. Asi por ejemplo cuando las -
pormas internacionales establecen derechos y deberes de los Estados
relatives al trato de sus sﬁbditoa respectives, remiten a las leyes go-
bre la nocionalidad en vigor de los paiﬂes interesados; cuando las nor-

mas internaclonales evstablecen devechos y deberes relativos a la admi

sion en las aguas territoriales y al trato de los barcos moreantes, re-

miten a las reglas internas qué determinan lo que se llama la " naciona
lidad" de dichos barcos; cuando las normas internacionales imponen el
deber de proteger las obras literarias 6 artisticas que han obtenido una
xj)rotecci:'ttn en el pais de origen, remiten a las replan Que fijan las coadl
ciones y las formalidades necesarias para obtener la proteccién de di-

chas obras, etc. Igualmente, sl una ley habla de “"personas que gozan .
del privilegio de extraterritorialidad" remiten al Derecho Internacional
para determinar cuales son dichas personas; una ley que hable de '"per-
sonas investidas del caracter diplom'atico" 6 simplemente de "agentes
diplomaticos", remite al Derecho Internacional para fijar cuales son -
las personas que tienen carhcter diplom%tico; una ley que aluda a los -

"actos realizedos en tiempo de guerra! remite sl Derecho Internacional

para determinar lo que es preciso entender por guerra, cuando comien-
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za y cuandc acaba el estado de guerra; una ley que admite la hip(')te«
sig del " tranaporte de objetos considerados como contrabande de -
guerra', rernite 8l Derecho Internacional para determinar que me x
cancias son contrabando de guerra, etc. Yin todos edos casos v en -

un gran numeto de otros zm!alcgos, el reonvio al devecho interno O al
derecho internacisnal tiende a establecer las condiciones de aplica-

cibén de las normas internacionales en el primer caso y de las normas
internas en el segundo; el reenvio de un ovden juridico 2 las normas .
de otro orden juridico tiene su fundamento en la idea de que dichas -
normas son v siguen siendo normas propias del orden al que se remi-

. o s . . [T
te y que, debido a la existencla de esas normas en diche orden juridi.

co, como tal, soun aplicables clertas reglas,

:

Mucho mas delicado v discutldo e¢s el caso de reenvio
con recepcién. Una idea muy extendida y gue ha cristalizade enuna -
formula terminante en la jurisprudencia inglusa y novieamoricana (e
igualmente en el Articuls 4o. de la Constitucion Alemana del 11 de A-
gosto de 1919 v en la Conatitucion Austriaca de 1920 ) consideva que el
Derecho Internacional en su totalidad &, por lo menos en algunas par-
tes, forma parte del Derecho Interno y se convierte por esa circunstan
cia en obligatorio para los «')rganos del Estado, para los particulares y

+ . : [SFN .
en general, para todos los subditos de ese orden juridico determinado

( international law is part of the law of the land ),

Una parte de la reciente doctrina, particularmente en -
. . . Y]
Alemania y en Italia, opone a esta idea la separacion completa y absolu

! . [ P . . .
ta de los dos ordenes juridicos, internacional ¢ intecuo, y deduce de es

i
{
§
i




ta aeparaciz’m la imposibilidad de que sean admitidas dentro del Dere
cho Interno las normas internacionales, Es indudable que, dentro -
del orden del Estado, hay normas juridicaa establecidas tﬁcitamente,
cemo consecuencia de la voluntad del Estado de observar el Derecho

Internacional y esas normas corresponden a lag normas internaciona-
les ; pero han de ser necesariamente distintas de las normas interna-
cionales, mo solamente por su valor formal, sino tambien por los 51'1_1_:

dites 2 quienes se dirigen, as{ como por su contenido.

Las dos teorias se hallan tal vez menos distantes de lo
gue generalmente se ha creido hasta ahora. Conviene hacer constar,
ante todo, que concuerdan al admitir la existencia de un complejo de -
normas (ue tienen validez en los ordenes juridicos territoriales parti-
calares y que garantizan la observacién de ciertos deberes internacio -
nales. La diferencia radica en la explicacidn juridica del hecho: 4 Se |
trata de una admisic').n de normas internacionales en el Derecho Interno
o se trata de una emanacidn tacita de normas internas que correspon-

den & normas internacionales ?

A este propé sito observamos que el principio seg\'xn el
cual el Derecho Internacional forma parte del Derecho Interno de todo
Estado no se toma ni mucho menos en el sentido general y absoluto que
suponen las palabras: se aplica preferentemenfe al Derecho Internaci_é
nal consuetudir;ario, vy el valor que se le atribuye en caso de conflicto
eventual con actos legislativos, que prevalecen siempre sobre los prin

cipios del Derecho Internacional, debilita notablemente el alcance lite-



MR M ome e m o % e W s B W e W e e e s W m en m e e e e e e e ew

ral; este extremo aparece con toda claridad, principalmente, en las
m4s recientes decisiones de los Tribunales Ingleses, Counviene afla~
dir que, en varlas ocasiones, ha sido invocado el principio con una -
finalidad polftica: la afirmacién rotunda de que el Estado entiende -

que debe observar y hacer observar el Derecho Internacional,

Por otra parte, daba la separacion de ordencs juridi-
cos, el hecho de admitir normas, es un acto de Vestablecimiento de -

normas',

La admisidn implica, ademfa.s, necesariamente, una -
transformacién de las normas recibidas, que va més allh del puro va.
lor formal. Toda norma se dirige a los sujetos del orden jur{dico en
el cual se halla en vigor; y puesto que la calidad de sujeto juridico cs
una correlacion entre una entidad y las normas que componen un orden
juridico dado, de este modo el solo hecho de que una norma sea recibi
da en un orden juridico implica que es valida para sujetos diferentes
de aquellos para los cuales era valida en el orden anteiior. Afiadamos
que toda norma juridica no puede meno s que adaptarse al sist.ema juri-
dico de que forma parte, que actua de maneras diferentes sobre su con
tenido, ya sea extendi’endolo, ya restringuiéndolo; de tal modo que la
misma norma, cuando figura en dos ordenes juridicos diferentes, tiene
o puede tener una significacion distinta, En el concepto mismo de ad-
mision se halla, por tanto, comprendido una transformacion no sola-

mente formal sino sustancial,

Si se aplica estas ideas a nuestro caso, se puede llegar
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2 1a conclusién de que nada excluye la posibilidad de la admisién de
las normas internacienales en el Devecho Interno, a condicion de que
quede bien entendido que la admision: a) ca‘mbia el "'valor formal' de
la norma; esta se bace juridica en el orden en que ha sido admitida,
y sus relaciones con las otras normas que componen ese orden juri-
dico; b) la admoision cambia los "destinatarios! de la norma que se-
ran en lo futuro los sujetos del orden juridico del que ha entrado a -
formar parte dicha norma; ¢) la admisidon cambia mas 6 menos el -
Ucontenido" de 1a norma en relacion al que ten{ en el orden interna-
cional, habida cuenta de la finalidad de la admisi('m, de los sujetos
para quicnes es valida v del sistema del que ha pasado a ser un ele-~

mento.

El caso mas importante de admision se refiere a las
normas del Derecho Internacional comun consuetudinario; es decir,
del derecho que tiene valor de una manera general para todos los Es-
tados pertecientes a la comunidad internacional, como diferentes prin
cipios del derecho diplom'atico, del derecho mar{tirno. etc, Dichas «
normas no podrian ser observadas sin la existencia de normas corres-
pondientes propias de diferentes Srdenes; por ejemplo, aquellas que o
bligan al Estado a considerar como exentos de su jurisdicci&n a los a-
gentes diplomﬁticos. suponen normas internas correspondientes que o
bligan a autorizgr a los Jueces a no ejercer dic.ha jurisdiccion; las que
obligan al Estado a garantizar a los extranjeros admitidos en el terri-
torio un minimo de protecci(')n correspondientes que conceden al extran

jero el derecho de acceso a los Tribunales, el derecho de reclamar la



reparach’m de los dafios sufridos, etc., y asi sucesivamente. La ad-
misibn de las normas internacionales, que se compenetra con la vo-

luntad del Esiado de observarlas, da la explicacic’:n mbas sencilla de -
la existencia de¢ esag normas internas, En cuanto al Derecho Interna
clonal nacido de los Tratados, el problema se presenta en terminos -

diferentes. (85)

2.~ LA NATURALEZA DEL DERECHO INTERNACIONAL,

Ta problem&tica originada por las posiciones monis-
tas y dualistas nos lleva de la mano al tema que ahora iniciamos. La -
naturaleza del Derecho Internacional ha sido observada por tres escue
las fundamentales: a) La Escuela Positivista, nacida de la separac'u'm
tajante entre la moral y el Derecho; escuela que predomind consisten-
te;nente durante el siglo XIX, reduciendo el derecho positivo a la volun
tad del Estado y originando con esto la fundamentacion del llamado Es-

tado Totalitario.

b) La llamada Eacuela Realista, cuya virtud radica en
haberse alejado del positivismo e intentar encontrar las bases fundamen
tales del Derecho Internacional y que en todo caso debemos considerar

Y
como una escuela de transicion y;

¢) La escuela llamada del Jusnaturalismo Moderno que

' [ , g
=n sus conceptos logra combinar en sus formas mas felices el derecho po

55-. --C-ur-s(; c.le-Derecho Internacional
Dionisio Anzilotti
Editorial Reus, S.A, (Op.Cte. Pigs.48 y siguientes)



: se r s oo i
sitivo con principios inmanentes o con juicios de valor; razoun por la -

cual anrlizaremo & dicha escuela,

Eata escuela se distingue por los siguientes concep-
tos fundamentales: ' conexion estrecha entre el Derecho y Mora; em-
pleo del metodo experi.mental para evitar el racionalismo abstracto, -
y la afirmacion de que el derecho positivo vieue a determinar y a pre-
cisar al derecho nmatural, en otras palabras, sostener que existe una

sintesis forzosa entre el Derecho Natural y el Positivo', (86)

En primer lugar tenemos a Louis Le Fur, quien con-
. ’ . .
sidera que el Derecho no resulta ser en su ultima consecuencia que 1la
s Iy ’ .

aplicacion de la razon a las normas que regulan las relaciones huma--

? . [ .
nag, Esta razon percibida a traves de lo que el llama " sentidos espiri
tuales'" lo conducen a descubrir ya que no los crea, el sentido del bien

y de lo que es justo y al hacerlo simplemente los aplica a la norma,

" Le Fur, para proporcionar un contenido al derecho -

natural, explica que esth constituido por unas cuantas reglas capitales."

"Las tres mhs destacadas serian: a) la obligaci{)n de -
respetar los pactos realizados libremente; b} la obligacion dé reparar to
do perjuicio causado injustamente, y ¢) ¢l respeto a las autoridades, En
este sistema, el derecho positivo viene a ser el medio a disposicit')n del
Estado para la realizacion del bien comun, pero el Estado esta obligado

por los imperativos del derecho natural y de la justicia objetiva,"87)

 «87.-Curso de D,erecho Internacional Publico
Cesar Sepulveda ,
Editorial Porrua, S.A. 1964 (Op,Cte. Pag.55)




Otro de los autores representativos de esta escuels,
es Alfred Verdross quien sustenta la teoria llamada del "Jusnatura-
lismo Axiolég;ico". Su teoria es llamada asi cn virtud de la conexion
que establece entre la Etica y el Derecho Internacional, al hacerlo -
establece que 1z norma " pacta sunt servanda' nn s unicamente una

R o : ! e aa s
norma juridica, sino ademas una norma de contenido otico.

Inicia la sustentacion de su teoria haciendo una criti-
ca en contra del positivismo, basindose en que para el mismo, " el
derecho es un orden normativo totalmente separado de la moral y por
eso lo define como un orden coercitivo, prescindiende en abacluto de

cual sea su contenido". ( 88)

Continia considerando que el positivismo confunde ei-
" deber ser!, pues solo lo contempla desde cl punto de vista de la obli
gatoriedad de una conducta a traves de la norma y toda infraccion a ai
cha norma implicara necesariamente una sancion. En consecuencia, -
todo tipo de moral resulta ser totalmente independiente, quedando la -
conexion que el precepto juridico establece, entre el comportamiento -

s o ! :
obligado y la sancion en forma unica y exclusiva,

. o . ! :
En este tipo de asoclacion, compo rtamiento-sancion, si
N s . {
recurrimos a un aislamiento del precepto, podriamos ohbservar que al -
- :
hacerlo, al desaparecer la sancion, desapareceria de igual forma el -

. [T PR
"deber ser! juridico que establece la escuela positivista.

88, - Derecho Internacional Publico
Alfired Verdross ,
Editoria Espafiola Madrid (Op, Cte, Pag, 29)




En un detenido estudic de todo precepto encontramos
| N . [ .
en ultima instancia, en su ultima consecuencia una dependencia mo-
!
ral, la cual a su vez conforma su deber ser, Por tanto, una sancion
establecida por una norma (ejecucion, pena, medida disciplinaria, -
o o 7 qps e :
coaccion, etc.) no resulta ser la sancion ultima del derecho positivo i
’ ] .
ya que esta, en razon de su contenido moral, provoca a su vez una - i

N .
pancion moral o interna,

El problema de la vinculacion de la moral y el Dere-
cho Internacional, se manifiesta con mayor claridad., Si bien el anti-
guo Derecho Internacional se finca en 1a 'buena fe", como unico vinc_g
lo. El nuevo Derecho Internacional ha producido una f6 rmula conteni-
da en el Articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas que obliga al
Consejo de Seguridad a oponerse a todo peligro de violencia con los -
medios adecuados. Sin embargo, la manera de actuar del Consejo que
gravita sobre la manera de actuar de todos y cada uno de los miem -«
bros de las Naciones Unidas, no significa una amenaza de sancit'sn. Bi-

no una manera de proceder por puro '"respeto al derecho'’,

El Derecho Internacional no puede subsistir sin una f\ép
damentacidon Jusnaturalista, pues sin ella todo se disolveria en notas di
plomﬁticas, tratados, discusiones y decisiones arbitrales de las partes
pero carentes de un vinculo espiritual que los uniera. Si bien encontra-
mos como supuesto obligado la existencia de Estados y que estos forman
una comunidad, se debe tomar como imprescindible el transfondo socio-
lc’)gico y jusnaturalista, pues sin ello todo resultaria totalmente vacio. -

I .
Por esta razon, para poder dar '"un contenido a la norma fundamental --



del Derecho Internacional tenemos que partir de aquellos principios
juridicos que los pueblos civilizados reconocen comunmente', toda

vez que las normas del Derecho Internacional positive se han ido ~-
construyendo ''sobre la base de la conciencia jur{dica comun de los

pueblos', (89)

El segundo autor que analizaremos y que al igual que
Alfred Verdross, pertencce a la escuela denominada "Jusnaturalista
Moderna", es J,L. Brierly, Este autor al cual el Lic. Sepalveda con
sidera como poseedor de una postura interesante y substanciosa, ap_l_i.
ca la sociologia al derecho en el desarrollo general de su teoria, la -

4 .
cual a continuacion trataremos de explicar,

Su expasicién se inicia con la critica ( al igual que Ver
dross ) a la postura positivista, ya que ella no admite al Derecho Inter
cional sino a la luz del consentimiento que hacia el mismo realiza cada
Estado., Al efecto realiza la siguiente contestacion: pero la presun.-
cion de que el Derecho Internacional no consiste en otracosa que en lo
que los Estados hayan consentido, es una falsa deduccion que se deriva
de la manera como actualmente opera el sistema; y aun cuando fuera -
verdad que tal es el contenido de la ley, de ningfm modo explicaria como

obliga la ley, " (90)

En lo que se refiere al problema de la obligatoriedad del

Derecho Internacional, considera que el problema se presenta en cual -«

99, .Derecho Internacional Pablico
Alfred Verdross ,
Ediccion Espaficla, Madrid 1955 (Op.Cte. Pag. 36)
90, - La Ley de las Naciones
J,L,Brierly (Ediccion Nacional 1950)
(Op. Cte. Pags. 47, 49 y 50 respect.)
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quier sistema legal y la respuesta nunca sera dada por una simple ex-
plicacién de naturaleza juridica. "Ia respuesta debe obtenerse fuera
de la ley y la funcion de la filosofia del derecho, consiste en suminis-

trarnosla", { 91)

Este au'tor considera que se incurre en un error al con-
siderar al Estado como persona, los Estados son instituciones organi-
zadas por el hombre con el deseo de lograr determinados fines y a la -
luz de esta consideracibn resulta posible considerar los fines del Dere-
cho Internacional y la diferenciacion existente entre estos y el régimen

juridico bajo el cual viven los hombres.

Finalmente dice: "La ultima explicacion de la fuerza --
vinculatoria de la ley, consiste en que el hombre, tanto desde el punto
de vista individual, como cuando se asocia con otros hombres dentro -
de un Estado, esth obligado, en tanto que es un ser racional, a pensar
que el orden y no el éaos, es el principio que gobierna al mundo en el

que tiene que vivir'', (92)

Podemos decir que toda esta escuela "Jusnaturalista «
Moderna tiene claras tendencias a la idea de comunidad internacional,
o o, .
cuya fundamentacion puede ser encontrada unicamente en los fines teleo

lxl)gi(:os del Derecho Internacional.

91-92. - La Ley de las Naciones
J.L, Brierly
Ediccion Nacional 1950
(Op. Cte. Phgs, 47- 49 y 5) respect.)

AT AR i
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La bﬁsqueda incesante de esos fines ha llevado a a}_
gunos escritores jusnaturalistas a la equiparacién del Derecho Inta:f_
nacional y la Moral, Al hacerlo, niegan el caracter juridico del mis
mo y en su lugar hablan de una moral internacional; esta pOtSiCi(,L)TX des

. i,
de luego no resiste un examen critico.

Una diferencia fundamentai que podr{amos sefalar
seria la de que ¢l Derecho es considerado como regulador de la con-
ducta de los hombres, mientras que la moral esta dirigida hacla el a-
nimo, a la voluniad del hombre. En virtud de ello si opusieramocs s~
te concepto al concepto moderno de Estado, (que en la actualidad es -
considerado como una unidad de decision y de actuacion) resultaria o-
cioso hablar de una pureza de co razon dcl Estado. A mayor abunda-
miento, siobservamos a la norma moraly a la norma de derecho a
traves de su coercibilidad, observaremos que esa diferenciacién se -

!
hace mas aguda,

El1 maestro Walz, nos brinda la siguiente respuesta:
YR LA
dentro de las estructuras sociologicas habremos de observar tres for-

mas fundamentales que pueden adoptar las relaciones humanas:

"a) Las relaciones humanas pueden constituirse en el
[ N o . .2 . . .
espiritu de una relacion de sefiorio. En este tipo de velacion, los indi-
. f ~ ¢ . -~
viduos, como objetos del sefiorio, se contraponen a uno o varios ''sefio-

. ) Y4
res!'; predomina en el el momento personal de la decision, Podemos -

. . o
llamar derecho de subordinacion el derecho que corresponde a esta for

ma de estructura social,




% b) La relacion humana puede constituirse en el eapi-
ritu de una relacion de inordinacion orglani.ca. En lugar de la idea de
seforic personal aparece la idea de la comunidad, en la que los indi-
viduos han de inordenarse, no como '"sefiores' y sﬁbditos. sino como
6rganos que la sirven seg{m su posicidn y capacidad respcqtivaa. El
derccho que corresponde a esta forma fundamental de relaciones socla
les es el derecho de inordinacion construido sobre la idea de adhesibn
intima, de fidelidad, de deber personal y que desempeﬁt’: important{si-

mo papel en la historia politica y constitucional germ'anica.

c) Finalmente, las relaciones humanas pueden consti-
tuirse en el espiritu de una relacidpn individualista de lucha. Acm{, los
estrechos vinculos comunes parecen haberse aflojado y haber sido subE
tituidos por un derecho impersonal, movedizo, determi\nado por un li-
bre orden contractual y referido a los individuos no vinculados entre si.
Estan frente a frente los individuos soberanos, con su pretensi«'m a uyna

fundamental igualdad de derechos., El derecho correspondiente ¢s el ds

recho de coordinacion". (93)

Aceptando las tres formas anteriormente expuestas, -
podemos estar en poaici('m de encontrar las particularidades del Derecho
Internacional, el cual encuadra dentro del llamado Derecho de Coordina-
cion., Los individuos que tutela el mismo son los Estados egoistas, exi-
gentes que reclaman una fundamental igualdad de derechos. Esto en con

93, . Egencia del Derecho Internacional
Gustav Adolf Walz
Revista de Qerecho Privado, - Madrid
(Op. Cte. Pags. 336-387-388 respect.)



traposicién del derecho estatal que se encuentra construido sobre ba-
ses de subordinacidn 6 inordinacion. Este derecho de coordinacion -
que rige las relaciones entre los Estados, obedece al principio de que

donde hay derecho babra sometimiento al mismo.

Finalmente, para el maestro Walz: "E] Derecho Inter
naclonal es derecho; no es simplemente moral, ni es tampoco un com-
plejc de usos sociales; pero es un derecho de sello peculiar que, com-
parado con el derecho estatal, ofrece marcadas particularidades". (94)
El conocimiento de estas particularidades parece adecuado para ensan
char esencialmente el concepto del derecho forjado en el derecho esta-
tal, y brindar de esta suerte, nuevos conocimientos de 1a esencia de to

da estructura juridica.

3.- CAUSALES DE NULIDAD EN EL TRATADO INTERNACIONAL.,

Hasta el momanto, hemos intentado fundamentar la o-
bligatoriedad del Derecho Internacional e incluso su esencia por la ai..
guiente razon. En el inicio. de esta tesis establecimos que un hecho ju-
ridico ¢ un acto jur{dico produce consecuencias juridicas, consecuen-

. : ) N X
cias que existen en relacion a un orden juridico establecido.

Al fundamentar el Derecho Internacional, hemos inten-
tado fundamentar un orden juridico de naturaleza internacional, el cual

al existir, fundamenta y da plena solidez a los actos y a los hechos jur{-

94, - Esencia del Derecho Internacional
Gustav Adolf Walz
Revista de Degrecho Privado~-Madrid
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dicos internacionales,

Ahora bien, cada vez qué se hace referencia a la i_r_x_
validez 6 a la nulidad en derecho, necesariarnente se hace referencia
al acto juridico en general, puesto que es3tas sanciones estin destina-
das a impedir que los actos de caracter jur{dico no produzcan efectos
b ai se producen sean anulados., Si bien hemos hecho mencion de inv__a
lidez, bueno es recordar que en realidad estamos hablande de nulidad
puesto que ambos tienen puntos de contacts tan estrechos que indefec.
tiblemente se les puede confundir, La nulidad absoluta nroviene de u-
na violacién a 1a norma que a su vez { esto a manera de explicaci{)n )
contiene dos partes fundamentales; una parte imperativa que manda 6
prohibe hacer algo y una parte coercitiva que tiene como objeto prote-
ger un interes que en el caso que nos ocupa resulta ger de interes ge -
neral, de tal suerte que una violacion a la misma trae consigo conse-
cuencias graves para la afmonié v convivencia de la comunidad inter-

nacional,

La nulidad relativa en cambio, permite que el acts ju-
rldico produzca efectos llamandosele relativa, en razon de que unica-
mente las personas a quienes afecta esz violacion pueden reclamar la
nulidad del acto y este puede, por convalidacion de las partes, tornar.

| S
se enun acto licito.

En este punto cabe aclarar que al tratar el tema de la !
nulidad aplicada al Tratado, esta sers examinada a la luz de los ordena

. . of .
mientos establecidos por la Convencion de Viena sobre el Derecho de -
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! s f o
los Tratados en razon de que consideramos que dicha Convencion a~

bordo el problema en forma objetiva y por demAs interesante.

La propuesta inicial, al tratarse el tema de la nuli-
dad en dicha Convencion fué la de declarar que existe una presunci&')n
en favor de la validez de todo Tratado. Sin embargo, el uso de este
medio juridico no parecié ser el mas adecuado va que dicho concentn
pertenece a las rveglas de la prueba; esto sin olvidar que el Tratado -
es en todo casgo un principio valido. Siendo este el caso, se prefiric'»
subsatituir dicha idea por la de una enumeracion exhautiva de las cau-
nales de nulidad, ILa idea anteriormente mencionada tuvo evidente -~
mente dos pruplositos basicos que son: lo. - Subraya con toda preci-
gion que unicamente los motivos seﬁalédos por dicha Convencion po -
drian invocarse como causales de nulidad; 20, - Recalcar en forma -
indubitable que la parte que desee demostrar dicha nulidad, debera

: : ] . o
adecuarse a los procedimientos fijados por ia misma Convencion,

Al adentrarnos en un analisis pormenorizado del At
ticulado, podemos distinguir con toda claridad dos partes; la primera
integrada pox los Articulos: 46 Restriceion de los Poderes; 47T Error;
48 Dolo; 49 v 50 Corrupcidn, Todas estas causales configuran vicios
del consentimiento que pueden ser invocados por la o las partes afec

tadas, son por tanto pertenecientes a una nulidad relativa.

Por otra parte nos encontramos con el grupo formado
por los Articulos 51 Coaccié)n; 52 Coercion sobre un Estado; 52y 53 --

. ¢ . :
Violacion del "jus cogens", Los Articulos anteriormente mencionados
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establecen causales de nulidad absoluta que determinan que el Trata-
do carezca de todo efecto jur{dico, sea & no invocada esa nulidad por
la parte directamente afectada, A mayor abundamiento, estas causa-
les no solo pueden ser invocadas por los Estados directamente afecta-
dos, sino por terceros Estados interesados 6 incluso por una Organiﬁa
cibn Internacional como las Naciones Unidas. Entremos pues al anﬁLi

sis de cada uno de los Articulos que componen estos dos grupos:
a) Articulos que configuran una Nulidad Relativa.

Articulo 46
DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO CONCERNIENTES
A LA COMPETENCIA PARA CELEBRAR TRATADOS.

lo,~ EI hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por
un Tratado haya sido manifestado en violacién de una disposicién
de su Derecho Interno concermente a la competencia para cele--
brar Tratados, no podra ser alegado por dicho Estado como vicio
de su consentimiento, a menos que esa violacibn sea manifiesta v
afecte a una norma de importancia fundamental de su Derecho In-
terno.

20.- Una violacidn es manifiesta si resulta objetivamente evidente pa-
ra cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la prac
tica usual y de buena fe.

El problema se presenta en la primera parte de este Ar
ticulo que se refiere a si la violacidn de las limitaciones constitucionales
afectan la validez internacional de un Tratado, problema que por otra par
te ha sido tratado en el Cap{tulo 11 de la presente tesis, Sin embargo, es

¢ . / . i .
te Articulo se refiere ademas a " una violacion manifiesta' que invoca co.

mo vicio del consentirmiento, Esto se permite porque si bien yn Estado no
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ha respetado un Derecho y por ello ha cometido una faita, no debemos
olvidar que mwchos de los Tratados tienen como supuesto obligado la

" buena fg " de la otra parte. Ln este caso, necesariamente tuve gue
tener conocimiento la parte ofensora, de las disposiciones coustitucio-
nales del otro Estado, en consccoucucia ba actuads en forma couniraria
a esc principio. Tan es vierto lo anteriormente dicho que ol phrrafo -
20, dol mismo Articulo vuelve a insistir en el carhcter manifiesto Yy e~

; o
vidente de esta excepceion que se encuentra fundada en la "buena fe''.

Finalmente, la nulidad relativa se presenta si a pesar
ds haber una violacidn manifiesta a un derecho constitucional, el Esta-
do lesionado ha convenido que dicho Tratado es valido, n ese caso se
presapone que el Estado ha dado su anﬁe‘iﬂCiél para la validez del mismo

s . . Wl
vy por consiguiente, pierde todo dereche de invocar esta clausula,

Axticulo 47

RESTRICCION ESPECIFICA DE LOS PODERES PARA
MANIFESTAR B L CONSENTIMIEWIO D UN ESTADO

81 los poderes de un representante para manifestar el consentimicnto de
un Fstado en obligarse por un Tratads determinado han sido objeto de -
restriccién x=9pec1f1u.~, la ipobservancia de esa restriccion por tal repre
sentante no podra alegarse como, vicio del consentimiento manifestado ™~
porel, a menos que la resiriccion haya sido noufu..afda zon anterioridad
a la manifestacion de ese consentimiento, a los demas Lstados negocia-
dores.

. . . ¢
Esta disposicion basada desde lucge en la misma teoria -

. . 4 ., P . :
de la autoridad, unicamente puede alegarse como causal de nulidad si la
: o1 s s pe ; . f LA :
restriccion ha sido notificads con anterioridad a los demas Estados parti

: . ot N 1 T
cipantes, Dicha restriccion puede ser notificada tambien al depositario -



y a traves de ¢1, a las partes tal como lo establece la misma Conven-

cidn en los Articulos 77 y 78,

Articulo 48
ERROR
I i . k3
lo.~ Un Estado podra alsgar un error en un Tratado como vicio de au
consentimiento ¢n obligarse por ¢l Tratado si el error se refiere
a un hecho 0 a una situacion cuya existencia diera por supuesta e«
-4 :
se Tratado en el momento de la celebracion del Tratado y constiw

tuyera una base esencial de su consentimiento en obligarse por el
Tratado,

[4 . [ . \ :

2o, . Ell parrafo lo. no se apllcarz} si el Estado de que se trale contribu
yo con su conducta al ervor o silas circunstancias fueron tales =
que hubiera quedado advertido de la posibilidad de error.

{ s .
Este Articulo permite invocar el error en un Tratado, «

como vicio del consentirniento, sin embargo, podemos cbservar que di-

. [ “

cho error debera ger substancial, es decir, debe recaer sobre v hecho

¢ - N4 ) s s .

o situacion que sea determinante para que exista el cousentimiento. -«
Cuando se presenta el casa, no podemos hablar de " consensus ad idem'
s . - é
y por tanto, bien puede hablarse de una nulidad, El caso mas frecuente

P s é ..

citado por los autores es el que puede presentarse idiomaticamente, es

decir, dque debido a razones de idioma, una parcte asume que 1a oty con-

. 4 .
trae una obligacion, mientras que la otra no; en este caso naturalmente

¢ . .
opera el Articulo anteriormente transerito absoclutamente,

Existe otro tipo de errores que no producen estas conse-
. ! . : . .
cuencias a pesar de ser frecuentes en ¢! ambito interuacional, Tal ez el

. . 4 . LA
caso de las delimitaciones o deslindes geograficos que tienen tomo base
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? ] ¢ 3 . ! o 3
algun rio o algun otro accidente geografico. Este tipo de errores no

son considerados como substanciales sino errores de interpretacion
. . f . . . ¢

que son solucionados por la jurisprudencia internacional, De ahi -

que en estos casos como dijimos antes, tan frecuentes, no se pide

Ia nulidad del Tratado, sino en todo caso una simple rectificacion.

§
Adembs de lo anterior y de acucrdo con el Zo. parraa
N ¢ v . . :
fo del mismo articulo, a fin de anular un Tratado, el error dabera ser
injustificable mientras que por la parte reclamante de la nulidad, se -

[ 4 N : .
debera demostrar no tan solo la ausencia de mala fe sino igualmente .

que por su parte no hubo negligencia,

Articulo 49
DO LO,
51 un Estado ha sldo indurido a celsbrar un Tratado por la conducta -
fraudulenta de otro Xstado negociador, podra alegar el dolo como vicio
de su consentimiento en ebligarse por el Traiado.

Este Articulo produjo en el Congreso de Viena algunas
discusiones, pues algunos de sus miembros consideraron que el mismo
resultaba innecesario en razon de que quedaba subsumido dentro del ca-
so del Articulo anterior, pues acago J no p_roduca eldolo, elerror 7,
Estamos de acuerdo en que el dolo ciertamente causa el error, pero en
este caso habra que ver la fuente que produjo dicho ervor y si esta reS\H
t+ ser una conducta fraudulonta de la contraparte, Le ahi que, atendienw
do a la causa motivadora del error, poco importe si el mismo resulta e-

. 1 . :
sencial o no es igualimente on causal de nulidad,
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i .
Desde luego que el termino " conducta fraudulenta' no
PR ¢
se encuentra definida dentro del Articulo, ya que esto pertenece z los
’ , ) .
organos competentes en la aplicacion de la norma, En todo caso podew
. sys? ) . "
mos decir, que se utilizo esa expresion para determinar en forma "la-
. » 1 ! . o
ta'' cualquier procedimiento 0 declaracion que induzca al engafio y 2n ra
i 1 . .
zon de ello un Tstado de su consentimiento que, de haber conocido 13 «

realidad, no hubiese aceptado el Tratado,

EI Articulo 49 en au apiic'aciofsn ofrece 2l Estado afec-
tadotado variae opciones: Si asi lo desea, puede seguir cumpliendose el
Tratado viciado de dolo; 6 bien puede alegar la nulidad de parte & de law
tetalidad del mismo, qegﬁn juzgue conveniente, En el caso del Tratado
multilateral, el Tratado subsiste para los Estados no afectados por el do
loy inicamente se aplica la pancion en relicion al miembro afectado, Si
no se hiciera asi resultarian afectados aguelias partes totalinente ajenas
a esta situacidn, quebrantindoss con ello un principio fundamental aeg{m

p p '
el cnal el fraude solo debe afectar a su autor,

Articulo 50
CORRUPCION DEL REPRESENTANTE DE UM ESTADO

Si la manifestacion del consentimiento de un Eatado en obligarse por un
Tratado ha sido obtenid'a mediante la corrupcion de su representante, s-
fectuada directar;nente o indirectamehtle por otro Estado negociadoyr, a--
quel Estado podra alegar esa corrupcion como vicio de su consentimien-
to en obligarse por el Tratado,

Este Artfculo representa una novedad en Ino que se refie

re a los vicios del consentimiento y el cual no hay ejemplos ni en el Dere

cho Privado ni en el Internacional, Existen al efecto opinfonzs que consi
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deran que el mismo podrlla encuadrarse dentro del supuesto del Artic_g
lo 49 en razon de que no se trata de un vicio autc'momo, sino de un mée -
todo dologo para obtener el congentimiento de una parte; de acucvdo a
este razonamiento, en realidad se trata de un ocultamiento y no revela
cibn por parte del ageute que ha recibido el soborno y las maquinacio -
nes estarhn constituldas por el entendimiento secreto vy la complicidad
con un representante infiel, Desde luego que para que pucda aplicarse
correctamente este Articulo habrh de existir la ingerencia directa de -
un Estado negociador y siempre guedara abierta la puerta pava que exia

: 1 o
ta un acuerdo entre dicho agente v una corapafila privade,

b). - Articulos que configuran la Mulidad Absoluta.

¢
Articule 51
COACCION SOBRE FL REPRESENTANTE DE UN ESTADO
La manifestacion del consentimiento de un Fatado es obligarse porun -
Tratado que }uaya sido obtenida por coaccion sobre su representante me-
d;ante actos 0o amenazas dirigidos contra el, zarecera de todo efecto juw
ridico.
En forma general al referirnos al problema que entrafia
: : s N p
la violencia, podemos decir que es de dos clases, (eica y moral. La -
primera conaiste en el empleo de golpes, uso de armas, etc., ete., que
T ’ - .
intimidan a una persona a que de su consentimiento, mientras que la sex
: 4 4
gunda consiste en una amenaza que s8¢ hace hacia una persona o a cuala.
: s ) . - - .
quier persona con quien este ligado por lazos de afecto con el {in de con-
seguir el mismo cbjetivo. Deade luego que el consentimiento logrado con

estos medios esth viciado de nulidad absoluta,

i
i
I




En la larga historia del Derecho Internacional, varios
han sido los casos en gue esta situacion se ha presentado. A manera
de ejemplo podemos citar ¢l Acuerdo de Munich 6 incluso el Tratado -
de Madrid de muchos afios atras, que dieron fundamento para la creaw
cidn de este Articuln, que establece causal de carhcter absoluto de nu

lidad, ya que dentro de su texto establece que todo consentimiento que

. . . d s .
se obtenga por este medio " carece de todo cfecto juridico',

Ahora bien, efectivamente establece una nulidad absolu
ta, pero dicha nulidad no se refiere al Tratado, va que en el caso de un
. f : . o . [
Tratado multilateral persiste el misma, en relacion a las demas partes
. . [ ./ .
sino que se refiere unicamente a la parte en relacion directa con ¢l con-

sentimiento viciado de violencia.

Ya hablamos establecido que la violencia pueds ser fisica
y/o moral en la explicacic’m general de este vicio, Precisamente =n aca-
tamiento a la doctrina general se elimind eun Viena la palabya ! personale-
mente' que apare«:{a en ¢l proyecto original, 2 fin de dejar «.‘zompl.et;-.\meﬁ
te elare que dicha violencia puede tener plenos efectos, no solo cuando -

- { . , b i 4
se dirige hacia un representante, siuo gue lendra igual valor cuzndo esta

se encuentre enfocada en contra de su farnilia,

Articulo 52

COACCION SOBRE UN ESTADO POR LA
AMENAZA O EL USO DE LA FUERZA,

F's nule todo Tratado cuya celel;rdcmn se haya obtenido per 1a amenaza
6 el uso de la fuerza en violacion de loa principios del Derecho Internaw
cional, incorporados en la Carta de las Naciones (Unidas,
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Este Articulo indiscutiblemente representa un avance
en lo que se reficre a la utilizacidn de la nulidad cuando se presenta la
fuerza en la celebracibn de los Tratados. Antiguamente y esto ya ha si
do tratado, la guerra & eluso de la fuersa, era completamente licito -
en la formacibn de los Tratados, pues se aducia enive otras causas, -
que un ¥stado gue vecurriera al uso de la fuerza en violacidn de sus ob_l._i_
gaciones no pod{a oponer ning('m recurso; en casos en que se relsria a -
la paz, se concluia que de no aceptar un Tratado por desigual que este -

fuera, solamente podria llevar al total aniquilamiento del vencido.

En realidad cste Articulo toma en consideracién las pa.
latiras del profesor Lauterpatch, quien consideva que en el Derecho Ine
ternacional Conternporaneo, la fuerza y la amenaza de fuerza han sido -
prohibidas, de tal suerte que los resultados de ssa ilegalidad no pueden
121 admitidos como validos., ©n tal razén, los Tratados celeprados en -
:stas condiciones , sean bilaterales 6 multilatevales soi nulos, A mayor
abundamiento, la nulidad suscitada de esta manora insanable y absoluta -
puede gser planteada por cualguier Estado sunque este no haya sido la yic-
tima, La redaccibn del Articulo plantea una solacion tan amplia que cu -
bre inclusive la posibilidad de que el Tratado sea nulo aun cuando la faer

za no se haya dirigido contra un Estado gue forma parvte del acuerdo.

Art{culo 53

TRATADOS QUE ESTAN EN OPOSICION CON UNA NORMA
IMPERATIVA DE DERECHO INTERNACIONA L GENERA L.
( JUS COGENS )

p . A !
Es nulo todo Tratado que, en el momento de su celebracion, este en opo-
sicion con una norma imperativa de Derecho Internacional General, Para
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N : .
los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de Dere
cho Internacional General, es una norma aceptada y reconocida por Iz
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una -
norma ulterior de Derecho Internacional General que tenga el mismo -
caracter.
. { !
Al referirnos a este Articulo, habra que tomar en con

. i s Y ]
sideracion cuatro elerentos fundamentalea que distinguio la Convencion
que son:

1, - De ser una norma de Derecho Internacional que obli~
gue a todos los Estados.

- . . ] .
2, - Debe tratarse de una reg/la imperativa o preceptiva -
que no admita acuerdo valido en coutrario.

¢ : st .
3. - Que ese caracter imperativo o preceptive sea recono~
cidoe por 1a comunidad internacional v;

4, - Estas normas no sor inmutables,

En realidad el Articulo 53 tiene efectos limitados , pues
no hay que olvidar gue la comunidad internacional recconoce eisrtos ilicitos
que infrigen sus intereses esenciales v sus concepciones moralag bhaicas,
Tal es el caso de la fuerza, la agresi(’m, el genozidio, 1a descriminacibn «
racial 6 la sistemhtica violacibn de los derechos humanos. La verdadsra
importancia del " jus cogens' reside més que on sus efecios priuﬁ,ticos, en
la siguiﬁcacién cinntifica y doctrinaria que representa. Estas concepcio-
nes no fueron tomadas en consideracion nor la Comisitn de Derecho Inter-
nacional como parte de un derecho natural, sino de une cxpresifv ndeunor

s A 4 : s .
den juridico comun econsciente desarrollade dentro de la comunidad de na-
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ciones y gracias a ello representan reglas que tienen como fundamen-
o v 14 “ . e @ s .

to una conviceisn comun que debido a la dinamica que necesariamente

3 oo N : . . i .

tienen los pueblos y las naciones y qQue de igual manera estan sujetas

x b .
a cambios 0 ampliaciones,

La nulidad proveniente de Ia aplicacién de este Ar.
tirulo es total, iusubsanahle prdiendo ser deauuciada por cualquicray
alm suplida de oliclo por un tribunal. Si bien su aplicabilidad se dejo
a la Corte Internacional de Justicia en razbn de la peticibn de Irlanda,
quien considerd que Unicamente podrﬁa ser aplicado por algun '"medio
independiente v con autoridad para decidir si un principio invecado por
una parte como ' jus cogens' es tal’, no podemos dejar de negar que
eate Articulo representa no s6lo un avance de la justicia en la esfers -

internacional, sinp un avance de la humanidad en general.

No podemos dejar de rmencionar el problema que Sse
s N { .
presenta con la aplicacion del Articulo 103 de la Carta de las Naciones

Unidas que dice:
Articulo 103

En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miema~-
B
bros de las Nacionesg Unidas, en virtud de la presente Carta v sus obli
f
gaclones co’ntra1das en virtyd de cualguier otro convenio internacional,
prevaleceran las obligaciones impuestas por la prescate Carta,

¢ - . .
Ya habiamos sefinlado en su parie correspondiente que
en principio la voluntad d= los Estados para realizar Tratados es libre,

Sus limitaciones se encueniran en todo caso determinadas por el objeto




el cual en todo caso deberh ser siempre posible e licito, Sin embargo

este caso no se relaciona con alguna ilicitud ni con alguna imposibili-

dad referente al objato,

El caso puede presentarse cuando dos Estados abiertiz'l.
mente contraen obligaciones que van contra lo sefialado por la Carta de
las Naciones Unidas, en cuyo caso la aplicaci(')n del Articulo anteriox--;
mente mencionado producirh la nulidad del mismo. El caso no debe con
fundirse con lo sefialado por el Articulo 102 en lo referente al registro -
de Tratados, pues el caso representa para el Estado infractor fmicamg_n
te la pérdida de los derechos que tiene para hacer valer ese Tratado an-
te alg\'m organismo internacional, guardando el mismo plena obligatorie-
dad para las partes. Sino el caso que pudiera presentarse en cuanto las
naciones estan de acuerdo con el objeto, con los fines e incluso con el -
contenido del Tratado que han celebrado pero que, éste va en contra de
las disposiciones sefialadas por dicha Carta, en cuyo caso, la nulidad -

. ! 7 .
del mismo sera lo un¥co conducente.
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CONCLUSIONES:

Debe distinguirse el Ontos y el Axlos-del Derecho Internacional.

Ambas cuestiones estan determinadas por la Ontologia Juridica

_yporla Axiologia Juridica.

El Acto Jﬁridit:o Internacional,as{ como el Hecho .]’ux'{dico, HON -

estudiados por la Ontolog{a Juridica ¥y los valores son estudiados

por la Axiologla Juridica,

El Hecho y el Acto Juridico Internacional, estan condiclonados a

la observancia de ua orden jur{dico inte rnacional.

Ios vicios de la voluntad pregonados por la doctrina en el Derecho

Inte rno no surten efectos en el Ambito internacional,

i R .

Ios Hechos Juridicos Internacionales, se dividen en naturales y hu
£,

manos; a estos ultimos pertenccen los hechos de los Estados, ya -
/. 7

que estos no son sino una concatenacion de hechos humanos enca.

minados al heneficio del mismo.

Toda violacion al Derecho Internacional, imputable a un represen.
tante de un Estado, serh sancionada por el mismo Derecho Interna
cional al Estado al cual represente. Todo deslinde de responsabi-

lidad peraonal compete al orden jur%dico interno.

E1 Acto Juridico Internacional contiene los cuatvo elementos clasi-

cos del acto jur{dico en general ( sujeto, objeto, voluntad y forma),



10, -

1. -

12. -

13, -

14. -

3 des . ;
aunque con las modalidades especificas que dicta el Derecho In-

ternacional,

Tres de los elementos anteriormente mencionados ( sujeto, obje
to y forma), han sido totalmente superados, tanto por el Derecho

. . J s
Internacional en general, como por la Convencion de Viena sobre

el Derecho de los Tratados,

La voluntad manifestada por un Tratado ae concretiza a traves del

acto fundamental del mismo, el Tratado,

La guerra no termina con los Tratados celebrados entre las nacio-
nes bellgerantes; los Tratados se encuentran suspendidos, no ter-

minados.

Los vicios a la libre manifestacién de la voluntad de los Estados -
fueron tratados coun profundidad por la Clonvencion de Viena sobre

el Derecho de los Tratados,

o sl .
Concordamos con la opinion vertida por el maestro Lauterpatch, -
) : ? ;
en el sentido de que el Derecho Internacional Contemporaneo prohi
. o 14 N .
be la utilizacion de la fuerza o la amenaza de la misma como me-

. ol
dio de presion,

! : 211 ! ¢’

La epoca actual se caracteriza por la utilizacion de razones econo
y . s -1

micas y polftxcas como medio de presion. Estas formas fueron «

s o
censuradas por la misma Convencion.
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15. - A pesar de esa censura, no se reglamentc'x este nuevo tipo de vi-

16. -

. ] s
cio a la voluntad, que hoy resulta comun en las relaciones soste
nidas entre las grandes potencias y los palses considerados eco-

ndémica y politicamente débiles.

Resulta por tanto necesario, una reglamentaci(')n de tal situacibn
con el deseo de restablecer el necesario equilibrio de justicia -
que debe prevalecer en la comunidad de Estados y que por otra

parte, resulta ser base de todas las relaciones internacionales,
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