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EL SENTIDO Y EL ALCANCE DE LA NORMA
“PACTA SUNT SERVANDA™ *

Por el Dr. Josef L. KUNZ, pro-
fesor de Derecho Intermacional en
la Universidad de Toledo (Ohio,
Estados Unidos de Norteamérica).
Traduccion del Lic. Santiago Ofiate.

\

La norma ! “pacta sunt servanda”, 2 que ha constituido “desde tiempo
inmemorial el axioma de la ciencia del Derecho Internacional” 3 y que

* Publicado en inglés en la revista American Journal of International Law,
vol. 39, N° 2, abril de 1945. Debidamente autorizada por el autor la publicacién de esta
traduccién.

1 Como referencias: Research in International Law under the auspices of the,
Harvard Law School, Parte 111, Law of treaties, en esta misma Revista; Vol. 29 (1935)
Suplemento, y las obras ahi citadas (pp. 671-685).— Para literatura reciente, Vid. voz
“traités” en Dictionaire de L’Académie Diplomatique Internationale, Vol. 11, pp. 954-
970 y Vol. III, pp. 208, (sin numerar); F. Araguez, El tratado como negocio juridico,
Madrid 1933; H. Kraus, Sustéme et fonctions des traités internationaux. Paris, 1935
(Academia de La Haya de Derecho Internacional, Rec. des Cours, 1934, Vol
1L, pp, 317-399); A. F. Frangulis, Théorie et practique des traités internationaux, Paris,
1938; A. D. McNair, The Law of Treaties: British Practice and Opinions. Nueva
York, 1938;, H. Kelsen, Contribution a la théorie des traités internationaux, cn la
Rev, Intern. de la Théorie du Droit, Vol. X (1936), pp. 253-292, y El Contrato y el
Tratado analizados desde el punto de vista de la teoria pura del derecho. México,
1934,

2 M. de Taube, L'tnviolabilité des traités, en Rec. des Cours, 1930, Vol. II,
pp. 295-387; J. B. Whitton, La régle pacta sunt servanda (en el mismo, 1934), Vcl
I1, pp. 151-276, y en la Rev. de Der. Int., Vol. XVIII (1936), pp. 440-480 y en el Int.
Concil, 1935, N¢ 317, pp. 395-430; H. Baur, Der Grund satz pacta sunt servanda im
heutigen Vilkerrecht, Marburgo, 1934; H. Kaira en Acta Scandinavica Juris Gen-
tium, Vol. VII (1936), pp. 39-67.

3 De Taube, locus cit.,, p. 295.
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8 JOSEF L. KUNZ

muy rara vez ha sido negada en principio* es indudablemente una nor-
ma positiva del Derecho Internacional. Ahora bien, el sentido de esta
norma ha suscitado controversias.

La mayoria de los autores subrayan el término “servanda.” Una es-
cuela sostiene que los tratados “son siempre obligatorios,” mientras que
otra nos dice que la norma sélo puede significar que los tratados validos
son obligatorios.®

Algunos escritores de esta segunda escuela objetan que la norma
aparece como “deux ex machina”, dado que el Derecho Internacional no
establece reglas para la validez de los tratados internaciomales.® Otros.
escritores, en cambio, afirman que no todos, sino sélo algunos tratados,
obligan; que la norma admite “excepciones”; o nos hablan también de
la relatividad de la regla pacta sunt servanda.’

Pero si el sentido de la regla es tinicamente que los tratados validos
obligan, entonces, se dice, la norma s6lo es una férmula especial del axioma
general que establece que se debe obedecer la ley.® De aqui no hay mas
que un paso hasta sostener que la regla “pacta sumt servanda” simple-
mente dice que la ley es vilida® y que, consiguientemente, resulta una
tautologia. 1 Al querer determinar el sentido de este principio, se llega
al siguiente dilema: O todo lo que aparece como tratado es vilido; o so-
lamente los tratados vélidos obligan. Esto tltimo es, en verdad, una tau-
tologia ya que el atributo caracteristico de toda norma juridica es su obli-
gatoriedad. Pero la conclusiéon a que algunos llegan de que nuestra norma
(“pacta sunt servanda”) carece de significacidén, no es justificable. Lo

4 Magquiavelo, Spinoza (para las ideas de este pensador relativas al Derecho
Internacional), Cf. Verdross en Zeitschrift fiér offentliches Rech, Vol. VII (1927),
pp. 100 vy ss.; H. Lauterpacht en Br. Y. B. I. L, Vol. VIII (1927), pp. 89-107.
Cf. igualmente Shamasastry R., Kantiliya’s Arthasastra, Mysore, 1923 (2¢ Ed.).

S Recientemente: Ed. Vitta, La wvalidité des irasiés “internationausr, La Haya,
1940, pp. 29-30; véase también Ulpiano de pactis: Dig. II, 14,7 Code civil francais,
Art. 1134, Publs. of the P. C. I. J,, Ser B., No. 10, p. 20: (“A4 state wich has con-
tracted walid international obligations, is bound...")

6 Asi J. L. Brierly, The Law of Nations, Oxford, 1936 (2a., Ed.), p. 208. F.
Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Vilkerrecht, Ziirich, 1936, pp. 20-21.

7 En este sentido G. Scelle, Précis de Droit des Gens, Vol. II, Parfs, 1934,
p. 336.

8 Asi Whitton, Rec. des Cours, 1934, Vol. II, p. 218, Inequivocamente Bour-
quin dice: “Pacta sunt servanda n’est quw'une forme particuliére d’un primcipe plus
vaste, d'un principe qui s'oppliqgue a toutes les normes: dans la mesure de sa com-
pétence spatiale et temporelle, la loi doit étre obéie wniversellement et continwelle-
ment” ; Régles générales du droit de la paix. Rec. des Cours, 1931, Vol. I, pp. 5-229,
y p. 80.

9 En este sentido Baumgarten, Grundziige der juristischen Methodenlehre, Berna,
1939, p. 27. W. Schiffer, Die Lehre vom Primat des Vilkerrechts in der meueren
Literatur, Viena, 1937, pp. 183, 185, 188, ’

10 Asi H. Heller, Die Sowverinitit, p. 132.
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LA NORMA PACTA SUNT SERVANDA 9

que ocurre es que precisa entender correctamente el sentido de esa norma.
Todo ordenamiento juridico regula por si mismo la creacién de sus pro-
pias normas. La regla “pacta sunt servanda” es una norma consuetudinaria
de Derecho Internacional general; es precepto constitucional de rango su-
perior, que establece un procedimiento especial para la creacién de normas
de Derecho Internacional, a saber, el procedimiento de los tratados.?

El Derecho Internacional puede ser creado por la costumbre, 2 o
por los tratados. Estas normas creadas por los tratados, al igual que las
clausulas de un contrato en Derecho privado, 3 tienen su fundamento ju-
ridico de obligatoriedad, no en la manifestacién concorde de voluntades
de los Estados, sino en la norma superior “pacta sunt servanda”, que es-
tablece que la manifestacién concorde de voluntades de los Estados debe
crear, a través del procedimiento de los tratados, normas vilidas de Dere-
cho Internacional. Al contrario de lo que hacen las dos escuelas sefialadas,
las cuales subrayan el concepto servanda, nosotros creemos que debe sub-
rayarse el concepto pacta. '

II

Para entender acertadamente el problema del principio “pacia sunt
servanda”, es necesario eludir una confusién que frecuentemente se ad-
vierte en la literatura sobre este tema, la cual tiene origen en el hecho
de que el vocablo “tratado” se usa en forma equivoca: algunas veces para
significar el procedimiento en virtud del cual se crea la ley contenida en
el tratado, y otras, para dar a entender las mismas normas del tratado
creadas merced a este procedimiento. 1

El significado de nuestra norma consiste en el establecimiento por el
Derecho Internacional general de un procedimiento —los tratados— para
la creacién de normas de Derecho Internacional. El problema sobre el
alcance de estas normas es la cuestion de hasta qué punto las normas crea-

11 Este punto de vista ha sido claramente visto por P. Chailley: “Le trasté
est la procbédure constitutionnelle suivant laquelle sont crées des normes furidigues
communes & plusieurs Etats” (La nature furidique des traités smternationaux selon le
droit contemporain, Paris, 1932, p. 331). En el mismo sentido, los dos trabajos de
Kelsen citados antes en la nota No. 1.

12 El hecho de que el Derecho Internacional pueda también ser creado por la
costumbre hace que la afirmacién que dice que la norma pacts sumt servanda es
1a norma fundamental del Derecho Internacional sea insostenible. Esta tesis, origina-
riamente defendida por Kelsen y Verdross, hace mucho tiempo ha sido abandonada por
ambos; pero afin es aceptada por Anzilotti.

13 Carnegie v. Morrison, Corte Suprema de Massachusetts, 1841, 2 Metc. 381.

14 Esta distincién la subraya claramente Chailley, opus cit., Nota 11, p. 123;
y también Kelsen en sus dos trabajos ya citados.
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10 " JOSEF L. KUNZ

das por los tratados son validas. Desde este punto de vista no tiene im-
portancia determinar si los tratados son del tipo llamado “contractual”
o del tipo llamado “legislativo”. Porque la diferencia real entre estos dos
tipos 1® no estriba en, que los primeros no creen normas juridicas en tanto
que los segundos si lo hagan; antes bien, la verdadera diferencia se finca
en que el primero (tratado “contractual”’) crea exclusivamente normas
individuales y concretas, en tanto que ‘el segundo (tratado “legislativo”)
crea normas generales y abstractas.

- Hasta el presente, todo el Derecho Internacional general es Derecho
consuetudinario. Los tratados, sean contractuales o legislativos, crean sélo
normas de Derecho Internacional particular. El Derecho Internacional
actual estd descentralizado en un alto grado, no sélo por lo que toca a su
origen, sino también por lo que se refiere a su esfera espacial y personal de
validez : pocas normas vinculan, y esto en forma relativa, a todos los miem-
bros de la comunidad internacional. La mayor parte del Derecho Internacio-
nal actual es Derecho Internacional particular, creado por los tratados.
Esta ley de los tratados tiene su fundamentacién juridica en la norma de
Derecho Internacional general pacta sunt servanda.

La validez de las normas creadas por los tratados, al igual que la de
todas las normas juridicas, esta condicionada por la existencia de un orden
juridico, del cual forman parte, en virtud de un acto legitimamente creador
de normas, y gracias a la ausencia de cualquier hecho capaz de extinguir
esas mismas normas. Asi como la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica establece normas de procedimiento en virtud de las cuales la
ley federal de rango inferior —estatutos— puede ser creada y abolida, asi
similarmente corresponde al Derecho Internacional general sefialar los prin-
cipios del procedimiento por el cual pueden ser creadas las normas que
dimanan de los tratados, o en virtud del cual se pueden extinguir esas
mismas normas, Pretendo dar un breve esbozo tedrico de estos dos pro-
blemas y tratar, al final de este estudio, algunas cuestiones generales, tam-
bién tedricas, relativas a la validez y extincidn de los tratados.

I1I

Por lo que ataiie al acto creador de la norma, las condiciones de validez
del tratado como procedimiento !® son primordialmente de caracter pro-

15 Son fundamentales las observaciones de Kelsen (“Contribution”, p. 260,
“Contrato”, pp. 11-14, 25-36).

16 Vid. la literatura sefialada en la nota 1. Vitta, opus cit. en la nota S G.
Conmoul, “Des conditions de wvalidité des iraités internationaus”, Toulouse, 1911;
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LA NORMA PACTA SUNT SERVANDA , 11

cesal, y establecen la forma cémo debe manifestarse el acuerdo de volunta-
des de los contratantes. Estas condiciones de validez se refieren a la capa-
cidad de las partes, a la competencia de los drganos que las representan,
al consentimiento, a la forma y a la conclusién del tratado. Pero el De-
recho Internacional, ademas, puede formular principios en relacién con
el contenido de los tratados.

La primera condicién para la validez del tratado, considerado como
acto, es que se realice entre partes que de acuerdo con el Derecho Inter-
nacional tengan capacidad para celebrarlo. Esta capacidad es actualmen-
te conferida por el Derecho Internacional’ principalmente a los Estados
soberanos, es decir, a las comunidades internacionales que estin someti-
das al Derecho Internacional directa, inmediata y exclusivamente; y tam-
bién a la Santa Sede, a ciertas confederaciones de Estados, a la Sociedad de
las Naciones, etc. Algunas comunidades pueden tener competencia para
celebrar tratados restringidos en cuanto a su duracidon, o limitada a la
celebracion de determinados tratados.l” En consecuencia, los tratados
convenidos entre partes que no tienen facultades para celebrarlos de
acuerdo con el Derecho Internacional, no crean normas validas;?*® por
el contrario, los tratados celebrados por Estados soberanos, que contra-
vengan las restricciones que les han sido impuestas por otros tratados,
atin cuando sean ilegales, son sin embargo validos. 1°

Debe distinguirse entre el problema de la capacidad de las partes
y el de la competencia del 6rgano que celebra el tratado. Es, desde luego, el
Derecho Internacional quien debe determinar cudles puedan ser estos
6rganos. Algunas veces el Derecho Internacional sefiala en forma directa
cuales son, como sucede en el caso de la competencia de los comandan-
tes militares en el campo de batalla para celebrar tratados de armisticio
o de capitulacién. Analogamente, un tratado fundamental, como la Con-
vencién Postal Universal, puede autorizar a dérganos de la Unién para
celebrar tratados de un determinado caracter.

e

J. H. W. Verzijl, “La validité et la nullité des actes juridigues internationauxr”, Rev.
de Der. Int. Vol. XV (1935), pp. 284-339; M. Houlard, La nature juridique des traités

internationaux et son application aux théories de la nullité, de la caducité et de la
réuvision des traités, Burdeos, 1936; A. Verdross, Vilkerrecht Berlin, 1927, pp. 80-%0.

17 Tal es el caso de la India, como miembro de la Sociedad de las Naciones
y de los insurgentes reconocidos como beligerantes.

18 Asi los tratados celebrados con los jefes de las tribus de nativos.

19 Mencionaremos también la cuestién de los tratados celebrados con Estados
vasallos o sujetos a proteccién.—Vid. el Tratado de Paz entre Bulgaria y Servia de
1886, el tratado Sudan-Anglo-Egipcio de Enero 19 de 1899; en el caso del tratado Anglo-
Tibetano, del 7 de septiembre de 1904, China protestdé y la Gran Bretafia, como
respuesta, celebré con China la Convencién del 27 de abril de 1906.
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12 JOSEF L. KUNZ

En términos generales el Derecho Internacional incipiente de nuestros
dias no tiene 6rganos legislativos propios. Sin embargo tiene otros érga-
nos, complejos, integrados por los propios 6rganos de los Estados; y el
Derecho Internacional general delega en cada Estado la facultad de de-
terminar dichos 6rganos por medio de la Constitucién de éste. Los re-
quisitos constitucionales, entre los cuales se comprenden ciertos tramites
como la ratificacion parlamentaria,?® son de .relevancia internacional
para la validez de los tratados, 2! porque el Derecho Internacional con-
tiene un reenvio a la Constitucién particular de los Estados. Sin embargo,
segun el principio de la efectividad el reenvio se refiere a la Constitucién
efectiva. 22 Es debido a eso que, por ejemplo, los lamados “convenios eje-
cutivos” (“executive agreements”) 2 son, desde el punto de vista interna-
cional, tratados validos. ’ )

Consiguientemente, los tratados no son validos si el 6rgano que los
celebré era totalmente incompetente o no tenia facultades de acuerdo con
la Constitucién, o bien si al celebrarlos ejecuté un acto de exceso de auto-
ridad.#* Hay otros muchos problemas interesantes, que tendré que
limitarme tan s6lo a mencionar. § Puede dicha invalidez ser invocada tinica-
mente por la otra parte o por ambas? ; Pueden estos tratados ser confir-
mados? ; Se purga su vicio con la ejecucién parcial o por el hecho de que
el tratado, durante un largo tiempo, sea acatado? ; En este tiltimo supuesto,
puede negarse a un Estado la accién de invocar la invalidez del tratado? *

20 En relacién con este problema) las opiniones se dividen, al menos, en cuatro
distintas escuelas: la primera distingue entre la validez interna y la validez inter-
nacional de un tratado; la segunda sostiene que rige exclusivamente el Derecho in-
terno; una tercera escuela, intermedia, sostiene que los tratados son nulos si los
preceptos del Derecho Constitucional han sido “manifiestamente” violados. Todas
estas doctrinas son inaceptables, puesto que el tratado o es vélido o es nulo, y las
condiciones de validez de un tratado sélo pueden ser establecidas por el Derecho
Internacional. La cuarta doctfina que sostiene que el Derecho Constitucional es to-
talmente irrelevante desde el punto de vista internacional (Anzilotti, Verzijl, Vitta)
esti en contradiccién con el Derecho positivo internacional.

21 Es por esto por lo que el Art. I de la Convencién de La Habana sobre Tra- :
tados de 1928, no es otra cosa que la repeticién de un precepto del Derecho Interna-
cional general positivo.

22 La cuestién de la validez del Tratado sobre Fronteras celebrado entre Co-
lombia y Perfi en 1922-1928, en el Conflicto de Leticia. (Vid. P. Lapradelle, Rev. de
Der, Int.,, XI (1933), pp. 185-209.

23 H. M. Catudal: “Executive Agreements, a Supplement to the Treaty-making
Procedure”, George Washington Law Review, Vol. X, (Abril 1942), pp. 265-669.

24 Asi sucede con un convenio politico celebrado por comandantes militares
en tiempo de guerra. ’

25 McNair, opus cit,, nota 1, pp. 38-44.
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LA NORMA PACTA SUNT SERVANDA 13

El Derecho ademis debe establecer reglas con relaciéon al consenti-
miento, 2 de las partes. Viene aqui en cuestion un error substancial y
excusable relativo a los elementos fundamentales del tratado. Es asimismo
principio reconocido universalmente el de que un tratado puede ser inva-
lidado cuando ha mediado dolo de pdrte de alguno de los contratantes.
Pero el error y el dolo no invalidan un tratado automaticamente. Para
que lo, anulen tienen que ser invocados por la parte perjudicada; y sélo
ella puede invocarlos. Un tribunal internacional no estimaria esos vicios
ex officto.

También estd uninimemente admitido que la violencia, ** ejercitada
contra la persona titular del 6rgano, da derecho a la parte perjudicada para
invocar la invalidez del tratado. Pero mientras que la cuestion de los
efectos de la violencia, empleada contra un Estado, es tema de controversia
en la literatura sobre la materia, en cambio, en Derecho positivo interna-
cional, los tratados. impuestos por la fuerza son validos,?® con lo que

26 B. Shatsky, La wvalidité des traités, Rev. de Der. Int, Vol. XIII (1933), p
545; Scialoja, I wvigzi di wvolontd nelle leggi e nei trattats internazionali, Riv. Dir.
Pubblico, 1929, p. 4; H. Weinschel, Willensmdngel bei wvilkerrechtlichen Vertrigen,
“Zeitschrift fir Vélkerrecht”, Vol. XV (1930), p. 446; Atassy, Les vices de con-
sentement dans les traités internationaux & Vexclusion des trastés de paix, Ginebra,
1930; J. Tomistch, La reconstruction du droit international en matiére des traités,
Paris, 1931; W. Pasching, Allgemeine Rechtsgrundsitze dber die Elemente der
vilkerrechtlichen Vertrige, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, Vol. XIV (1934), pp.
26-61.

27 Roth, Zwang beim Abschluss von volkerrechtlichen Vertrdgen, 1923; Scialoja,
Violenza, errore, e dolo mes trattati internazionali, Scritti... in onore di A. Salan-
dra, 1928, p. 25; Golbs, Wilms, Erswungene Statsvertrige, 1933; Zanten, Over
verdragen totstandgekomen onder denm- inviced van deang, Rechisgeleert Magazijn,
1934, p. 97; A. Cavaglieri, La violenza como motivo di nullité dei trattati, Riv. Dir.
Int. Vol. XXVII (1935), pp. 4-23; A. Verdross, Anfechtbare und mnichtige Staatsver-
trdge Zeitschrift fir Sffentliches Recht, Vol. XV, (1935), p. 289; F. Bleiber, Auf-
gezwungene Vertrige im Volkerrecht, Zeitschrift fir Volkerrecht, Vol. XIX (1935),
pp. 385-402; P. Schon, Erzwungene Friedensvertrdge, idem, Vol. XXI (1937), pp.
420-440; H. Widmer, Der Zwang im Volkerrecht, Leipzig, 1936; Moigliano, In tema
di vizas di volontd e di trattati imposti con violenza, Turin, 1938

28 Scelle, al sostener la validez de los tratados impuestos por la fuerza, quiere
privarlos de su caricter de tratados. De acuerdo con él un tratado impuesto por la
fuerza no es un tratado, sino un acto legislativo unilateral del vencedor; la firma
del vencido no es sino el reconocimiento auténtico de la mayor fuerza del vencedor;
el tratado de paz como acto unilateral del vencedor entra en vigor merced a la
hypothése de la resignation du bien vaincu (Rec. des Cours, 1933, Vol. IV, p. 675;
Théorie Juridigue de la revision des traités, Paris, 1936, pp. 44, 56, 58; Précis de
Droit des Gens, Vol. 1I, Paris, 1934, pp. 339, 343). Esta tesis ha sido admitida por
Brierly (Rec. des Cours, 1936, Vol. IV, p. 208). La tesis es inaceptable. La verdad
es que los tratados impuestos por la fuerza son vilidos de acuerdo con el Derecho
Internacional de hoy en dia que es un sistema primitivo; en tanto que son nulos
en sistemas juridicos mas avanzados (Cf. Dig. 4, 2, guod metus). En Derecho pri-
vado el vicio de la violencia fué reconocido gradualmente en una época avanzada
(cf. para Derecho privado, Williston, The Law of Contracts, Nueva York, 1920, Vol.
III, p. 2828); su desarrollo no ha terminado en nuestros dias (Cf. J. Guizell, Duress
by ecomomic pressure, en N, C. Law Review, Vol. XX, No. 3 (abril 1942).
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se hace patente de nuevo el cardcter primitivo del Derecho Internacional
de hoy en dia.

La doctrina de los juristas y, hasta cierto punto, la prictica de los
Estados, 2? en el periodo comprendido entre las dos guerras mundiales, ha
acusado la tendencia de considerar la violencia como un vicio, La doctrina
procede, principalmente, reviviendo la distincidén entre fuerza justificable y
fuerza injustificable. En un sentido mas restringido, se sostiene que los
tratados de paz impuestos por la fuerza son en general validos y que sélo
son nulos cuando la coaccion es ilegal. En un sentido maés lato, la resolucién
de la Sociedad de las Naciones, de 11 de marzo de 1932, la llamada Doctri- -
na Stimson de no reconocimiento y resoluciones similares, tienden a distin-
guir entre coaccién legal e ilegal. Pero pricticamente, en Derecho positivo
internacional, rige la norma de la validez de los tratados impuestos por la
fuerza.

El Derecho Internacional general no estatuye formalidades especia-
les para los tratados;® pueden, por consiguiente celebrarse no solo por
escrito, sino por telegrama, por teléfono, por radiograma, oralmente y hasta
por medio de simbolos.

Por lo que atafie al procedimiento para la celebracién del tratado, 3*
en general hay tres etapas: 1* negociacién, 22 firma y 32, ratificacién
y cambio o depdsito de las ratificaciones.

Por lo que toca a los tratados sujetos a ratificacién, ésta (y el cam-
bio o deposito de las ratificaciones) es condicion sime qua non para su
validez. 82 La ratificacidn debe ser incondicionada y abarcar al tratado en-
terp. No hay obligacion juridica de ratificar un tratado firmado por los
plenipotenciarios de un pais, 3 salvo, naturalmente, el caso en que un
Estado esté obligado por un tratado a ratificar otro tratado.® El tratado
puede estipular que ciertas cldusulas se cumplirin con antelacién a la

29 EIl art. I del Tratado entre Rusia y Turquia del 16 de marzo de 1921, dice:
“Ninguna de las partes contratantes recomocerdin los tratados que le sean impuestos
por la fuersa a la otra parte™.

30 El Derecho Internacional particular puede preceptuar la forma escrita: La
Convencién de La Habana sobre Tratados de 1928, art. II.

31 Makowski, Théorie et technique de la confection des actes imternationaux,
Varsovia, 1921; B. Herzog, Der Begriff der Ratifikation un die Bedewiumng seiner
Technsk fiir das Volkerrecht, Kiel, 1929; F. Dehousse, La ratification des traités,
Paris, 1935, F. O. Wilcox, The ratification of snternational conventions, Londres, 1935.

32 Convencién de La Habana sobre Trata.dos, 1928, art. V.

33 Idem, art. VIIL

34 Tratado de Paz de Versalles, arts. 93, 534.
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ratificacion; ¥ un tratado plurilateral puede contener una cliusula que
prescriba que entrard en vigor después del depdsito de un cierto niimero
de ratificaciones o después de las ratificaciones de ciertos signatarios.

Un tratado estd sujeto a ratificacién si el documento mismo asi lo
estipula o si los poderes de los que lo negocian contienen esta condicién;
pero ademds existe una presuncién general que establece la necesidad de
la ratificacién, excepto cuando se ve claramente que el tratado no estd su-
jeto a ratificacién. No se necesita ratificacién: cuando los negociadores es-
tan expresamente autorizados para concluir el tratado; en el caso de los tra-
tados militares celebrados por los comandantes en tiempo de guerra; en
el caso de los tratados que antiguamente celebraban los monarcas absolutos;
y, recientemente, los celebrados entre los dirigentes de Estados totalita-
rios; 3¢ igual acontece con los tratados en los cuales se estipula que no
estaran sujetos a ratificacion; y con los acuerdos ejecutivos (“‘executive
agreements”), salvo que éstos determinen lo contrario.

En relacién con los tratados plurilaterales, debemos mencionar los
problemas especiales de la adhesién ¥ y las reservas. 38

El Derecho Internacional general no contiene preceptos concernien-
tes al registro o publicacién del tratado como condicién para su validez;
pero el Derecho Internacional particular de cada Estado puede establecer
dichas reglas. %°

En cuanto al contenido de los tratados, el Derecho Internacional
general faculta a los Estados para celebrar tratados sobre cualquier asun-
to. Este es el principio general; pero surge el problema de determinar si

35 Convenio de Marruecos, Madrid, julio 3 de 1880; Martens, N. R. G. p.
624, art. XI, parrafo 1; Tratado celebrado entre Alemania y las URSS, Rapallo, 16
de abril de 1922, art. VI (Liga de las Naciones, Treaty Series, Vol. XX (1923), pp.
247-249) ; Convencién relativa al régimen de los estrechos (idem, Vol, CLXXIII),
pp. 215-241).

36 Algunos de estos tratados recientes, como el celebrado entre Alemania y
la URSS,, Tratado sobre fronteras Germano-Soviético, de 10 de enero de 1941, pre-
ceptitan (art. IV), que el tratado entra en vigor en el momento de su firma, pero
que estd sujeto a ratificacién (New York Times, enero 11 de 1941, p. 8). El signi-
ficado juridico de la ratificacién en estos casos parece dudoso.

37 Schaber, Der Beitritt zu wvilkerrechtlichem Vertrigen, Wiiraburg, 1937.

38 K. Scheidtmann, Der Vorbehalt beim Abschluss vilkerrechtlicher Vertrige,
Berlin, 1939; W. Sanders, “Reservations to multilateral treaties”, en esta Revista,
Vol. XXXIIT (1939), pp. 488-499.

39 Asi el art. XVIII de 1a Convencién. Véanse, aparte de los comentarios sobre
la Convencién, Adatci-de Visscher en Annuaire de l'Institut de Droit International,
Vol. XXX (1923), p. 47; C. Sevens, Le régime nouwveau des traités internationaux,
Gante, 1925; Konig, Volksbefragung und Registrierung beim Vélkerbund, Leipzig,
1927 ; Stieger en Zeitschrift fiir dffentliches Recht, Vol. VII, (1928), p. 227; F., De- .
housse, L’enregistrement des traités, Lieja, 1929; Keydel en Rev. de Dr. Int. (Sattile),
Vol, IX ¢1931), pp. 141-160; Schwab, Die Registrierung der internationalem Ver-
trdge beim Vilkerbund, Berna, 1932; L. Reitzer en Rev. Gen. Dr. Int. Pub. Vol, XI
(1937), pp. 76-89.
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el Derecho Internacional general estatuye restricciones sobre los conteni-
dos de los tratados vilidos. "

La imposibilidad anula los tratados. Un tratado puede ser ineficaz o
nulo en virtud de ilegalidad de su contenido, principalmente si éste viola
una norma de rango superior del Derecho Internacional general o particu-
lar, que constituya “jus cogens”. El problema de la invalidez de los trata-
dos ocasionada por la inmoralidad de sus cldusulas (pacte comira bonos
mores), .al igual que la violencia, ha ocupado un lugar prominente en la
doctrina durante el periodo comprendido entre las dos guerras mundia-
les. ¥ Los autores antiguos sostenian el principio de la invalidez de los
pacta turpia basindose en la ley natural o en el principio, también de
jus naturae, de los derechos esenciales de los Estados.4! Dicho fun-
damento iusnaturalista ha sido adoptado por escritores modernos ;42
sin embargo, en términos juridicos la cuestion constituye solamente un
caso especial de invalidez de los tratados derivada de la ilegalidad de su
contenido. La invalidez de los tratados por causa de la inmoralidad de
su contenido no puede fundarse juridicamente en un sistema metajuridico

.como la Etica, sino solamente en una norma del Derecho positivo in-
ternacional “juri-cogentis”. 43 :

v

Si las condiciones que establece el Derecho Internacional para el
procedimiento de los tratados han sido cumplidas, el “tratado”, tomado
este vocablo en la segunda de sus acepciones, es decir como conjunto
de normas, entra en vigor.

El problema de la esfera temporal de validez del tratado se refiere al
momento de iniciacién y al de terminacion de su obligatoriedad. Las
normas creadas por los tratados entran en vigor en el momento en que
concluye el procedimiento para perfeccionarlos; y permanecen vigentes en

40 M. Frohlich, Die Sitilichkest in vilkerrectlichden Vertrdgen, Zurich, 1924;
Bradner, Pacta contra bonos mores im Volkerrecht, Jahrbuch der Komsularakademie
su Wien, 1937, p. 33; A. Verdross en Zeitschrift fiir 5ffentliches Recht, Vol. XV
(1935), pp. 289-299, y Vol. XVI (1936), pp. 79-86; también, Tratiati conira bonos
mores, en Riv. di Dir. Int. 1937, pp. 3-11 y “Forbidden Treaties in International
Lew”, en American Journal of International Law, Vol. 31 (1937), p. 571.

41 M. Ohmann, Dissertatio de pactis sub conditions iurpi, Upsala, 1770; E,
Vattel, Le Droit des Gens, Paris, 1758, Libro LII, Cap. XII, pirrafo 160 y Libro LIV,
Cap, IV, parrafo 36.

42 G. Scelle en Rec. des Cours, 1933, Vol. IV, 448; Salvioli, {dem, p. 75.

43 As{ Oppenheim, quien asegura existe una norma consuetudinaria de Dere-
cho Internacional general a este respecto: International Lew, 4a. Ed. (Ed. McNair),
Vol. I, pp. 713-714,
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tanto que no sobrevenga algan hecho o acto extintivo, ** de los admitidos
por el Derecho Internacional.

Ante todo, el Derecho Internacional general, establece que ciertos
factores no influyen en la validez vinculatoria de las normas derivadas de
un tratado: cambios de Gobierno, de Constituciéon o de territorio de las
partes, sienipre que éstas contintien siendo las mismas en el sentido ad-
mitido por el Derecho Internacional.*® La suspension del tratado origina-
da, v. g., por la guerra o por el no reconocimiento de un gobierno ex-
tranjero, simplemente priva temporalmente de vigencia al tratado, pero
deja intacta su validez vinculatoria.

Por lo que se refiere a la terminacién de la validez de las normas
creadas por el tratado, Chailley ha insistido en el principe de Uacte con-
traire; pero esta teoria es demasiado estricta, porque el tratado puede
extinguirse, no solo por mutuo disenso, sino también de otra manera,
por determinacién del Derecho. La tinica férmula juridicamente correcta
es la que sostiene que las normas creadas por un tratado son obligatorias
en tanto en cuanto no sobrevenga ningin hecho o acto, que, de acuerdo
con el Derecho Internacional, cause la cesacion de su validez. 48

Conforme al Derecho Internacional, las normas que dimanan de
un tratado cesan de obligar, ora por acuerdo de las partes, ora por dis-
posicion de la ley. Tocante a la primera forma podemos distinguir: los
hechos que tienen la virtud de abolir el tratado, segun las estipula-
ciones de las partes, contenidas en el mismo tratado; y el posterior di-
senso mutuo.

Los tratados terminan automdticamente por la expiracion del pe-
riodo de tiempo para el cual se convino el tratado, habida cuenta de
lo dispuesto por los articulos que establezcan renovacién tacita o ex-
presa (es también posible que las partes, antes del vencimiento del plazo,
acuerden que continte en vigor el tratado) ; también, por la realizacién de
una condicién resolutoria pactada; o por extincion derivada de acto de ter-
cero, si asi lo prevé el tratado.*’ Las normas del tratado también pueden

44 Véanse escritos recientes, ademis de la literatura ya citada: J. L. Brierly
en Transactions of the Grotius Society, Vol. XI (1926), p. 11; A. D., McNair: La
termination et la dissolution des traités, Rec. des Cours, 1928, Vol. II, p. 463; M.’
Perlowski, Les causes d’extinction des obligations internationales contractuelles,
Vevey, 1928; H. J. Tobin, The termination of multipartite treaties, Nueva York,
1933.

45 Kiatiban, Conséquences juridiques des transformations territoriales des
Etats sur les traités, Paris, 1892; L. Lariviére, Des conséquences des modifications
territoriales des Etats sur les traités antérieurs, Paris, 1892,

46 En este sentido, G. Balladore Pallieri, Diritto Internazionale Pubblico, Milan,
1938 (2a. Ed.), p. 137.

47  Art. VIII del Tratado de Locarnmo de 1925,
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extinguirse por denuncia unilateral si asi se convino. Comdnmente este
derecho de denuncia se concede a todos los contratantes; pero también
es juridicamente posible que dicho derecho sea concedido exclusivamente
a una de las partes. Los tratados plurilaterales frecuentemente prescriben
que la denuncia de uno de los contratantes no afecta la obligatorie-
dad que tienen las normas del tratado para todas las demas partes.

El tratado también se extingue por disenso mutuo. Este denomi-
nado acte comtraire puede consistir en una mera abrogacion del trata-
do, sin que se substituya por un segundo tratado —la llamada resci-
sibn—; puede consistir también en la celebracién de un nuevo tratado que
expresamente abrogue al anterior; o en la celebracidn, por las mismas

- partes, de un tratado que sea incompatible con el primero, atin cuando el
tratado nuevo no abrogue expresamente al anterior. Las partes tienen
derecho para abrogar, por mutuo disenso, un tratado antes del venci-
miento de su término, y para abrogar un tratado celebrado a perpe-
tuidad. 48 El principio de que el consentimiento de todas las partes es

_necesario se aplica también a los tratados plurilaterales, 4 salvo que se
haya pactado otra cosa. La renuncia de la parte beneficiada, en un tra-
tado entre dos Estddos, y no sinalagmatico, es solo un caso especial de
extincién por consentimiento mutuo, ya que se requiere la aceptacion
de la renuncia.

Ademés de lo dicho, los tratados pueden extinguirse automatica-
mente, independientemente de la voluntad de las partes, por disposicién
del Derecho: desaparicién de una de las partes como Estado en la acepcién
que a este concepto da el Derecho Internacional, cuando se trata: de un
tratado bilateral; extincién del objeto del tratado; imposibilidad de
cumplimiento sobrevenido posteriormente;® oposicion de las cliusulas’
del tratado a posteriores normas del Derecho Internacional particular
o general, siempre que la norma posterior sea de rango superior y juris

48 En sentido contrario.: Kelsen, Contrato, Opus. Cit. p. 74.

49 M. Sorensen, The modification of collective treaties without the consent
of all comiracting parties (Acta Scandinavica Juris Gentium), Vol. IX (1938, pp.
150-173). En lo relativo a la abrogacién de la neutralidad permanente de Bélgica
realizada por el Tratado de Versalles, en el cual no figuraron ni Rusia ni Holanda,
cf. Le Roy, L’abrogation de la neutralité de la Belgique, 1923; H. Tobin en esta Re-
vista, Vol. XXVI (1932), p. 514; Moscato, Le sorti della neutraliszasione belga dopo
la guerra, en Riv. di Dir. Int., Vol. XXII (1930), pp. 379-395, 526-541, y Vol. XXIII
(1931), pp. 54-66, 199-215.

50 La imposibilidad fisica permanente y sobreviniente, como motive para la
extincién de los tratados, debe ser diferenciada de la imposibilidad inicial, 1a cual
constituye un motivo de invalidez del tratado.
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cogentis; % desuso; °% en algunos casos por la guerra,®® o por via de
represalia. 54

Finalmente, el tratado puede terminar por obra del Derecho, soli-
citada por una de las partes. Dentro de este grupo de causas, encon-
tramos la rescisién por incumplimiento de una de las partes 5 y la apli-
cacion del principio rebus sic stantibus. 5

La violacién del tratadq realizada por una de las partes no afecta
la validez del mismo, ni para el culpable, ni para el inocente; éste wltimo
puede insistir en el cumplimiento del tratado, puede aplicar sanciones o
recurrir a represalias y tiene la facultad de reclamar indemnizacién de
dafios y perjuicios. Ademas es igualmente claro que hay una norma de De-
recho Internacional positivo, segin la cual, la parte inocente tiene, en
forma optativa y a su albedrio, el derecho de rescindir el tratado fundandose
en violacién previa del mismo realizada por la otra parte. En este caso,
el tratado no termina en forma automatica, sino tan sélo cuando la parte
inocente hace uso de su derecho para rescindirlo; derecho que debe ser
ejercitado dentro de un término razonable, computado desde el momento
en que el tratado ha sido violado.

El problema de la clausula rebus sic stantibus —debe hacerse hinca-
pié en ello— es igualmente un problema de Derecho positivo y, en con-
secuencia, distinto del problema politico que implica la revisién de los
tratados. La clausula rebus sic stanttbus no es de ninguna manera una
excepcién a la norma pacta sunt servanda. No es, finalmente, privativa
del Derecho Internacional, pues existe en el Derecho interno. %7

51 Art. XX de la Convencién: H. Lauterpacht, The Covenant as “Higher Law”,
in Br. Y. B. I. L., 1936, pp. 54-65.

52  Yuille Shortridge & Co. (Gran Bretafia vs. Portugal) en Lapradelle —Politis,
Recueil des Arbitrages Internationaur, Vol. I1, 1932, p. 105; J. L. Kunz, “Observations
on the de facto revision of the Covenant’, en New Commonwealth Quarterly, Vol.
IV (1938), pp. 131-143.

53 Recientemente: J. L. Kunz, Kriegsrecht und Newutralitdtsrecht, Viena, 1935,
pp. 4144; L. Erades, De tnvioed wan oorlog op de geldigheit van verdrigem, Ams-
terdam, 1938.

54 Por otra parte, la ejecucién total de un tratado no es una razén juridica
para la terminacién de su validez juridica, a pesar de la opinidn contraria de mu-
chos autores. Vid. K. Hofbauer, L’execution, cause d’extinction du traité interna-
tional. Rev. de Dr. Int. XX (1937), pp. 92-103.

55 Woolsey, en esta Revista, Vol. XX (1926), pp. 345-353; G. Wackernagel,
Zur Lehre von der einseitigen Aufhebung vilkerrechtlicher Vertrdge, 1926.

56 De los ensayos recientes, Vid, T. Young Huang, The doctrine of rebus
sic stantibus tn international law, Shanghai, 1935. Ch. Fairman, “Implied resolutive
conditions in treaties”, en esta Revista, Vol. XXIX (1935), pp. 219-236; Fusco, La
clausola rebus sic standibus wnel diritto internasionale, Napoles, 1936; C. Lipartiti,
La clausola rebus sic stantibus, Mildn, 1938.

57 L. Pfaff, Die Clausel rebus sic stantibus in der Doktrin und der Ssterreichischen
Gesetzgebung, Stuttgart, 1898 ; M. Herzfeld, Die Stellung der clausola rebus sic stan-
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La cuestion relativa a esta clausula (rebus sic stantibus) estriba en
determinar si existe en Derecho positivo internacional un precepto de
acuerdo con el cual el cambio de circunstancias puede originar Ia ter-
minacién —no la modificacién, ni la suspensiéon— de las normas de un
tratado. ®® Por lo general, se reconoce que si, al celebrarse un tratado,
ciertas circunstancias han sido tomadas en consideracién por las partes
como presupuesto para la continuacién de las obligaciones asumidas, un
cambio esencial en dichas circunstancias puede producir la terminacién
del tratado. El problema ulterior relativo a precisar los efectos juridi-
cos del cambio sustancial de elementos, que no han sido tomados en consi-
deracion por las partes, es un asunto controvertido. Aun cuando esta
cuestién no puede ser examinada aqui con detalle, es tedricamente im-
portante declarar que la base juridica para la extincién de los tratados
no puede ser la “naturaleza de las cosas”, ni ningiin otro argumento me-
tajuridico, sino exclusivamente una disposicién positiva, del Derecho In-
ternacional.

v

La validez inicial de los tratados depende de la validez del procedi-
miento seguido para su creacién —Ila existencia de un acto creador de la
norma—. La validez continuada, de las normas creadas por el tratado, de-
pende de la ausencia de un acto o hecho juridico capaz. de extinguir el
tratado. Los dos problemas, aiin cuando ambos sean de lege lata, de De-
recho positivo, son diferentes. Sin embargo, suscitan dudas comunes, las
cuales nos proponemos investigar en forma teérica.

~ Como el Derecho Internacional positivo tiene que establecer reglas-
para la validez inicial y para la validez continuada de las normas creadas
por el tratado, el primer problema que surge es el de las fuentes juridicas
del tratado, consideradas en cuanto a estos dos aspectos.

La primera fuente, incuestionablemente, es el Derecho consuetudinario
internacional, al cual pertenece la misma norma pacta sumt servanda. La
segunda fuente la constituyen los tratados. A menudo los tratados mismos
contienen disposiciones concernientes a la capacidad de las partes contra-
tantes, a la ratificacién, a las reservas, a su duracién, a su denuncia, a

tibus in bugerlichen Gesetgbuch, Greifswald, 1917. Acerca de las nulidades en Derecho
privado, véase Fairman, opus cit, nota 56. Para la doctrina francesa de la “impre-
visién”, véase Bruzin, Essai sur la notion d’imprevision et sur son réle en matiére’
coniraciuelle, Burdeos, 1922 J. Magnan de Bornier, Essas sur la théorie d'imprevision,
Parfs, 1924; Louveau, Théorie d’imprevision en droit civil et en droit adminisiratif,
Renes, 1920; Jacquemard, La théorie de Vimprevision, 1938.

58 Cf. H. W. Briggs, en esta Revista, Vol. XXXVI (1942), pp. 89-96.
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su compatibilidad o incompatibilidad con tratados posteriores, etc. Es
también posible que un tratado plurilateral cree normas generales y abs-
tractas, destinadas a regular la creacién y extincién de otros tratados. Pero
en la actualidad no existe una tal codificaciéon. El tinico tratado colectivo
relacionado con este asunto es la Convencién de la Habana de 1928, cuya
esfera de validez es solo continental, y cuyo contenido —muy vago e in-
completo— es de escasa importancia habida cuenta del pequefio niimero
de Estados que lo han ratificado. Debe tenerse presente que una codifica-
cidén contractual, que constituyese una ley sobre tratados, seria en todo
caso un tratado colectivo y consecuentemente, su modificacién o extin-
cion, estaria sujeta a las normas del Derecho Internacional general.

Los “principios generales del Derecho reconocidos por las naciones
civilizadas” ®® como una tercera fuente del Derecho Internacional han
sido especialmente utilizados en el periodo comprendido entre las dos
guerras mundiales, para determinar la validez de los tratados viciados por
violencia y de los tratados que contienen cliusulas contrarias a la moral.

En su Informe de 1930 al Institut de Droit International, Verdross
atinadamente adopté la tesis de que “los principios generales del derecho”
considerados como la tercera fuente del Derecho Internacional, deben ser
distinguidos claramente de los “principios generales del Derecho Inter-
nacional”; que aquellos estan constituidos por los principios generales
de derecho, reconocidos por la casi universalidad de las naciones civiliza-

" das, como ley positiva i foro domestico; que ademas deben ser aplicados
en el Derecho Internacional; y que, finalmente, son siempre una mera
fuente subsidiaria. Pero en las conferencias de La Haya de 1935, Verdross
adopt6é la casi insostenible tesis, desarrollada por su discipulo Heydte,
consistente en postular que estos “‘principios generales del Derecho” son

59 En relacién con este tema, ha surgido una abundante literatura en el pe-
riodo comprendido entre las dos guerras mundiales. El autor principal es Verdross:
Annuaire de UInstitut de Droit International, Vol. 37, Oslo, 1932, pp. 283-298; idem,
Paris, 1934, pp. 490-507; Luxemburgo, 1937, pp. 183-189; Rev. de Der. Int, Vol
VIII (1934), pp. 484-498. Rec. des Cours, 1935, Vol. II, (1938), pp. 44-52. Véase
ademéas, Heilborn, Rec. des Cours, 1926, Vol. I, pp. 5-63; Spiropoulos, Die allgemei-
nen Rechisgrudsitze im Volkerrecht, 1928 ; Balladore Pallieri, I principi gemnerali del
diritto riconosciuti dalle nazioni civili, Turin, 1931; Heydte, Zeitschrift fiir Vilker-
recht, Vol. XVI (1932), pp. 461-478) y Die Friedenswarte, Vol. XXXIII (1933), p.
289; Wolff en Rec. des Cours, 1932, Vol. 11, p. 483-551; Scerni, I principi generals di
diritto riconosciuti dalle nazioni civili, 1932; Hirle en Rev. de Dr. Int. Leg. Comp,,
1935, pp. 663-687; Ch. de Visscher, idem, 1933, pp. 395-420; Ripert en Rec. des Cours,
1933, Vol. II, pp. 569-664; Raestad, Droit coutumier et principes généraux en droit
international, 1933 ; Pasching, en Zeitschrift fiir &ffentliches Recht, Vol. XIV (1934),
p. 26-61; Kopelmanas, en Rev. Gen. Der. Int. Pub., Vol. XV (1936), pp. 285-308; W.
Kiinzel. Ungeschriebenes Vilkerrecht, Kéenigsberg, 1935; P. Grapin, Valeur interna-
tionale des principes généraux duw droit, Paris, 1934; Cegler, Die Bedeutung der
aligemeinen Rechtsgrunsitze snur die Quellenlehre des Volkerrechts, Berlin, 1936.
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juris cogentis, de rango superior al Derecho consuetudinario y al contrac-
tual, y que tienen especial aplicacion en la doctrina de la validez de los
tratados. Bajo la influencia de Verdross, esta teoria fué adoptada en 1935
por Hairle. Asi los “principios generales del derecho” se convirtieron en
una nueva especie de Derecho natural y Le Fur denominé a este nuevo
Derecho natural el “orden publico internacional”. Mientras tanto, Alvarez
y Raestead lanzaron su tesis -consistente en que los “principios generales
del Derecho” abarcan también a los “principios generales del Derecho
Internacional”. Esta (iltima idea fué aceptada por Verdross en su Informe
al Institut de Drost International de 1937. En él Verdross vuelve a acep-
tar el caricter subsidiario de los “principios generales del Derecho”, to-
mados en su sentido pristino; pero proclama que estos principios en la
segunda de sus acepciones son juris cogemiis.

Este anilisis del desarrollo doctrinal nos evidencia ya, que nuestro
problema teérico de las fuentes del Derecho Internacional, para la validez
y la terminacién de las normas creadas por los tratados, estd vinculado
intimamente con el problema del rango de estas mismas fuentes y con
el problema del jus cogens (Derecho imperativo) y del jus dispositiyum.
(Derecho supletivo).® Pues este problema determina la invalidez de los
tratados por causa de ilegalidad ab origine de su contenido, y también la
terminacién de la validez por ilegalidad subsecuente de su contenido, asi
como también los casos llamados de conflicto entre tratados.

Los “principios generales de Derecho” son, en cuanto a su rango,
estrictamente subsidiarios; no son juris cogenmtis, y no pueden preva-
lecer contra normas establecidas por la costumbre o por.los tratados.

Por lo que se refiere al rango del Derecho consuetudinario interna-
cional, debemos distinguir entre el Derecho consuetudinario general y el
particular. El Derecho consuetudinario general obliga a todos; el particular
sblo a ciertos Estados. Pero esta distincién concerniente a su esfera de
validez no nos resuelve el problema del rango que ocupan ‘estas nor-
mas. Todo depende de si el Derecho consuetudinario es juris cogentis
o no. Las partes pueden discrepar por un tratado no sélo de las normas

60 Radnitzky, Dispositives Volkerrecht, orterreichische Zeitchrift fir Jffen-
tliches Recht, Vol. 1, (1914), p. 656; Ch. Rousseau, De la compatibilité des normes
furidigues contradictoires dans Vordre international, Rev. Gen. Dr. Int. Pub., 1932,
pp. 133-192; Morelli, Norme dispositive di diritto internasionale, Urbino, 1931; J.
Jurt, Zwingendes Vilkerrecht St. Gallen, 1933; Ch. de Visscher, en Rev. Der. Int.
Leg. Comp., 1933, pp. 395-420; J. Ray, Des conflics entre principes abstraits et sti-
pulation conventionnales, Rec. des Cours, 1934, Vol. II, pp. 635-707; R. L. Buell,
The Swuesz Canal and League Sanctions, Estudios Especiales de Ginebra, Vol. No.
3, (1935); H. Lauterpacht, opus cit,, nota 51; M. Sorensen, nota 49; Vitta, nota 5,
pp. 172-208.

DR © 1946. Universidad Nacional Auténoma de México
Escuela Nacional de Jurisprudencia '



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA NORMA PACTA SUNT SERVANDA 23

supletivas de Derecho particular de los mismos Estados, sino también

de las normas de Derecho consuetudinario supletivo general, porque éstas

constituyen jus dispositivum. En cambio, no pueden legitimamente separar-

se de las normas consuetudinarias generales juris cogentis; esta discre-

pancia los invalidaria por razon de ilegalidad originaria, o podria tam-

bién extinguirlos cuando ulteriormente sus contenidos resultaran ilegales.

Estas normas (“juris cogentis”) son escasas en el Derecho positivo inter-
nacional contemporineo. Ejemplos de ellas los tenemos en el principio

de 1a libertad de los mares y en la misma norma pacta sunt servanda

Si dos Estados celebran un tratado, incompatible con otro anterior
firmado por ellos mismos, este segundo tratado implica la extincién del
primero por mutuo consentimiento: lex posterior derogat priori. Mas si
un Estado pacta un tratado con un tercero, cuyas cldusulas violan un trata-
do anterior celebrado con otro Estado, este segundo pacto es, a pesar de
todo, valido; pero la parte que ha celebrado los dos tratados es culpa-
ble de un acto ilegal. %2

Un tratado plurilateral, que contradiga a otro de igual naturaleza
celebrado con antelacion, es valido si ambos tratados han sido convenidos
por los mismos Estados.

Surge una cuestiéon mas complicada cuando un tratado, bilateral o
plurilateral, celebrado por dos o mas Estados, pero no por todos los
Estados que figuran en un primer tratado, es incompatible con éste.
Aqui se debe distinguir entre varias hip6tesis : si el segundo tratado, bilate-
ral o plurilateral, se ha celebrado entre miembros del tratado primitivo
plurilateral, todo dependerd de si el segundo tratado discrepa de normas
juris cogentis o si simplemente se aparta de normas juris dispositivi del
primer tratado. El posterior es valido si el primero expresa o implicitamente
permite su celebracion, 8 o si el segundo tratado se refiere a normas que
han sido declaradas por el primer tratado de juris dispositivi. #¢ Se puede
determinar en el primer tratado que las partes tengan facultad de substituir

s

61 En relacién con el 1ltimo problema vid. Kelsen, Contrato, pp. 83-111.

62 Véase el Tratado Bryan-Chamorro (EE. UU. y Nicaragua) de 1914, En el
caso Costa Rica vs. Nicaragua el estado actor solicit6 de la Corte de Justicia de
Centro América que resolviera que el tratado en cuestién viclaba los derechos del
actor, adquiridos en virtud del tratado Canas-Jerez, y que esta violacién viciaba
de nulidad el tratado Bryan-Chamorro (“que la violacién de los derechos de Costa
Rica vicia de nulidad dicho pacto Bryan-Chamorro”; Anales de la Corte de Justicia
Centroamericana, Vol. V, Nos. 14-16, pp. 149-150).—Pero la Corte decidié que el
Tratado Bryan-Chamorro era ilegal, pero no nulo (p. 176). Una decisién similar se
dict6 en el caso El Salvador vs. Nicaragua. (Vol. VI, Nos. 16-18, 1917, pp. 168, 169-170).

63 Convencién, art. XXI. Convencién para coordinar y asegurar el cumpli-
miento de ciertos tratados entre los Estados Americanos, Buenos Aires, 1936, art. VII.

64 Convencién de La Haya, V de 1907, art. XIIL
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el tratado primitivo inter se, siempre que el tratado nuevo sea susceptible
de adhesion para todos los Estados que ratificaron el primero ; en este caso,
el primer tratado continiia vigente para los Estados que lo hayan celebrado,
¥ que no sean partes en el segundo tratado, ni se hayan adherido a éste. 8
Si el primer tratado contiene disposiciones juris cogentis,® un tratado
posterior, bilateral o plurilateral que no esté ratificado por todos los firman-
tes del primer tratado y que derogue dichas disposiciones, no es solamente
ilegal, sino invélido. Esta solucién es aplicable a la validez inicial del segun-
do tratado, y al problema de la extincién de la obligatoriedad del primer
tratado ; porque, en el caso estudiado, un niimero de Estados que no sea
el tota]l de los signatarios del primer tratado, no puede legalmente ni si-
quiera inter se cambiarlo o abrogarlo. %

Mas si el tratado posterior, bilateral o plurilateral, ha sido celebrado
por uno o mas Estados signatarios del primero, con un Estado, que no
intervino en éste, y si el tratado posterior desconoce normas juris cogentis
del primer tratado, este segundo tratado es valido, ® aiin cuando la parte
o partes que ratificaron los dos tratados realizan un acto ilicito e incu-
rren en responsabilidad internacional.

Este examen demuestra la necesidad de discriminar claramente entre
la invalidez de las normas creadas por un tratado y la creacién ilegal de
normas por un tratado. °

Los tratados ineficaces pueden ser nulos o anulables. Un tratado es
nulo (nul et non avenu, nulo ab initio, nichtig), si estd afectado de un
vicio tan grave, que los Estados que pretenden convenirlo fracasan ju-
ridicamente en su intento; dicho tratado es megotium mullum; es nulo
automéaticamente y no necesita procedimiento judicial para su anulacién.

65 Convencién de La Haya, I, de 1907, arts. 91, 93, 94; convencién 1V, arts. 4, 6.”

66 Decisi6on general de la Conferencia de Bruselas relativa a la trata de escla-
vos africanos del 2 de julio de 1890, art. 96. (Martens, N. R. G., 2nd. ser., p. 345),
Convencién, art. XX. Vid. también el articulo de la Convencién Universal Postal que
prohibe a los miembros constituir uniones m4s restringidas, en oposicién a las normas
de 1a Convencién. .

67 Ejemplos de modificacién o abrogacién de tratados plurilaterales sin el con-
sentimiento de todas las partes: Tratado de Versalles (abrogacién de la neutralidad
permanente de Bélgica) ; Convenio para la evacuacién de la Renania 1929; Convenios
de la pequeiia Entente con Bulgaria y Hungria, concernientes a la igualdad de ar-
mamentos, 1938; Convencién de Montreux de 20 de julio de 1936, relativa al régi-
men de los estrechos, sin la participacién de Italia, que fué parte en la Convencién
de Lausana de 1923 (sin embargo, Italia se adhiri6 a la Convencién de 1936 en el
afio de 1938). Véase la opinién disidente del Juez Negolescu en Publs. de 1a P. C.
1. J., Ser. B, No. 14, pp. 73, 129 y el voto particular de los jueces van Eysinga y
Schiicking en el Caso Chinn (Ser. A. B., No. 63, p. 131, pp. 148-150).—

68 Art. XX de la Convencién.

69 Léanse los argumentos del Presidente Hurst en el Caso Chinn, opus cit.,
pp. 122-123.
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Los tratados anulables son considerados como validos en tanto que no
sean declarados nulos a peticion de la parte agraviada. Como el Derecho
no se ocupa de hechos escuetos, sino de hechos calificados por la autoridad
juridica competente, ¥ no hay una diferencia absoluta entre los conceptos
“nulo” y “anulable”. Puede, sin embargo, haber una diferencia relativa.

Sélo el examen del Derecho positivo internacional puede darnos
respuesta a estas preguntas: jLa anulacién de un tratado se opera re-
troactivamente? ; Puede la nulidad ser invocada por ambas partes o sélo
por una de ellas, o puede ser invocada por un tercer Estado? ¢Pueden
las partes mismas subsanar los vicios de un tratado? ;Puede dicho tra-
tado ser confirmado? ;Los motivos de invalidez o nulidad deben ser ale-
gados por las partes o pueden ser considerados de oficio por un tribunal
internacional ? ,

En términos generales, los casos de nulidad ab smitio de los tratados
son raros en el Derecho Internacional actual.

Los tratados anulables deben ser impugnados exclusivamente por
la parte perjudicada. La causa de nulidad debe ser alegada y los tribuna-
les no pueden estimarla ex officio. L.a anulaciéon de los tratados tiene efec-
tos retroactivos. El efecto juridico de la terminacién o extincién de un
tratado es siempre ex nunc.

Relacionada con el problema de la validez y extincién de las nor-
mas creadas por los tratados estd la cuestion de la divisibilidad de los tra-
tados. Desde luego, el tratado puede disponer que éste constituye una uni-
dad; ™ pero cuando el tratado estd integrado por partes diferentes que
tratan de materias distintas, la generalidad de la doctrina, los mismos tra-
tados, los tribunales internacionales y la practica establecida por los Esta-
dos, estan acordes en afirmar que el problema de la validez y terminacion
de las normas creadas por los tratados surge, no sélo con respecto al tra-
tado como unidad, sino también en lo que atafie a ciertas partes o articulos
del mismo, en forma aislada.

Hasta aqui henios examinado tedricamente las reglas de Derecho
Internacional relativas a la validez y extincién de las normas conteni-
das en los tratados. Ahora pasamos a estudiar estas reglas aplicadas a
los casos concretos. En los casos concretos la controversia puede surgir
en lo tocante a los hechos, al Derecho, o a ambos. Uno de los problemas

70 Esta idea se ha convertido en fundamental en el sistema de Kelsen, pero
véase Scelle: “Il existe un instant entre le moment ou la nullité est alleguée et celus
on elle est constatée par Vautorité compétente”, Precis de Drost des Gens. Vol. II,
Paris, 1934, p. 419.

71 En este sentido el art. 65 de la Declaracién de Londres de 1909, la cual no
fué ratificada.
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consiste en determinar la norma abstracta y general que ordena que la '
realizacion de una condicién resolutoria prevista en el tratado extingue
éste. Otro problema distinto, es el de aquilatar, en un caso concreto, si de
hecho esta condicién resolutoria se ha'realizado.

La diferencia entre las normas generales y abstractas aplicables a la
validez y extincién de los tratados y las controversias que surgen entre
los Estados cuando se trata de aplicarlas a los casos concretos, frecuen-
temente no es vista en forma clara; o si se la ve, es limitada tan sélo a
la rescision del tratado por causa de incumplimiento de la otra parte y a la
clausula rebus sic stantibus. Sin embargo, debe tenerse presente que' el con-
flicto puede surgir y de hecho surge referido a cualquier circunstancia re-
lativa a su validez o a su extincién. ‘

En Derecho interno avanzado esos conflictos son resueltos pacifi-
camente con autoridad juridica definitiva por érganos especialmente de-
dicados a la aplicacion del Derecho, distintos de las partes en conflicto:
tribunales imparciales e independientes con jurisdiccién compulsoria. La
tarea del tribunal consiste en verificar autoritariamente los hechos, declarar
el Derecho y aplicarlo a los hechos con el fin de imponer la sancién esta-
blecida por la norma juridica.

Si entre Estados se suscita un conflicto en un caso concreto, sea
por discrepancias en cuanto a los hechos o al Derecho, relativo a la validez
o terminacién de las normas de un tratado, nos encontramos ante un
conflicto internacional que, como todo conflicto de esta laya, debe ser re-
suelto de acuerdo con los preceptos del Derecho Internacional general, o
segtin las normas de Derecho Internacional particular que ligan a las partes.
El tratado, por si mismo, puede contener disposiciones que entrafien un
procedimiento para la resolucién de estos conflictos, como sucede con el
Tratado de Locarno. Las partes pueden estar ligadas por la Convencién
de la Sociedad de las Naciones o por un tratado de conciliacién; puede
existir entre ellas un pacto que establezca el arbitraje obligatorio o la de-
cisién judicial para estos conflictos. Entonces los Estados estan obligados
a seguir este procedimiento y es posible llegar a una solucién juridica.

Cuando no existen normas de Derecho Internacional particular o
especial, entonces, tan sblo se puede aplicar el Derecho Internacional
general. Y ain cuando exista disposicién de Derecho Internacional par-
ticular podemos, en tltimo término, encontrarnos con un reenvio al De-
recho Internacional general, porque la diferencia puede nacer del sentido o
interpretacién que se dé a la norma de Derecho Internacional particular;
o bien, una de las partes puede ser culpable de la violaciéon de esta norma
particular.
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Por lo que se refiere a la solucién de los conflictos originados sobre
la validez y las causas de extincion de los tratados, hallamos en la literatu-
ra juridica dos respuestas contradictorias: la primera, expuesta recien-
temente por Vitta, 7 dice que la rescisién o extincién de un tratado, aun
cuando el conflicto surja sobre la validez inicial o continuada del mismo,
solo es legalmente posible previo el consentimiento de todas las partes;
la segunda, expuesta recientemente por Verdross ® da a la parte perjudi-
cada el derecho de resolver el conflicto por si misma.

Para entender correctamente lo expuesto, debemos percatarnos de
que el Derecho Internacional general, siendo un sistema juridico primi-
tivo, carece de 6rganos especiales para aplicar el Derecho a los casos con-
cretos; y que, segliin sus principios, los mismos Estados son los drga-
nos encargados de aplicarlo. Es a los Estados, jueces y partes a la vez,
a quienes toca- verificar los hechos, aplicar la ley a los mismos y ejecutar
las sanciones. Esto, en todos los sistemas de Derecho primitivo, implica
hacerse justicia por propia mano: las represalias y la guerra. En todos
los regimenes juridicos primitivos, una solucion juridica pacifica unicamen-
te es posible cuando existe acuerdo entre las partes. ™ Si no se llega a dicho
acuerdo —y a menudo es imposible lograrlo, por razones politicas—
cada parte estd facultada para determinar los hechos y el Derecho y para
obrar en consecuencia tomando represalias, etc. Huelga decir que la pre-
tensién unilateral de una parte, y la negativa también unilateral de su
contraria, no pueden conducir a una decisién imparcial y objetiva que
resuelva el conflicto o divergencia.

La conclusién de este estudio tedrico es que, actualmente, contando
tan sblo con un Derecho Internacional general primitivo y técnicamente
imperfecto, los conflictos entre Estados, concernientes a la validez y extin-
cién de los tratados, no pueden ser resueltos juridicamente, " de un mo-

72 Opus cit.,, Nota 5, pp. 29-30.

73 Vélkerrecht, Berlin, 1937, pp. 89-95.

74 D. Anzilotti, Corso di Diritto Internasionale, Vol. 111, 1a. parte, Roma 1915,
p. 8; “Poinché non esiste wun potere superiore agli Stati, le loro controversie non
hanno che un modo di resoluzione, consistente nell’accordo degls Stati medesimt”,

75 Asi lo sostiene con claridad Oppenheim, aunque refiriéndose a la cliusula
rebus sic stantibus: “If such abrogation be refused, a conflict arises between the treaty
obligations and the right to be released from them, which, in absence of an interna-
tional Court that could give judgement in the matter cannot be settle jurisdically”
(International Law, Londres, 1928, 4* Edicién McNair, Vol. I, p. 751). Vid. también
a G. del Vecchio, “The old illusion that the maxim pacta sunt servanda, independently
of any jurisdiction which ascertains the subjective and objective requisites of the va-
lidity of a contract, is sufficient to regulate the relations between states, is vanishing
from the field international law” (Po. 1, Sci Quar. Vol. L, 1935), p. 529. Son de
igual oponién Kelsen y Verzijl, opus cit. Para un examen excelente y completo sobre
este problema, constiltese G. Balladore Pallieri, Diritto Internagsionale Publico, Milan,
1938 (2a. Edicién), pp. 312-313.
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do pacifico, cuando no medie un acuerdo entre las partes. Esto nos lleva a
la ineludible conclusién de que el primer paso y el mis importante en el
camino del] progreso del Derecho y en el orden internacional, es la crea-
cién de tribunales internacionales con poder coercitivo. Mientras este
progreso no sea logrado, el problema a que nos referimos tiene que ser
resuelto necesariamente en forma ineficaz, a pesar de los esfuerzos de la
ciencia del Derecho Internacional.

Al mismo tiempo es notorio que, para el Derecho Internacional, el
resultado de esta investigacion tedrica referida a un problema particular
nos lleva a una conclusién de extraordinaria importancia en los tiempos
actuales: si realmente tenemos interés en mejorar las relaciones entre los
Estados, nuestra tarea consistira en transformar el actual Derecho Interna-
cional primitivo en un orden juridico mas avanzado; y el paso mas impor-
tante consistira en establecer tribunales internacionales, con poder coerci-
tivo y con competencia sobre todos los asuntos en que surja un conflicto de
Derecho positivo entre Estados.

VI

Pacta sunt servanda es una institucién de Derecho Imternacional
general que establece un procedimiento especial —los tratados— para la
creaci6n de normas internacionales. Las normas asi creadas son validas
y obligan en tanto que no sobrevenga ningiin hecho o acto, de los admitidos
por el Derecho Internacional, capaz de extinguirlas. El principio pacts
sunt, servanda, en consecuencia, y contra la opiniéon de muchos escrito-
res, no admite excepcién. Los problemas derivados de este principio
son exclusivamente de Derecho positivo.

La revision de los tratados,™ por otra parte, presupone necesa-
riamente su validez, y plantea el problema exclusivamente politico del
cambio o extincién de normas (reconocidas como vilidas por las partes
contendientes) en atencién a razones metajuridicas.

Las normas contractuales vilidas deben ser cumplidas; pero pueden,
por procedimientos adecuados, ser revisadas. Pacta sunt servanda signi-
fica 1a inviolabilidad, no la inmutabilidad, de los tratados. La revisién de
los tratados no es ni una excepcién ni una contradiccién al principio
pacta sunt servanda. Este principio pertenece al Derecho positivo, es lex

76 Kunz, The problem of revision in international low, en esta Revista, Vol
XXXIIL, (1939), pp. 40-43. B -
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lata; la revision pertenece al campo de la politica legislativa, es lex fe-
renda.

El Derecho positivo determina la norma juridica que es; la politica
legislativa se ocupa de lo que debe ser el Derecho. El primero es problema
que atafie al juez; el segundo, debe preocupar al legislador.
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