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Cours de L’Académie de Droit International de fa Haya (A.W. Sijthoff, Leyde,
1971) en los que se incluyen varios de los cursas impartidos en el Palacio de la
Paz durante el afio de 1970.

En el tomo 129, volumen | de 1970, se rednen cuatro cursos, tres de ellos
de Derecho Internacional Pablico y uno de Internacional Privado, ademas del
discurso pronunciado el 22 de julio de 1870 por Philip C. lJessup en
conmemoracion del vigésimo quinto aniversario de las Naciones Unidas.

En cuanto a los cursos, se incluyen el del Profesor de Harvard R.R. Baxter
en que el autor aborda el problema de las formas en que los tratados
internacionales pueden servir como prueba del derecho internacional consuetudi-
nario, el de Don Jorge Castaiieda, sobre el valor juridico de las resoluciones de
las Naciones Unidas: el curso general de Derecho Internacional Piblico del
Profesor de las Universidades de Nancy y Bruselas y del Instituto de Estudios
Poirticos de Paris, Charles Chaumont, asf camo el curso de Clive M, Schmitthoff
sobre la agencia en el comercio internacional.

Novedoso es el enfogue del cursa general del Profesor Chaumont, dividido
en dos partes dedicadas respectivamente a los métodos y visién de conjunto la
primera, en la que se refiere al derecho imperativo general, y 2l lugar que ocupan
los acuerdos en las fuentes y la aplicacion del derecho internacional, la segunda.

En el tomo 130, volumen Il de 1970, se incluyen los cursos de G.
Cansacchi, Profesor de la Universidad de Turfn sobre identidad y continuidad de
los sujetos internacionales, el de D.P. 0'Connefl, Profesor de la Universidad de
Adelaida, titulado “‘Problemas recientes de la sucesion de estados en relacion a
nuevos estados”’, el de D. Vignes, con relacion a la clusula de Ia nacion mas
favorecida y su préctica contemporanea, el de M.A. Vieira, relativo al Derecho
Internacional Privado en el desarrotlo de la integracibn Latinoamericana, el de M,
Bedjaoui también sobre sucesibn de estados, y el de HM, Blix sobre
reconocimiento,

Ante la imposibilidad de inclurr aqui’ una resena de cada uno de los cursos,
me referiré a dos de ellos, ambos inclurdos en el tomo 129, ei de Baxter y el de
Schmitthof{.

BAXTER, R.R.— Treaties and Custom.

Ya antes el Profesor Baxter se habia ocupado del probiema objetive de
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este curso, en su estudio “Multilateral Treaties as Evidence 0f Customary
Internatmnal Law”, inclurdo en el vol. XLI del British Yeat Book of
International Law, correspondlentealos afios 1965—66 {pags. 275—300), si bien
en un dmbito mas restringido: el de los tratados multilaterales.

El curso consta de una introduccibn y cinco capitulos. En la introduecion
gstablece el autor claramente su préposito: describir las vfas a través de las cuales
los tratados, tanto bi cuanto multilaterales, pueden servir como prueba o
evidencia del estado del derecho internacional consuetudinario, y plantea ademas
su tesis, seqiin la cual la “préctica general” o “’costumbre internacional” a que se
refiere el inciso (b} de la seccion 1 del artfcule 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia pueden ser encontradas en tratadas, y que los tratados
pueden por ello tener efectos, en tanto evidenciantes del derecho internacional
consuetudinario, con relacién a estados no partes en los mismos,

En el caprtulo | trata de los tratados multilaterales en tanto declaratorios
de derecho internacional consuetudianrio.

Empieza el autor por plantearse la pregunta de si un tratado,
hipotéticamente supuesto —que se autodesignara como declaratorio surtiria
efectos contra un estado que, también hipotéticamente, es el (inico que no lo ha
ratificado, efectos desde luego no en tanto tratado, sino en tanto derecho
consugtudinario,

El principal argumento por la afirmativa es —segiin el autor— el de gue los
tratados son la forma jerfrguicamente superior de evidenciar el derecho
internacional, y hace notar que evidentemente un pronunciamiento de tal tipo
por parte de los estados tienen mucho més peso que otras formas de evidenciar el
derecho, algunas de las cuales —como las decisiones judiciales y las doctrinas de
los publicistas— tienen reconocido rango de medios subsidiarios para el fin en el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia {(Art. 38, 1, d.).

Después de referirse a otros argumentos menos importantes, y de hacer
notar la rareza de los tratados declarativos, pasa al andlisis de los medios a que
puede acudirse para determinar el cardcter declarativo de un tratado, y que son,
segin el autor:

a) el que asf lo establezca el tratado,
b) ef que ello derive claramente de los trabajos preparatorios, y
¢} la comparaci6n con el derecho consuetudinario existente.



380 Juridica.—Anuario

Evidentemente, el dltimo de los medios sefialados en nada ayuda a la
determinacion del derecho consuetudinario, pues requiere de la determinacion
de éste por medios distintos al tratado, por lo gue son los dos primeras las que
ofrecen mayor interés e importancia,

Segin Baxter el significado de los tratados declaratorios descansa en
reflejar la practica de los estados firmantes, y por ello trata de determinar el
valor que puede tener la declaracién contenida en un tratado en el sentido de
que el mismo es declarativo del derecho consuetudinario, asf como los casos en
que. tal declaracion debe ser considerada como ineficaz, para referirse
posteriormente a algunas objeciones intrinsecas, es decir derivadas del tratado
mismo, gque pueden hacerse al reconocimiento del caricter evidenciante de los
tratados, tales como las derivadas de la admision de reservas, la posibilidad de
denuncia, las disposiciones que preven revisiones del tratado, y el caso de tratarse
de tratados que expresamente establecen que entrarén en vigor tan s6lo respecto
a situaciones futuras, como es el caso de la Gonvencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

Por Gitima, el autor se refiere a las objeciones extrinsecas, es decir, a
aquellas no derivadas del tratado mismo,

En el caprtulo |1 se ocupa el Profesor Baxter de los tratados multilaterales
comeo constitutivos de nuevo derecho internacional, y trata de demostrar la
afirmacion inicial del mismo, segdn la cual los tratados multilaterlaes que no
pretendran ser declaratorios del derecho internacionai consuetudinario pueden,
no obstante elio, pasar a ser derecho consuetudinario internacional.

Destaca el autor en este capftulo que el método a través del cual un
tratado pasa a ser derecho consuetudinario es substancialmente diferente de la
forma en que puede derivarse la evidencia de una norma consuetudinaria a partir
de un tratado declarativo, para referirse después a fos pasos que habrfa que seguir
para demostrar que un tratado ha pasado a ser derecho consuetudianrio, y que
son, segin Baxter: a} probar el derecho consuetudinario internacional, b)
mostrar que el tratado contiene la misma norma y ¢ por medio de ello
demostrar que el tratado evidencfa el estado del derecho consuetudinario
internacional. Tal prueba, a pesar de su dificultad, tiene la ventaja de que una vez
realizada, no requiere ser repetida en cada ocasion,

Por dltimo se refiere a la importancia de la préctica de los estados para
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demostrar que el tratado ha pasado a ser derecho consuetudinario, especialmente
de los estados no partes, asi como de la de las resoluciones de las Naciones
Unidas.

El capftulo Il estd dedicado a determinar los casos en que los tratados
bilaterales pueden ser considerados como evidenciantes del derecho consuetudi-
nario internacional, planteando primero el problema de si en tratado puede tener
tal caracter,

Al respecto, el autor considera que un tratado empieza a jugar un papel
por s misma cuando puede identificdrsele como el punto de partida de una
norma subsecuentemente aceptada en el derecho consuetudinario internacional
en la misma forma en gue cualquier norma pasa de la potencia af acto, agregando
gue, como en el caso de los tratados multilaterales, el tratado bilateral
proporciona un texto aceptado que constituye el punto singular de partida del
desarrollo del derecho, por lo que la aceptacién de tal norma escrita por parte
del derecho consuetudinario hace innecesaria la reconciliacidn de jas diversas
précticas estatales que serfa necesario realizar para probar la existencia de una
norma de derecho internacional general.

Sefiala también la posibilidad de atudir al tratado bilateral como prueba
del derecho consuetudinario partiendo del presupuesto de que 'a forma en que
los estados resuelven sus disputas, tal como se manifiesta en la correspondencia
diplomética, es prueba legftima de una “practica general aceptada como
derecho”.

Del problema anterior, relativo a tos casos en gue un tratado puede probar
el estado del derecho consuetudinario internacional, pasa al mas complejo de
determinar si una serie de tratados bilaterales pueden legltimamente ser
empleados para establecer la existencia de una norma consuetudinaria
internacional obligatoria para todos los estados, haciendo ver gue si bien ia
repeticibn de un acto padria hacer pensar en un reflejo de un uso
consuetudinario, la existencia misma del tratado puede indicar que las partes han
asumido obligaciones a las que no estarian ohligadas en ausencia del acuerdo.

Segdn el autor puede considerarse qué serigs de tratados bilaterales refiejan
el derecho consuetudinario o bien como declaracion de lex lata o bien por
adoptar una solucion de lege ferenda que puede causar que los estados en
cuestibn u otros actden de conformidad a la misma norma aun en ausencia de un
acuerdo en tal sentido, por lo que diferencia entre tratados bilaterales
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declarativos de derecho consuetudinario internacional y tratados bilaterales
constitutivos de nuevo derecho internacional.

E) caprtulo 1V estd dedicado al anélisis de los problemas que plantea la
influencia creciente de los tratados multilaterales en el derecho consuetudinario,
refiriéndose el autor a los efectos laterales que ia proliferacién de los tratados
pueden tener en casos tales como los intentos frustrados de codificar e! derecho
consuetudinario,

Por otra parte, sefiala que el precio del éxito de un tratado lleva a limitar el
objeto del mismo, en forma tal que cuantos mas estados se hacen parte del
misma, es més diffcil determinar cudl serfa el derecho aplicable a falta de
tratado, vy si a lo anterior se auna la falta de précticas desarrolladas por estados
terceros, puede resultar imposible saber si el tratado ha pasado o no a ser
derecho consuetudinario,

Ademsés el tratado, tanto si es declarativo cuanto si es constitutivo, gjerce
una influencia retardante sobre el derecho consuetudinario y, si el mismo es
revisado o enmendado, el derecho consuetudinario conserva la imagen anterior
hasta que se repite el proceso en virtud del cual pasa a ser derecho
consuetudinario,

Sefialar que la rigidez del tratado se opone a la flexibilidad y adaptabilidad
del derecho consuetudinario, gue responde facilmente a los cambios polfticos,
econdmicos, sociales y tecnolégicos, mientras que los tratados por su estructura
misma deben ser modificados deliberadamente mediante procedimeintos que
exigen mucha cooperacitn internacienal.

También es cierto que el reconocimiento de un tratado come derecho
consuetudinaric puede ejercer influencia en la voluntad de los estados para ser
partes del mismo, y que la denuncia de un tratado que ha pasado a formar parte
del derecho consuetudianrio no desvincula al estado denunciante de la
observancia de las nomras del tratado en cuanto derecho consuetudinario.

En el capftulo V se refiere el autor a las ventajas de estimular el
crecimiento del derecho internacional general mediante tratados, y hace ver que
tomando en cuenta que las normas centenidas en los tratados nunca pueden ser
prueba conclusiva del derecho internacional, tal prueba debe ser complementada.

La tarea es facil en el caso de los tratados declaratives que en sf evidencran
su intencifn, pero es més diffcil en el caso de los tratados de lege ferenda, ya que
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hay que acudir al derecho consuetudinario.

El autor hace ver que tanto los proyectos cuanto los tratados firmados vy
no ratificados pueden tener influencia sobre el derecho consuetudinario para
referirse después al futuro de la creacion del derecho a través de tratados,
indicando que ciertamente los tratados tienden a ganar primacia sobre el derecho
consuetudinario, ya que su proceso de elaboracion, racional y ordenado, permite
la participacion de todos los estados en la creacion del derecho.

indica también que aun en el caso de derecho consuetudinario claramente
establecido y generalmente aceptado pueden jugar algin papel, fortaleciendo la
norma y facilitando su aplicacion,

Seriala ademas Baxter que tratades obligatorios para las partes y gque
ademas prueben el estado cel derecho consuetudinario pueden servir para la
armonizacidn del derecho sobre amplias bases, as como gue a pesar del
desarrollo del derecho mediante tratados deberd seguirse considerando al
derecho consuetudinario y apunta como aspecto interesante para ser analizado
en el futuro la relacion e influencias de uno sobre otro,

El curso de Baxter, con constantes ejemplos, resulta asi de enorme interés
y de gran valor por la claridad de la exposicion y la precision de los conceptos,

SCHMITTHOFF, Clive M, —Agency in International Trade, Study in Compara-
tive Law,

E! curso de Schmitthoff esta dividido en tres partes, la primera dedicada al
anélisis del concepto de agencia y la realidad jurfdica, misma que abarca los
capftulos | a i} en los cuales, después de hacer notar la necesidad de descubrir
las practicas desarrolladas por los comerciantes en su diaria conducta en el
comercio internacional, analiza la teoria de la agencia en los sistemas de derecho
civil destacando que el fundamento de {a misma es la tesis de la separacifin y
distinguienda los cuatro tipos principales de la intermediacitn, como resultan del
Codigo de Comercio Aleméan (agente empleado, agente independiente, comisio-
nista y corredor).

En el caprtulo tercero estudia la teorfa de la agencia en el common law
haciendo notar que el fundamento de la misma es la doctrina de la identidad
entre el principal y el agente —al contrario de {o que sucede en los sistemas
civilisticos—, de lo cual resufta la concepcién unitaria desarrollada por el
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common law en contraposicion a la fragmentacion tipica de los sistemas de
derecha civil,

También hace notar el autor que existen algunas excepciones a la teor’a de
la identidad, derivadas de las exigencias de proteccion a los terceros de buena fe
y, por Gltimo, que a partir del concepto unitario de agendia el common law ha
desarrollado la doctrina del “undisclosed principal’” cuya esencia radica en que,
cuando un agente debidamente autorizado ha actuado en su nambre propio, sin
hacer notar su carécter representativo, en forma tal que el tercero ignore la
existencia del principal, en algunos casos puede sin embargo establecerse una
obligacion contractual directamente entre el principal y el tercero.

En ia sequnda parte del curso, se refiere Schmitthoff a los principales
problemas que plantea la agencia, dedicande a ella los caprtulos IV, V y VI
relativos, respectivamente, al estudio de la relacion desde el punto de vista del
tercero, la responsabilidad del agente frente al tercero y a los casos de relaciones
especiales entre principal y agente,

En el capltulo cuarto analiza la respuesta que da el derecho civil y el
common law al problema de la determinacion de la persona con la cual ha
contratado el tercero, destacando los puntos de contacto asf como las diferencias
entre ambas soluciones. A continuacibn expone la doctrina del “undisclosed
principal” del commaon law, para pasar a los problemas que plantea la quiebra del
agente y, par ditimo, cancluir que en los cases de agencia el sistema de derecho
civil adopte la tesis que denomina del nombre, en virtud de la cual el agente que
actda en su propio nombre queda obligado en lo personal, mientras que el
common law adopta la solucidon de la responsabilidad; que la comisién del
sistema civilfstico trae come consecuencia una relacin perfilada a través de dos
contratas, mientras que la doctrina del “undisclosed principal” admite Ia
posibilidad de convertirla en una Gnica relacién contractual mediante la
intervencién del principal o la eleccion del tercero y que, en términos generales
puede decirse que el sistema civilista enfatiza la naturaleza contractual de la

agencia indirecta, mientras que el common law enfatiza los aspectos relativas a la
propiedad.

También hace notar coma la proteccion que para los terceros exige la
situacion de quiebra del agente indirecto ha sido encontrada sin dificultad alguna
por el comman law, mientras que los sistemas civil(sticos han tenido que aceptar
constru.cciones de excepcion o artificiales para ser compatibles con las teorvas
respectivas.
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El capftulo quinto se refiera a la responsabilidad del agente frente al
tercero, y e! autor destaca la universalidad que existe por lo que a los casos en
gque un agente directo actua dentro de los Ifmites de sus facultades se refiere,
pues en ellos la relacion derivada del contrato celebrado existe siempre y tan sélo
entre el principal y el tercero, sin que el agente tenga responsabilidad frente a
este Gltimo. También destaca la universalidad de la regla en el sentido de que el
agente es personalmente responsable frente al tercero cuando actda sin
facultades 0 en exceso de fas mismas. Y el principal no ratifica el acto en
cuestidn,

En cuanto a los agentes con responsabilidades especiales, Schmitthott se
refiere a aguéllos casos en que los agentes son responsables frente al principal,
conforme a las reglas normales de 1a agencia, pero ademas ante el tercero, agencia
gsta de especial importancia en el actual comercio internacional y que encuentra
su prototipo en el agente de confirmacién, figura de perfiles especiales en la
prictica de la confirmacion de créditos documentarios por parte de bancos, ya
que la confirmacién del banco se extiende tan sblo a los aspectos financieros de
la transaccion, mientras que la del agente de confirmacién alcanza la totalidad
del contrato,

En el capftulo sexto el autor estudia los aspectos principales de la relacion
existente entre el principal v el agente, refiriéndose al agente que garantiza el
cumplimiento por parte del tercero (“credere agent” en el common law;
“commission ducroire’” en el derecho francés} y a la proteccion de los agentes
comerciales,

Al mencionado tipo de agente lo caracteriza como aquél que por una
comision extraordinaria asume ante su principal la responsabilidad del debido
cumplimiento de los contratos, celebrados con su intervencion, por parte de los
terceros, y hace notar como esta figura va perdiendo importancia debido a la
asuncidn de tal tipo de riesgos por las aseguradaras,

A continuacion se refiere a las medidas protectoras que en algunos parses
de Europa Continental se han desarroltado en favor de los agentes, a fin de evitar
que el principal se aproveche del prestigio creado gracias al trabajo del agente, y
que tienden por una parte a exigir una notificacion de terminacion del contrato
de agencia razonablemente anticipada, y por la otra a establecer la obligacidn de
cubrir una compensacion por el prestigio creado en favor del principal por el
agente, destacando que tal tipo de proteccibn existe en varios parses de los
agentes comerciales, pera no en favor de los agentes indirectos, es decir no en
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favor de aguéllos que se actGan en su propic nombre.

La parte tercera del curso, dedicada & la agencia en el Derecho
Internacional Privado y a la unificaciébn del Derecho de Agencia, comprende los
~apftulos VIl y Vill, en el primero de las cuales se estudian los problemas
principales que se plantean en el dmbito del Derecho Internacional Privado,
destacando las tres posiblidades de conflicto que pueden darse: la relativa a la
determinaci6n de la ley aplicable a ta relacitn interna {la gue existe entre agente
y principal}, la relativa a fa relacion externa {relaciones entre agente y tercero,
principal y tercero, o bien principal y agente con el tercero), y por dltimo, los
casos en que tales relaciones se se interfieren,

Sin duda el problema méas delicado es precisamente el relativo a las
facultades del agente, ya que en él interfiere tanto las problemas relativos a la
relacién interna cuanto a la externa, planteando el problema de la determinacitn
de la ley aplicable al acto en virtud de! cual se confiere las facultades, por una
parte, y el de la ley aplicable al acto en virtud del cual se confiere las facultades,
por una parte, y el de la ley aplicable al ejercicio de tales facultades por la otra.

El autor concluye el capitulo haciendo hincapié en la incertidumbre que
reina en el &mbito del Derecho Internacional Privado en o que se refiere a la
agencia, incertidumbre que se deriva de la fiexibilidad inherente al concepto de
ley aplicable al contrato, y a la dificultad de determinar el 4rea de la relacién
interna, relativa a la atribucitn de facuitades, y aquéllas de la externa, relativa al
ejercicio de las mismas,

Por dltimo, anota la necesidad de proteger a los terceros de buena fe que
contratan con el agente, lo cual puede dar lugar a conflictos con los intereses del
principal.

En el capftulo octavo, dedicado a la unificacion del derecho de agencia,
hace notar la necesidad de dar una solucién uniforme a los problemas relativos a
la agencia, como resulta del anélisis previc segdn el cual existe al parecer una
diferencia irreconciliable entre ef enfoque del concepto de agencia por parte del
derecho civil y por parte del common law, a {0 cual se auna la incertidumbre del.
Oerecho Internacional Privado y las considerables diferencias de las legislaciones
de los diversos pai'ses.

Para lograr tal unificacitn, sefiala el autor, se han sugerido tres medidas:
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a} la celebracion de convenciones internacionales,

b} la estandarizaci6n de los contratos de agencia entre principal y agente, y

) la difusion de infarmacién relativa al régimen legal de lz agencia en los
diversos paises.

Por altimo, hace un breve anélisis de la gufa sobre agencia comercial
elaborado por la Camara de Comercio Internacional para pasar a referirse a las
leyes uniformes elaboradas por el Instituto Interancional para ia unificacion del
Derecho Privado,

Las conclusiones de este capitulo insisten en la necesidad de propiciar la
unificacion del derecho en materia de agencia, en la de difundir informacion
sobre la legistacion nacional de la materia, en la elaboracin de cladsulas tipo y
de convenciones internacionales,

El curso resufta realmente interesante por su sistematizacion y especial-
mente por tratarse de un estudio de tipo comparative. Sin embargo, es de
tamentarse la falta de referencias al derecho latinoamericano, pues el autor se
refiere. fundamentalmente al inglés, francés y aleméan, y secundariamente al
derecho de.algunos atros parses del continente europeo.

También es de enorme interés porque si bien destaca las diferencias entre
el enfoque propio de los sitemas civilfsticos, por lo que se refiere a {2 agencia, y
aquél del commen law, por otra parte hace notar ias similitudes, propiciando as’
la posiblidad de ir estableciendo las bases que permitan la unificacién por la que
propugna el autor,

Fernando Alejandro Vizquez Pando.
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