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A} Antecedentes y generalidades

“La escuela positiva y consensualista del Derecho Internacional, indiscu-
tida hasta hace tiempo, no admitia la acci6én, propia del derecho inter-
no, de un orden pablico que limitara la autonomia de la voluntad de
las partes contratantes. Brierly, que fue el primer relator de la Comisién
de Derecho Internacional sobre tratados, observaba que en materia in-
terpacional “prevalece una casi completa libertad contractual”?

No siempre fue asi. En el seno de la Comisi6n antes mencionada, la
delegacién de México expresé que “Grocio y sus eminentes precursores
espafioles imbuidos por la teoria del Derecho Natural, que entonces pre-
valecia de manera absoluta, postulaban la existencia de principios suscep-
tibles de descubrirse por la razén y que gozaban de vigencia absoluta,
eterna e inmutable, muy por encima de los intereses o pactos de los hom—
bres e incapaces de ser influidos por éstos”.2

“Ciertos acontecimientos de este siglo y en particular ‘aquellos que se
produjeron antes y durante la Segunda Guerra Mundial, hicieron creer
en la existencia de ciertas normas superiores a la voluntad de log Estados,
aunque sobre bases totalmente distintas a la doctrina del viejo. _]usnatu-
ralismo”.®

En el Derecho Internacional contemporé.neu es unémme el reconoci-
miento de la existencia de normas jus cogens, a pesar de no existir un
criterio simplista que sirva para identificar estas normas de caracter ge-
neral a nivel internacional.

Algunas corrientes de pensamiento aseguran que dichas normas ponen
en entredicho la soberanfa absoluta del Estado para negociar los tratadoes
acorde a sus intereses. En este sentido, el articulo 53 de 1a Convencién
del Derecho de Tratados de Viena, de 1969, recoge las ideas que a lo

1 Timinez pE Arfcraca, Eduardo. Apuntes acerca de la Convencién de Vie-
na sobre el derecho de los tratados. Inédito, p. 55.

2 Loc. cit.

3 Loc, cit.
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largo de la historia del Derecho Internacional exponen las diferentes es-
cuelas en relacién a la nocién de un derecho imperativo cuya naturaleza
estd establecida en franca oposicién al voluntarismo pure de los Estados.

Como lo sefialamos anteriormente, en los origenes del Derecho Inter-
nacional, la idea de un e¢rden publico internacional estd basado en fun-
damentos jusnaturalistas. Como principales representantes de esta corriente
basta sefialar a Francisco de Vitoria y a Francisco Suérez, quienes difun-
dieron la idea de la existencia de normas necesarias e imperativas al pro-
pugnar por un derecho natural preceptive dentro de la doctrina tradi-
cional de la Escolastica.t

Dicha concepcién consideraba al Derecho de Gentes positivo cemo
una emanacién del Derecho natural, que, aunque en su elaboracién per-
mitia la intervencién de la voluntad humana, de igual manera presen-
taba una absoluta dependencia del derecho natural®

Wolff, al igual que Vattel, por su lado, concedieron cierta primacia
al Derecho positivo sobre el natural, aunque de manera subordinada a
este Gltimo v aseguran: “‘este derecho de gentes necesario e indispensable
no pueden las naciones modificarlo en sus convenciones; ni dispensarse
a st mismas de &l o reciprocamente una de otra”, agregando, que ‘“‘todas
las costumbres que van en contra de lo que prescribe el derecho de gen-
tes necesario, son ilegitimas”.®

Muche después de Vattel, en pleno apogeo del nacionalsocialismo,’
surge una corriente més radical que no niega el derecho natural ain
cuando emancipa absolutamente de él al derecho de gentes positivo, todo
csto sin hacer la menor mencién de un derecho necesariamente obliga-
torio. Asi, Francois niega Ja existencia siquiera de normas fundamentales
inmutables.® Otro autor representante de esta corriente es Reuter, quien
afirma que “en el actual estado del derecho internacional dificilmente se
conciben normas imperativas”.?

Una corriente ecléctica surge con Cavaglieri y Moreno Quintana quie-

4 Svirez, Francisco. De legibus ac deo legislatore. Libro 11, Capitulo 121, pa-
trafo 9. En: The classics of international laww. James Brown Scott, editor, Washing-
ton, Carnegie Endowment for International Peace, 1944, pp. 156 y 157 (en latin)
v 272 y 273 (en inglés).

§ Miaja pe LA Muera, Adolfo. Introduccidn al Derecho internacional phblico.
3a. edicién. Madrid, Atlas, 1960. 2a. parte, caps. TV y V, pp. 287-345.

8 VarreL, Emerich de. Le Droit des gens ou principes de la loi naturelle ap-
dligués a lg conduite et aux affaires des nations et des souverains. 1758. Prelimi-
nares, pars, 7, 8 v 9. En: Classics of International Law. Carnegie Institution of
Washington, Washington, 1916. Vol. 1, pp. 4 v 5.

? LiszT, Franz Von. Derecho internacional piblico. Trad. esp. de la 12a. ed.
alemana. Barcelona, Gili, 1929, p. 17.

8 Frangors, J.P.A. Régles générales du Droit de la paix, RC. 1938, TV, niim.

66, pp. 22 vy 23.
# Rrurer, Paul. Principes de Droit international public. RC. 1961, T1, nim.
103, p. 567.

DR © 1980, Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM



Esta obra 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

EL JUS GOGENS Y LOS TRATADOS 891

nes atribuyen al Derecho internacional un caricter positivo-dispositivo,
afirmando: “los estados no se hallan obligados sino por aquellas normas
en cuya creacién intervienen voluntariamente”, Sin embargo, entre las
condiciones de validez de los tratados incluyen el objeto licito, bajo el
argumento de que un objeto de no ser asi, seria contrario a la opinio
juris gentium

Sin embargo, es mayoritaria la corriente de autores que admiten la
existencia de normas necesarias, obligatorias e imperativas. Bluntschli en
su Codigo, hace una ideniificacién del derecho necesario con el Tratado
Tey, argumentando que deben distinguirse los tratados que crean entre
las partes contratantes un derecho puramente convencional y los actos
por los cuales varios Estados formulan, en comiin, una regla general y
absoluta.?

En este orden de ideas, en cl articulo 410 de su Coédigo, sefiala que
seran nulos los Tratados que atenten contra los principios necesarios del
Derecho Internactonal. Para este autor son disposiciones contrarias a los
derechos de la humanidad, por ejemplo, la esclavitud, Ia negacién abso-
luta de derechos a los extranjeros, estipulaciones contrarias a la libertad
de los mares, persecuciones originadas por convicciones de tipo religioso,
etcétera. Inclusive, argumenta que resultan contrarias al Derecho Interna-
cional, y por consiguiente nulas, las cldusulas contenidas en Tratados
cstableciendo el dominio de una potencia sobre el mundo entero v la
supresion de un Estado viable'? En este mismo sentido se manifiestan
Kluber,!'s Heffter,!* Pradier-Foderé *® y Mérignhac,’® entre otros,

Las caracteristicas de derecho inmutable cesan con Bonfils sujetindolo
al grado de civilizacién de los Estados, asegurando, ademds, que los pre-
ceptos tienen ante todo un caricter negativo, “ellos ordenan con més
frecuencia la abstencién que la accién™.*”

Por otro lado. Podestd Costa asegura que: “FEn dereche privado la
nulidad de los contratos que afectan el orden piiblico o la moral emana
de una disposicién de la Ley, en la vida internacional no existe ley posi-

™ Moreno QuinTaNA ¥ Boruini, Shaw. Derecho internacional piéblico. Bue-
nos Aires, Lih. del Colegio, 1950, pp. 34 y 311.

11 BrunrtscHLl, M. Le Droit international endifié. 2a. Ed. francesa.. Paris. Guil-
faumin et Cié, 1874, p. 235, comentario al articulo 402,

12 Jhidem, pp. 238 y 240, articulos 410-412.

13 Kyrueer. Jean Louis. Droit des gens moderne de UEurope. Paris, Aillaud Lib.,
1831. T I, pp. 1206 v 1207.

1 HrrrreErR, A.G. Derecho internacional piiblico de Europa. Trad. espafinla de
la ed. francesa. Madrid, Lib de V. Sudrez, 1875, pp. 14, 15 v 192.

15 Pravier FooerE, P, Traité de Droit international public. Paris, Pedone.-Lau-
riel, 1885 T. I, pp. 751 vy 752,

16 MERINGHAC, A. Traité du Droit public international. Paris, Lib. Générale de
droit et de jurisprudence, 1907, T. 11, p. 641,

17 BonriLs. Manuvel du Droit international public. Paris, A. Rousseau, 1894,
pp. 16 y 18.
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tiva que asi lo determine, no obstante, un tribunal internacional podria
aclarar y declarar sin valor una estipulacién que fuese contraria al dere-
cho o a la moral”.*® J

A partir del presente siglo los positivistas rechazan las concepciones
iusnaturalistas, surgiendo la concepcién de un derecho necesario, superior
al vaoluntario, extraido del derecho positive consuetudinario o de la no-
cibn de orden piblico.’® En lo que toca a Silbert, se pronuncia categdri-
camente por un orden piblico internacional de bases positivas, asegurando
que: “verdadero es el derecho de gentes para la comunidad internacio-
nal, como lo es con respecto al derecho interne de cada pais”. De todo
esto se desprende la concepcidén de un orden phblico internacional, es
decir, un conjunto de reglas indispensables para el mantenimiento del
orden y de la paz para todos, no tolerando discusién alguna en contra-
rio, trayendo comeo consecuencia el que la voluntad de las partes no pue-
dan dejarlas de lado ni suspender sus efectos.?

Dentro de esta corriente podriamos ubicar a Hans Kelsen, quien ase-
gura que los Estados pueden suscribir tratados sobre el ius dispositivum
pero no contrarios al jus cogens, Agrega este autor, que resulta innegable
que exista dificultad para precisar las normas a las que se les podria atri-
buir el caricter de jus cogens, sin embargo, pone como ejemplo un tra-
tado encaminado a apropiarse la alta mar por parte de un Estado, rnis-
mo que seria declarado nulo por un tribunal internacional.®

La doctrina soviética reconoce que el tratado debe corresponder a los
principios fundamentales del Derecho internacional, Ast Tunkin defiende
el jus cogens basado en el voluntarismo, asegurando que “de la tesis que
sostenemos, segiin la cual las normas surgen de acuerdos entre Estados,
no deben deducirse las consecuencias de reglas imperativas de Derecho
internacional, La necesidad de principios y normas ha aparecido, se ha
reforzado con la extensién de las relaciones internacionales™.??

Por lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que nada impide ha-
blar de un orden piblico en el sentido del Derecho internacional pihblico,
es decir, de un conjunto de reglas obligatorias (jus cogens) que eliminan
toda regla en contrario, sea de origen consuetudinario, sez de.origen con-
vencional. Un tratado no puede derogar los principios que hacen a estos
valores supremos y que son de orden piblico internacional, de tal ma-

18 PonesTi Costa, L.A. Manual de Derecho internacional piblico. 4a. ed. Bue-
nos Aires, TEA, 1970, Tomo 1, p. 410. :

18 Thena, Julio. Derecho internacional piblico. Trad. esp. de la 4a. ed. italia-
na. Barcelona, Bosch, 1946, pp. 414, 423 y 424,

20 SrBErT, Marcel. Traité du Droit international public. Paris, Dalloz, 1951,
T.I, pp. 16 v 17.

21 KerseN, Hans. Principios de Derecho internacional piblico. Trad. al esp.
del H. Caminos y E.C. Hermida. Buenos Aires, El Ateneo, 1965, pp. 276 y 294,

22 TunNkiN, G1. Droit international public. Paris, Pedone, 1965, p, 100.
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nera que un tratado no puede tener cualquier objeto y que la formacién
del Derecho Internacional no es exclusivamente voluntaria.?®, 24, 25y 28

Ya en 1937, Verdross, quien escribia desde Ausiria, publicé un articulo
en donde sefialaba, entre otras cosas, que seria nulo por su objeto un tra-
tado por el cual un Estado enajenaba su independencia en materia de
defensa nacional.

De enorme importancia para el tema que nos ocupa son las opiniones
de los internacionalistas britdnicos Oppenheim, Lauterpacht, Mc Nair y
Brierly.

Para Oppenheim el jus cogens “es una norma consuetudinariamente
reconocida del derecho de gentes ya que las obligaciones inmorales no
pueden ser el objeto de un tratado internacional”, y afiade que “debe, sin
embargo, tenerse en cuenta que la cuestién de lo que es inmoral resulta
con frecuencia controvertida. Asi una obligacién considerada inmoral por
algunos Estados no puede necesariamente parecer inmoral a las partes
contratantes”.?” Sin embargo, se muestra cauteloso al afirmar que desde
un punto de vista prictico, en tanto no exista un érgano con jurisdiceién
obligatoria para sentenciar la moralidad o inmoralidad de las obligacio-
nes de un tratado, la pretendida nulidad de los tratados inmorales cons-
tituye una invitacién constante a los violadores del Derecho para desha-
cerse unilateralmente de una obligacién que les estorba.?® En base a estas
ideas, en su informe de codificacién indicd que “un tratado o cualguiera
de sus provisiones es nulo si su cumplimiento implica un acto ilicito se-
gin el Derecho Internacional, si asi es declarado por la Corte Interna-
cional de Justicia”.2®

A este respecto, independientemente de que existe una corriente de
pensamiento que no sélo niega la validez, sino la existencia misma de las
normas jus cogens, como es el caso de Schwarzenberger,® otro autor, Ver-
dross 3! mantiene una posicion diametralmente opuesta, ya que desde 1929

22 D’Esthrano, Miguel. Derecho internacional piblico. La Habana, Edit. Uni-
versitaria, 1963, p. 195.

24 Quapr:, R. Cours général du Droit international public. RC. 1961, T. I,
nim. 113, pp. 335 y 337.

25 Barpapore-Parrrert, G. Dirilto internazionale pubblico. 7a. ed., Milén,
Giuffré, 1956, p. 282.

28 Mdénaco, R. Manuale de Diritlo internazionale pubblico e privato. Turin,
Edit. Torinese, 1949, pp. 47, 291 y 292,

27 QrppenuelM, L. International law. 8a. ed. por H, Lauterpacht, Londres,
Longmans, 1955, T. I, pp. 893, 896 y 897 y Mc Nam,. The law of treaties. Oxford,
Clarendon Press, 1961, pp. 213 y ss.

28 L auTerPAcHT, H. Regles générales du Droit de la paiz. RC. 1937, IV, niim.
62, pp. 306 y 307.

2? “Yearbook”, LL.C. 1933, Vol. 11, pp. 93 v 154,

3¢ SCHWARZENBERGER, Georg. International ius cogens. En “Texas Law Re-
view", marzo, 1965.

31 Verpross, Alfred. Derecho internacional piablico. 5a. ed. Trad. esp. de la
4a. ed. austriaca. Madrid, Aguilar, 1967, pp. 80 y 81,
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afirmaba que “hay términos que ni algunos Estados particulares pueden
intentar alterar” (v. gr.: los principios del articulo 2° de la Carta de la
Organizacién de Naciones Unidas, asi como los tratados contrarios a la
trata de seres humanos), “de ahi que ante cada norma sea preciso ave-
riguar si por su sentido es dispositiva (jus dispositivum) o taxativa (jus
cogens)” 32

Como consecuencia de la polémica Verdross-Schwarzenberger, en 1966,
se incluyeron en el informe de la Comisién del Derecho Internacional,
concepciones definitivas acerca del jus cogens Por lo que respecta a la
doctrina actual, desde un punto de vista tedrico resulta innegable que
la gran mayoria de los autores reconocen plenamente la existencia de nor-
mas imperativas.

Todas estas ideas influyeron decisivamente en la Comisién del Dere-
cho Internacional, a través de los relatores encargados de los proyectos
de Codificacién del Derecho de Tratados. A este respecto, fue Lauter-
pacht uno de los pioneros en fundamentar el jus cogens en contra del
caracter ilicito de un acto. Asi, el articulo 15 de su proyecto decia: “un
tratado o cualquiera de sus provisiones serd nulo al implicar su cumpli-
miento cierta ilicitud, previa declaracién expresa de la Corte Internacio-
nal de Justicia”.®* Dos parrafos mis adelante agrega: “Resultarfa si que
la demostracién de la ilicitud de un objeto de tratado y de la nulidad de
éste no constituye su inconformidad- con el Derecho Internacional puro
y simple, sino la inconformidad con aquellos principios supremos de De-
recho Internacional, mismos que pueden ser considerados como principios
emanadores del orden piiblico internacional”.

Durante la Codificacién del Derecho de Tratados el citado texto se
discutié, mismo que merecié el apoyo general y al que se le dio la si-
guiente forma:

Articulo 37

“Sera nulo todo tratado que fuere incompatible con una norma su-
prema de Derecho Internacional general que no admitiere excepcién al-
guna y que sblo pudiere ser modificada por una nueva norma de Dere-
cho Internacicnal general que tuviere el mismo caracter”.

Articulo 45

“Un tratado seri nulo y quedard extinguido cuando se estableciere
una norma imperativa de Derecho Internacional general como la indi-
cada en el articulo 37 y el tratado fuere incompatible con esa norma.2

Fstos articulos fueron puestos a consideracién de los Estados a través
de sus delegados ante la Asarnblea General (periodo de 1973), mismos
que fueron objeto de algunas consideraciones posteriores, como es el caso

32 Ihid., pp. 116 y 117.

33 “Yearbook”, 1.1..C., 1953, Vol I1, pp. 93 v 154

34 “Yearbnok™, I.L.C., 1963, Vol. II, pp, 198 y 211.
33 “Yearbook™, I.L.C., 1966, Vol. II, pp. 20 y 22.
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de Turquia y Luxemburgo, estados que relevaron la carencia de un me-
canismo jurisdiccional efectivo para establecer el jus cogens, asi como para
resolver en dliima instancia las controversias.®®

En 1976 se elaboré el texto definitivo, mismo que suscribe la Comisién
del Derecho Internacional:

Articulo 50

“Es nulo todo tratado que esté en oposicién con una norma lmpe-
rativa de Derecho Internacional general y que no admite acuerdo en
contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de
Derecho Internacional general que tenga el mismo caricter”.

Articulo 61

“S1 se ha establecido una nueva norma imperativa de Derecho Inter-
nacional general de la misma naturaleza que la indicada en el articulo
50, todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma serd nulo
v terminard”.®

La Comisién de Derecho Internacional reconoce, en sus comentarios,
que las anteriores disposiciones encierran ciertas dificultades, toda vez que
no existe un criterio sencillo para identificar una norma general de De-
recho Internacional que tenga el caricter de jus cogens.

La Comisién considerd conveniente estipular la nulidad de los trata-
dos que se contrapongan en un determinado momento con este tipo de
normas; como ejemplos se mencionaron:

) Tratado en donde se estipule el uwso ilegitimo de la fuerza con vio-
lacién de los principios de la Carta de Naciones Unidas;

b) Tratado en donde se consagre un acto considerado como delictivo
de acuerdo a los lineamientos del Derecho Internacional; y

¢) Tratado en donde se seflale la tolerancia ¢ bien exista un pacto
que proteja los actos encaminados al trifico de esclavos; tratades que per-
mitan o faciliten la pirateria, el genocidio, etcétera.®®

La referida Comisién aceptd e! principio, pero no la técnica de ejem-
plificacién, sefialando que ello la conduciria a cedificar materias muy ale-
jadas al tema al tratar de hacer una némina de todos los actos interna-
cionales que resultan ilicitos.

De cualquier manera queda bien claro en el pensamiento de la Co-
misién que el jus cogens no es un derecho imperativo e inmutable de con-
tenido jus naturalista, sino un derecho positivo, mismo que puede ser
maodificado por una norma ulterior de Derecho Internacional general que
tenga ¢l mismo caricter. Otra caracteristica importante en el contenido
de la norma es la irretroactividad de la nulidad. “misma que se produce

36 “Anuario”, CD.L., 1966, Vol. L.

37 Informe CD.I, Asamblea general, documentos oficiales: XXI periodo de se-
siones, suplem. nim. 8 (A/6309 Rev. 1), p. 81.

88 [oe, cif.
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dnicamente a partir del momento en que se establece la nueva norma
del jus cogens™.3®

Con la redaccibén antes sefialada, los articulos referentes al jus cogens
pasaron al provecto definitivo, aprobado en 1966, y que fue base para Ja
Conferencia Diploméatica de Viena sobre el Derecho de Tratados, de 1969.

Durante el primer periodo de sesiones la Conferencia de Viena, sola-
mente un Estado, especificamente Turquia, desconocié el jus cogens in.
ternacional, argumentando que “no se trata de una norma sélidamente
establecida, sino de una nueva norma mediante la cual se Intenta intro-
ducir en el Derecho Internacional, por via convencional, el concepto de
orden publico del derecho civil”. Otros Estados mantuvieron una postura
restrictiva encaminada a precisar y limitar el referido concepto.

Por Gltimo, el texto en definitiva quedé de la sigulente manera:

Articulo 53

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en
oposicién con una norma imperativa de Derecho Internacional general.
Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de
Derecho Internacional general es una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario vy que s6lo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo ca-
racter.

Este texto fue aprobade en la Plenaria, con 72 votos a favor, 3 en
contra y 18 abstenciones. Varios Estados hicieron la salvedad condicio-
nando su posicién definitiva a la aprobacién del ya referido mecanismo
internacional. En el segundo periodo de sesiones de la Conferencia, el
Comité de redaccién dejé el citado precepto sin modificaciones,

En cuanto al articulo 64 (definitivo), el mismo se aprobé en los si-
guientes términos:

"~ “8i surge una nueva norma imperativa de Derecho Internacional ge-
neral, todo tratado existente que esté en oposicién con esta norma seri
nulo y terminard”.

De lo anterior podemos desprender cinco elementos constitutivos del
jus cogens:

1. Debe, en primer lugar, tratarse de una norma de Derecho Inter-
nacional general, que obligue a todos los Estados. Esto significa que debe
ser una norma de derecho consuetudinario, atin cuando es posible que se
origine en un tratado, como la Declaracién de Paris de 1856, aboliendo
el corso. Pero ese tratado tiene que haberse convertido en norma consue-
tudinaria general;

2. Oue se trate de una regla que sea imperativa o preceptiva en el
sentido de no admitir acuerdo valido en contrario;

20 Informe C.D.I. op. cit., pp. 81 y 94,
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3. Que se trate de una norma reconocida en tal caricter de impe-
ratividad por la comunidad internacional de Estados en su conjunto.

En Viena diversas delegaciones insistieron, por medio de una enmien-
da, en reforzar este cardcter y hacerlo explicito. Pero, sefialaba el profe-
sor Yasseen, Presidente del Comité de Redaccién, “no se trata de exigir
que una norma sea aceptada y reconocida como imperativa por los Es-
tados de manera uninime. Basta una mayoria muy amplia lo cual sig-
nifica que si un Estado rehusa aisladamente aceptar el caracter impe-
rativo de una norma, o bien, si dicho Estado es apoyvado por un niimero
muy pequefio de Estados, ello no puede afectar a la aceptacién v el re-
conocimiento del cardcter imperativo de esa norma por la comunidad
internacional en su conjunto”.

4. Debe el jus cogens estar compueste de normas no inmutables. Este
elemento planteaba una dificultad. Si existe una norma jus cogens v, ésta,
por definicién, no admite acuerdo en contrario, ;c6émo es posible proce-
der a su reforma o modificacién? En la esfera del derecho interno, no
existe este problema, porque el legislador puede por via de ley fijar nue-
vas normas y concepciones de orden piblico. Por eso, sefalaba Lauter-
pacht, “la scciedad internacional queda desprovista de los medios necesa-
rios de desarrollo mediante el proceso de la legislacién internacional”. En
esto se inspiré la C.D.I. para sefialar el cuarto elemento de definicién
del jus cogens; que estas normas sélo pueden ser derogadas o modifica-
das por normas que tengan el mismo caricter, es decir, que se presenten los
rasgos de generalidad, imperatividad y reconocimiento como tales por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto vy,

3. El que produzca la nulidad de cualquier otra norma derogatoria
que no sea de su misma naturaleza, o bien de aquellos tratados existen-
tes que estén en franca oposicidn con la misma.

En este orden de ideas, cabe hacer la diferencia entre una norma
dispositiva v una norma imperativa a nivel internacional. Las primeras
son aquellas creadas por los Estados mediante tratados asi como por me-
dio de su participacién en la formulacién de una costumbre; en este
caso su derogacién serd posible siempre y cuando la acepten igualmente
los otros estados con los que se habia obligado. Por otro lado, las nor-
mas jus cogens se caracterizan precisamente porque prohiben una dero-
gacién semejante en las relaciones entre Estados, es decir, un Estado no
puede deshacerse de las obligaciones que una norma jus cogens le im-
pone, afin con el consentimiento expreso de los otros Estados.

El caricter prohibitivo se justifica por el hecho de que el jus cogens
protege los intereses supremos para los que fue creado el Estado, como
lo son los Derechos Humanos, entre otros ejemplos.

Por lo que toca a la generalidad, implica que no sélo deberi ser re-
conocida por un nimero determinade de Fstados, sine que deberd repre-
sentar los intereses comunes de la sociedad internacional. Concebido de
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esta manera, el derecho internacional general encuentra su expresién mas
perfecta en el jus cogens,

Otro elemento que vale la pena destacar de las normas jus cogens es
el relativo a la nulidad que produce sobre cualquier norma derogatoria
que no sea de su misma naturaleza; esto es debido a las transformaciones
violentas y continuas dentro del marco histérico y social que vive actual-
mente la comunidad internacional, y sohre todo debido a que dichas nor-
mas son de caricter positivo y por lo tanto —como ya lo sefialamos an-
teriormente— no caen dentro del supuesto del derecho natural.

Finalmente, la nulidad que produce la norma jus cogens constituye un
elemento trascendental; basta recordar gue dicha nulidad es en si misma
la sancién mis grave que pueda padecer un acto juridico, en virtud de
que le suprime tedos los efectos de derecho que normalmente deberia pro-
ducir. En Derecho Internacional, tal sancién es muy rara, inclusive en
el mismo Derecho de los Tratados, ya que la sancidén ordinaria de un
acto internacionalmente ilicito se limita a la responsabilidad del Estado
autor de la violacién de la norma de Derecho Internacicnal.

Cabe recordar que, cada vez que se afirma que determinado principio
constituye una regla de jus cogens se disminuye el campo de aplicacién
de uno de los pilares del derecho internacional, la regla de que aquello
que los Estados convienen es la ley suprema para las partes,

B) Sanciones para los tratados que estén en ofosicién con una norma
jus cogens

Como ya lo hablamos dicho antes, la norma jus cogens tiene como
caracteristica preponderante producir la nulidad de aquellas normas de
Dereche Internacional que no siendo imperativas se oponen a las mismas.

En tal sentido, las condiciones de validez de los actos juridicos inter-
nacionales, las clasifica la doctrina internacional en condiciones de forma
y de fondo.*® Las primeras se refieren a la capacidad de los Estados para
obligarse internacionalmente hablando, mientras que las condiciones de
fondo implican la configuracién de la validez de los actos juridicos, mis-
mos que requieren la licitud del objeto y la libertad del consentimiento
de las partes.*! En este sentido, Rousseau asegura que “una voluntad con-
cordante de las partes expresada, sin equivocos, constituye la primera
condicién de validez de un tratado; hay una segunda; los tratados deben
ser libremente consentidos®.4*

-Existen dos corrientes en relacién a la transposicion de la teorfa ge-

40 RousseAvu, Charles. Principes generaux du Droit international public. Paris,
Pedone, 1944, p. 399. Existe Trad. al espafiol: Rousseau, Charles. Derecho inter-
nacional piblico. 3a. ed. Barcelona, Ariel, 1966.

41 Veroross, op. ¢it., p. 114,

42 RousseAu, op. cit., p. 343.
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neral de los vicios del consentimiento al Derecho Internacional. La pri-
mera dentro de la que ubicaremos a Lauterpacht,*® Verdross,** Le Fur?®
Heffter, J. F. Martens, Pradier-Foderé, quienes consideran que, al igual
que en el derecho nacional, en el Derecho Internacional se deberan in-
validar aquellos convenios viciados de error, dolo, lesibn o violencia. La
segunda corriente, misma que comparten la mayoria de los tratadistas,
encierra una franca oposicién a la transposicién lisa y llana de la tcoria
civilista, En la actualidad resultan, sin embargo, convincentes las opinio-
nes de quienes objetan la adecuacién simplista del sisterna del derecho
privade al Derecho Internacional, y admiten, en cambio, diferencia entre
ambas derivada mds del grado distinto de evolucién de uno respecto del
otro, que de una diferencia esencial.

En esta materia las legislaciones civiles y la doctrina del derecho in-
terno se manifiestan con una gran riqueza de matices. Esta variedad de
opiniones se pueden agrupan en dos grandes vertientes: la que se apoya
en la tesis cldsica y la que sigue los lineamientos del derecho civil fran-
cés, o sea, la tesis de Julidin Bonnecase.

Una variante contemporanea de esta teoria, es la sostenida por el Co-
digo Civil Argentino, que distingue, principalmente, entre nulidad y anu-
labilidad, y por otro lado entre nulidad absoluta y nulidad relativa.

La nulidad como ya lo apuntamos con anterioridad, es la sancién le-
gal que priva de sus efectos propios a un acto juridico determinado; se
entienden por actos nulos, aquellos cuya causa de invalidez ha sido esta-
blecida de plenc derecho, lo que autoriza al drgano judicial competente
—una vez probada la causa de invalidez— a constatar directamente la
nulidad del acto, pudiendo actuar *ex officio”, En cambio, los actos
anulables son aquellos cuya causa de invalidez deja al arbitrio del juez
la apreciacién amplia de la eventual nulidad. “Como es comiin afirmar
en el derecho interno, el juez constata un acto nulo en tanto que de-
clara la anulabilidad de un acto, previa apreciacién de las condiciones
de validez respectivas”*® Ademads, el derecho de pronunciar o invocar la
nulidad, en el caso de la absoluta, corresponde al juez, a la parte inte-
resada o a terceros. Mientras que en el caso de la relativa es privativa
de la parte interesada.

En el Derecho Internacional, algunos autores admiten la existencia

43 LavrterpacuT, . Private law sources and analogies. 1927, p. 166, citado
por Le Fur, Le developpement historique du Droit international, RC. 132, III,
nim. 41.

# Vurpross, Alfred. Régles genérales du Droit de la paix. RC. 1929, IV,
nim. 30, pp. 428, 429 y 430,

45 Lr Fur, Louis Erasme. Le developpement historiqgue du Droit international.
RC. 1932, 111, ntm. 41, pp. 575 y ss.

46 Lramuias, ]J.J. Tratedo de Derecho civil. Parte general. 3a. ed. Perrot, Bue-
nos Alres, 1967, pp. 551 vy 339.
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de actos nlos y anulables; tal es el caso de Luna y Bastos*” Schwarzen-
berger se inclina a admitir la anulabilidad en el caso de dolo y violencia
sobre el representante del Estado.

Otros, como Guggenheim, distinguen entre actos inexistentes y actos
nwos (nulidad absoluta o relativa), pero no se refieren para nada a la
anulabilidad.*

" El acto inexistente se da cuando “individuos o entidades juridicas pre-
tenden haber creado un acto juridico aunque los elementos de dichos ac-
tos estén de tal modo ausentes que no pueda llegar a existir de ninguna
manera”. ‘

~Ago concuerda con Guggenheim en cuanto a que no es posible apli-
car el sistema general de nulidades, propio del derecho internc, al Dere-
cho Internacional, seftalando que “la anulabilidad es un concepto apli-
cable inicamente en derecho interno, con el cual se puede recurrir a una
autoridad competente para pronunciar la nulidad”.®

- Consideramos que este Oltimo criterio es el mis aceptable. La distin-
cibn entre actos nulos y anulables requiere, para su correcto funciona-
miento, de un adecuado sistema de competencias judiciales, En el dere-
cho interno, sdlo el trabajo lento y- eficaz de la jurisprudencia ha hecho
posible la aplicacién de la interpretacién del sistema de sanciones con-
sagrado para la correccién de los actos -invalidos.

En el actual estado del Derecho Internacional, cuyas caracteristicas
de ‘descentralizacién son bien cenocidas, la mera transportacién de la teo-
ria de los vicios consensuales no puede sino limitarse a las instituciones
y modalidades que se ajustan al momento. En particular, por su esencia
misma, la institucién de la anulabilidad requeriria para su aplicacién al
Dereche Internacicnal de una perfecta centralizacién del orden piblico
internacional.

‘En materia de nulidades, la Convencién de Viena considera tres tipos
especificos de vicios sustanciales del consentimiento: error, dolo y viclen-
cia, acompafiados a veces, de la lesién; entre ellos el tercero ha ocupado
muy preferentemente la atencién.®® El proyecto de la Comisién de Dere-
cho Internacional eéxpuso estas figuras tradicionales bajo Ia forma de error
vy dolo; de esta Gltima se extrajo un subtipo doloso que es la corrupcién

3

47 “Anuario”, C.D.I., 1966, 1a. parte, p. 24.

18 ScHwARZENBERGER, Georg. The fundamental principles of international Law.
RC. 1955, 1, nam. 87, pp. 265, 268 y 270.

4 GuccenNutM, Paul. La validité et la nullité des actes juridiques internatio-
naux. RC. 1949, I, ntm. 74, pp. 203 y ss.

50 “Anyario”, CD.X., 1966, Vol. I, parte uno, pp, 24 y 25.

51 OppENHEIM, op. cit., p. 547; Rousseav, op. cit.,, pp. 350 y 354; PobestA
CosTa, of. cit., p. 409; VErDrOSS, of. cit., pp. 114 v 115; GuoceNmEIM, 0p, cit.,
pp. 188 y 191; Cavart, Louis. Le Droit intérnational public positif. 2a. ed., Parfs,
Pedone, 1961, Tomo I, p. 196; y Basorvant, Jules. Regles genérales du Droit de
la paix. RC. 1938, IV, nim. 58, pp, 645 vy ss.
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del representante de un Estado. En relacién a la viclencia, la misma fue
tratada en dos cliusulas separadas: @) coaccién sobre un representante
de un Estado y, b} coaccién sobre un Estado por la amenaza o el uso de
la fuerza. Las tres figuras son de nulidad relativa {error, dolo y viclen-
cia); las dos Oltimas de nulidad absoluta.

A estos vicios sustanciales se agregaron dos casos: @) disposiciones de
derecho interno concernientes a la competencia para celebrar tratados y,
b) restriccién especifica en los poderes para manifestar el consentimiento
del Estado. Estos vicios son sancionados con nulidad relativa.

A los vicios sustanciales se agrega una causa de nulidad absoluta, muy
ajena a los vicios del consentimiento: el jus cogens, tipificado en dos clau-
sulas separadas —como ya lo hemos visto—, seglin se trate del existente
-—tratados que estén en oposicién con una norma imperativa del Dere-
cho Internacional general— o del emergente —aparicién de una nueva
norma imperativa de Derecho Internacional general.

En lo que se refiere a estos dos filtimos supuestos, la Convencién de
Viena establece, en dos articulos, las consecuencias de derecho que ge-
neran dichas nulidades. El articulo 69 determina la norma general para
todos los tratados, v el numeral 71 considera el caso especifico de un
tratado que esté en oposicién con una norma imperativa de derecho in-
ternacional general. Por lo tanto, la Convencién se refiere tnicamente a
los efectos juridicos de la nulidad de un tratado, y no afecta, ni con-
sidera el problema de la responsabilidad de los Estados por actos invali-
dos e ilicitos de una materia expresamente excluida del dmbito de la
Convencién, por disposicién del articulo 73.

En este sentido, la Comisién de Derecho Internacional recalca el es-
tablecirniento de ja nulidad de un tratado por cualquiera de las causas
indicadas en la seccién dos, parte V de Convencién, sefialando que el
tratado serd nulo ab initio, no sdlo a partir de la fecha en que se ha
alegado la causa de nulidad,*? sino desde antes.

Esto quiere decir que es insubsanable vy que su nulidad puede ser de-
nunciada por cualquiera y alin suplida de oficio por un tribunal, La
anterior disposicién ha originado criticas; decia el delegado de Malasia
en Viena, “una vez que un tratado haya sido debidamente negociado v
celebrado entre dos Estados conforme a las realidades de sus relaciones
mutuas, un tercer Estado, ajeno al tratado, podria basindose en el ar-
ticulo 53, optar por no tomar en consideraciéon los derechos y las obli-
gaciones creadas por el tratado entre las partes”. Pero, precisamente a
esto se debe el caracter piblico de la ilicitud concertada; el crimen con-
tra un Estado es un crimen contra todos,

Este problema nos relaciona con la cuestion de la retroactividad de
las sanciones en virtud de la invalidez de los actos juridicos. El compor-

52 Informe C.D.I., Asamblea general, decumentos oficiales, XXI Periodo de
sesiones, suplemento niim. 9 (A/6309/Rev. I), p. 97.
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tamiento de la sancién de nulidad absoluta —a diferencia del supuesto
de la relativa— es que la invalidez se retrotrae a la fecha misma del
acto como si nunca el mismo hubiere tenido lugar. La retroactividad en
que opera al nulidad lleva consige la cuestién de la reparacién, o sea,
del interés de las partes en retrotraer la situacidn al statu quo ante, puesto
que el acto nulo se reputa sin fuerza juridica alguna. Al respecto Wal-
dock decia que cuando un tratado sea nulo ab initio, tode acto que se
funde en el instrumento nulo carecerd de eficacia o de efecto juridico
y los Estados interesados recobraran, en la medida de lo posible, la si-
tuacién que antes tenian.®®

De lo anterior se desprenden dos elementos importantes que merecen
destacarse: la accién que posee cualquier Estado contra todos los demés
Estados partes de un tratado para exigir la restauracién, en la medida
de lo posible, en sus relaciones mutuas, de la situacién statu quo ante,
y ciertos actos ejecutados con motive y en aplicacién de un tratado —cuan-
do son ejecutados de buena fe y antes de la invocacidén de la causal de
nulidad—, dichos actos no resultan ilicitos por el sélo hecho de la nuli-
dad del tratado.

Ahora bien, en el articulo 64 de la Convencién de Viena se establece
que al surgir una nueva norma imperativa de Derecho Internacional ge-
neral, todo tratado existente que esté en oposicidn con esa norma, se
convertird en nulo y terminard. La primera consecuencia consiste en que
tal nulidad eximird a las partes de toda obligacién de seguir cumpliendo
el tratado, lo cual es logico, pues ¢l tratado hasta entonces valido y por
consiguiente juridicamente vinculatorio, se ha “convertido en nulo™, re-
sultando sus disposiciones carentes de fuerza juridica. En cambio, frente
a los efectos que surgen de los actos ya ejecutados en virtud del trata-
do, el inciso b del articulo 71 determina, acertadamente, que los dere-
chos, obligaciones o situaciones juridicas de las partes “podrén, en ade-
lante, mantenerse tnicamente en la medida en que su mantenimiento esté
por si mismo acorde con la nueva norma del jus cogens™.5

De lo anterior se desprende que el efecto retroactivo no afecta tales
derechos, o situaciones juridicamente vilidas originadas en el tratado, atin
cuando su operatividad futura, una vez creada la norma jus cogens, pue-
da ser admisible si se adeciia por si misma a dicha nueva norma impe-
rativa,

Pero lo que se ha dicho no significa que queda resuelto el problema
concreto de identificar en cada caso si se ha celebrado un tratade nulo
por violacién del jus cogens. ; CGual es el modus operandi al respecto? Hay
dos métodos posibles: 1. El de la enumeracién taxativa o por la via de
eiemplo de casos de jus cogens como proponia Waldock; v 2. El de con-
fiar a un organo judicial el identificar en cada caso la existencia de una

5% “Anuario”, CD.I., 1963, Vol. II, p. 108,
8¢ Joc. cit.
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infraccién al jus cogens, como proponia Lauterpacht con respecto a la
Corte Internacional de Justicia.

En cuanto al primer método se formularen algunos ejemplos en Vie-
na, La URSS hablaba de la “no agresién”, la no ingerencia en asuntos
internos de los Estados, lIa no violacién a la igualdad soberana y otros
principios fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo y de
la Carta de Naciones Unidas. Libano mencionaba: “las normas funda-
mentales del derecho humanitario, como la prohibicién de la esclavitud,
el genocidio y el trato de prisioneros, de los heridos y de la poblacion
civil en tiempo de guerra”. Ghana sefialaba la no discriminacién racial.
El juez Taraka decia que ‘“el derecho relativo a la proteccién de los
derechos humanos, puede considerarse perteneciente al jus cogens™.

La otra posibilidad es encomendar la tarea al érganc jurisdiccional.
Esto origina asimismo criticas.

Decia Gran Bretafia: “Pedir a la Corte que determine si una regla
de Derecho Internacional tiene el caricter de norma imperativa y en
qué momento lo ha adquirido, seria impenerle una carga demasiado pe-
sada. Serfa lo mismo que encargar a un tribunal que estableciera el con-
tenido de un cédigo penal”.

Dradder, de Bélgica: “No es posible encomendar a los arbitros y jue-
ces la tarea de crear el derecho, pues su misién concreta consiste en
aplicar las leyes, no en formularlas”. Y Francia expresaba: “La funcién
del juez internacional es aplicar y precisar el Derecho, no crearlo”.

En cambio, Japin sefialé que: “La cuestién del conflicto entre un
tratado y una norma imperativa de derecho internacional es de caricter
eminentemente juridico y afecta a los intereses gencrales de toda la co-
munidad de naciones. No puede permitirse que esta cuestibn se resuelva
mediante procedimientos ad hoc, convenidos entre las partes en la con-
troversia. La delegacién del Japén cree firmemente que no debe permi-
tirse a ningn Estado que recurra al articulo 53, sin aceptar la jurisdic-
ci6n obligatoria de la Corte Internacional de Justicia®™.

Irlanda: “Sélo se podrd aplicar si va asociada a algin medio inde-
pendiente y con autoridad para decidir §i un principio invocado por
una parte como jus cogens es tal”,

Esta fue la formula a que se llegd en Viena, pues la determinacién
del jus cogens queda librada a la competencia obligatoria de la Corte.
El profesor Sinclair, quien fue uno de los delegados britdnicos en Viena,
ha dicho: “La decisién de atribuir las disputas relativas a la aplicacién
del jus cogens a la Corte Internacional de Justieia, es de gran impor-
tancia, Esto permitiri al mas alto drgano judicial de la comunidad in-
ternacional desarrollar una jurisprudencia coherente sobre el alcance y
contenido de este concepto que esta emergiendo gradualmente. Propor
ciona una salvaguarda sustancial para aquellos que temian que el reco-
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nocimiento de esta causal de nulidad nueva e indefinida, pudiera fomen-
tar a ciertos Estados a afirmar unilateralmente la invalidez de un tra-
tado, bajo una nocién de jus cogens que no ha obtenido aceptacién uni-
versal o ni siquiera general. Tal afirmacion puede atn hacerse pero confor-
me a la Convencién su examen objetivo por la Corte Internacional queda
asegurado en definitiva®.
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