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PREFACIO 

La última década ha constituido el marco temporal de significativas transformaciones en el campo del Derecho Internacional. Superada la etapa de la “guerra fría” la comunidad Internacional se ha lanzado, con gran realismo, a la tarea de disminuir la tensión entre las naciones y a crear un mundo nuevo y mejor para todos los hombres bajo el signo de la cooperación internacional. Se han limado asperezas y se han inyectado una buena dosis de confianza y comprensión en las relaciones internacionales. Hemos visto el fortalecimiento de las organizaciones internacionales aumentando sus esfuerzos en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales e incursionando en el campo de materias que antaño estaban reservadas exclusivamente a la competencia estatal: desarrollo económico, mar territorial y recursos marinos y oceánicos, mejoramiento del medio ambiente, etcétera; hemos visto surgir y desarrollarse vigorosamente agrupaciones de Estados dentro de la novedosa dimensión de las comunidades económicas regionales y subregionales; hemos advertido una reconfortante tendencia a la “cancelación de hipotecas históricas” de carácter internacional, como son las resultantes del fenómeno colonial, y, en fin, a una mayor y más adecuada reglamentación jurídica de las relaciones entre Estados. 

Uno de los ejemplos más notables en este último campo lo constituyen, sin lugar a dudas, los denuedos de la comunidad internacional por compilar las normas y principios jurídicos que rigen los tratados internacionales, los cuales se han visto coronados por el éxito con la adopción de la “Convención de Viena Sobre el Derecho de los Tratados”, instrumento que recoge en forma muy equilibrada las más disímiles prácticas y doctrinas jurídicas de mayor actualidad en materia de contratación internacional. 

Los tratados internacionales, como todos sabemos, son verdaderos acuerdos de voluntades estatales sobre materias determinadas que producen consecuencias en el campo de lo jurídico. 

Con anterioridad a la citada Convención, estos acuerdos estaban regidos por la práctica internacional y la doctrina de los publicistas, las cuales, dada la variedad e inestabilidad que las caracteriza, daban margen al surgimiento de dificultades en la aplicación e interpretación de los acuerdos y a no pocas controversias entre las partes. Con la Convención de Viena, no obstante sus imperfecciones y debilidades propias de un instrumento jurídico internacional, es de esperarse que esos defectos desaparezcan en gran medida al precisar esas prácticas y doctrinas y elevar su observancia a la categoría de obligación jurídica internacional. 

Esta importante obra de codificación es el fruto de dieciocho años de arduas labores de la Comisión de Derecho Internacional y de dos períodos de sesiones de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, que se reunió en la Neue Hofburg de Viena, del 26 de marzo al 24 de mayo de 1968 y del 9 de abril al 22 de mayo de 1969, para analizar el proyecto de la CDI y decidir sobre su adopción. 

La Comisión contó en sus trabajos con la valiosa colaboración y dedicación de eminentes juristas, entre los cuales se destacan Sir Henry Lauterpatch, Sir Gerald Fitzmaurice y Sir Humprey Waldock, con el concurso de los cuales la Comisión logró adoptar un texto que “aunque no sea el ideal de cada país, es el común denominador mínimo de la comunidad internacional”. 

El presente estudio pretende ser una introducción a la teoría de los tratados. Por razones, de orden positivo hemos creído conveniente separarlo en dos secciones: la primera, dedicaba al estudio de lo que hemos denominado, los fundamentos teóricos del Derecho Internacional, en la cual analizamos aquellos conceptos del Derecho de Gentes que más se relacionan con la teoría de los tratados internacionales, la cual hemos dividido, a su vez, en dos capítulos que tratan de la naturaleza del Derecho Internacional Público, el primero, y de sus fuentes, el segundo. 

La segunda, dedicada al análisis de los acuerdos internacionales a la luz de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, dividida en ocho capítulos que tratan, por su orden, de las siguientes materias: los tratados internacionales (conceptos básicos); conclusión de los tratados; negociación, adopción y autenticación del texto y firma de los tratados; la adhesión a los tratados; la ratificación de los tratados; reservas a los tratados; entrada en vigor de los tratados; y observancia, interpretación y extinción de los tratados. 

En el análisis de las anteriores materias, por regla general, hemos procedido examinado, primero, los conceptos teóricos más importantes de cada tema; y segundo, la regulación contenida en la Convención de Viena, señalando, en el estudio exegético de ese instrumento, los Comentarios expuestos por la Comisión de Derecho Internacional a cada una de sus disposiciones. En la medida de lo posible, el estudio ha sido matizado con casos prácticos y referencias a la legislación salvadoreña. 

Desde ya anticipamos que en las páginas que siguen no se encontrará nada realmente novedoso. Tampoco pretendemos realizar un estudio exhaustivo de la teoría de los tratados ni de la Convención de Viena. Se trata solamente de un esbozo que pudiéramos calificar de una aproximación al estudio de los tratados internacionales. El único mérito que pudiera tener, si es que generosamente se le quiere conceder alguno, son las citas de connotados autores, de algunas resoluciones de carácter internacional y la recopilación de casos concretos. 

Finalmente, no deseamos concluir estas palabras introductorias sin dejar constancia de nuestro agradecimiento al Doctor Reynaldo Galindo Pohl, Embajador Representante Permanente de El Salvador en las Naciones Unidas, por sus fases de aliento para la elaboración y conclusión del presente trabajo y por su inestimable asistencia en la recopilación de la información necesaria para su ejecución. Para el Maestro Galindo Pohl, sea éste nuestro mejor tributo de admiración y sincero reconocimiento. 


SECCION I 
LOS FUNDAMENTOS TEORICOS DEL DERECHO INTERNACIONAL 

CAPITULO I 
NATURALEZA DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

1) Concepto y denominaciones; 2) El Derecho Internacional Público dentro del orden jurídico positivo del Estado; 3) Sujetos del Derecho Internacional Público. 

1) concepto y denominaciones. 
En todos los tiempos y en todas las latitudes ha sido siempre reconocida la índole esencialmente sociable de la naturaleza humana. Ya el inmortal filósofo de Estagira, en su obra “Política”, describió este rasgo fundamental del hombre con caracteres que permanecen indelebles en el tiempo, al fijar el concepto de que el hombres es un animal social por naturaleza (Zoon Politikon), afirmando consecuentemente que la ratio essendi del Estado debe buscarse en la naturaleza misma del género humano. Y es que a través de la historia de la humanidad podemos comprobar que el ser humano ha buscado siempre la asociación con sus congéneres, motivado por la necesidad de alcanzar y salvaguardar intereses comunes. Vemos surgir así las primeras agrupaciones sociales el clan y la gens como un desarrollo de la unidad social por excelencia, la familia y, posteriormente, las primeras agrupaciones socio- políticas, las tribus. 
Estas agrupaciones a su vez, entran en relaciones recíprocas con el fin de hacer frente a necesidades para las cuales la familia y sus agrupaciones sociales derivadas son insuficientes. 

Caminando a grandes pasos a través de la historia de la humanidad, llegamos a la edad moderna y con ella vemos surgir la forma más acabada de agrupación política: el Estado. Para entonces y con la Paz de Westfalia de 1648, considerada por algunos autores como la fuente original del Derecho de Gentes, surge la Comunidad Internacional dotada de nuevos y trascendentales matices determinados por la consideración de las relaciones interestatales con criterios de paridad e independencia entre los Estados. 

En este largo proceso de creación de la Sociedad de Estados juega, además un papel sumamente importante la realidad económica del mundo en que vivimos. La Ley de la ventaja comparativa nos explica como, determinados por la distribución de la riqueza natural entre las distintas zonas del planeta, los países buscan producir aquellos bienes para los cuales poseen una natural aptitud de producción que les da una ventaja comparativa sobre los demás. Nace así la necesidad del comercio internacional a los fines de intercambiar los bienes que necesitan los distintos países y, al mismo tiempo, la necesidad de una regulación jurídica de esas relaciones mercantiles. Es más, hoy en día, con el nacimiento y proliferación de las comunidades económicas regionales y subregionales, estas relaciones interestatales de contenido fundamentalmente económico se han visto notablemente incrementadas, al grado de hablarse ya el nacimiento de una nueva rama del Derecho, enfocada exclusivamente sobre las relaciones surgidas al amparo de convenios integracionistas, cual es el Derecho Comunitario. 

En la etapa más avanzada de las relaciones entre los Estados, éstos buscan asociarse, a su vez, con otros Estados dando lugar al nacimiento de nuevos sujetos de las relaciones interestatales, dotados de personalidad jurídica: las Organizaciones Internacionales, las que al mismo tiempo entran a formar parte de la amplia gama de relaciones jurídicas que se dan en la vida internacional, ora con personas naturales, ora con Estados, ora con otras organizaciones de la misma índole. 
Hemos arribado al momento actual en que se establece un complejo sistema jurídico destinado a regular las relaciones jurídicas dentro de la Comunidad Internacional. 

Este orden normativo que conforma la rama del Derecho que modernamente se conoce principalmente con la denominación de Derecho Internacional Público, ha sido conceptuado doctrinariamente de varias formas, atendiendo a diversos criterios caracterizantes: Charles G. Fenwick lo ha definido “como un cuerpo de principios generales y reglas específicas que vinculan y obligan a los miembros de la Comunidad Internacional en el ejercicio de sus relaciones mutuas”. 1/

Rousseau, célebre internacionalista de la Facultad de Derecho de París, lo define como el conjunto de normas jurídicas “que se ocupa, esencialmente, de regular las relaciones entre los Estados o mejor entre los sujetos de Derecho Internacional, puesto que ambos términos no son sinónimos”. 2/

Diena, al tratar de este tema, hace un doble enfoque para la conceptualización del sistema jurídico que ocupa nuestra atención: como ciencia y como Derecho positivo. Desde el primer enfoque lo define como “la ciencia que tiene por objeto el estudio de los principios jurídicos destinados a regular las relaciones entre los miembros de la comunidad jurídica internacional”. 
Bajo el segundo, lo define como “el conjunto de normas que por voluntad recíproca de los Estados y de los otros entes que forman parte de la comunidad jurídica internacional, están obligados a respetar en sus relaciones mutuas”. 3/

Villagrán Kramer, internacionalista guatemalteco, por su parte, lo conceptúa como “el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones entre los Estados soberanos y aquellas otras entidades a las que se les ha concedido personalidad internacional”. 4/

Al lado de las anteriores definiciones, todas las cuales son constitutivas de la teoría dominante hoy en día, existe otras de autores no alineados precisamente dentro de la postura moderna sobre el problema y que con un criterio, que sin ánimo peyorativo, pudiéramos calificar de clásico, dan singular importancia a la razón y la justicia como elementos connotadotes de la definición de la materia que nos ocupa. Así, Wheaton lo define en los siguientes términos: “El Derecho Internacional como se lo entiende en los países civilizados, puede definirse diciendo que es el conjunto de reglas de conducta deducidas por la razón como compatibles con la justicia, de acuerdo a la naturaleza de la sociedad existente entre las naciones independientes, con las definiciones y modificaciones que se establezcan por el consentimiento general”. 

Dentro de la misma concepción, Sir Henry Maine lo define como “un sistema complejo compuesto por distintos ingredientes. Consiste en una serie de principios generales de Derecho y de Justicia, adecuados, tanto a la conducta de los individuos en un estado de equidad natural, como a las relaciones y conducta de las naciones; a éstos deben agregarse una colección de usos, costumbres y opiniones, del desarrollo de la civilización y del comercio, y un Código de legislación positiva”. 5/

Por nuestra parte y sin pretender de manera alguna originalidad en nuestra opinión, concebimos el Derecho Internacional Público como un sistema de normas jurídica que tienen por objeto regular las relaciones entre los Estados como entidades independientes y demás sujetos a los que la Comunidad Internacional reconoce personalidad jurídica. 

Denominaciones. 
La disciplina jurídica que ocupa nuestra atención ha sido denominada preferentemente de dos formas: Derecho de Gentes, de origen romano: jus gentium; y Derecho Internacional Público. 6/

La primera de esas denominaciones, como ya lo adelantábamos, tiene sus orígenes en el derecho romano clásico y con ella se conocía el derecho común de todos los pueblos organizados políticamente de la antigüedad 7/, en oposición al Derecho Civil –jus civille que se refería únicamente al ordenamiento jurídico de la civitas romana: Jus propium civium romanorum. 

La denominación Derecho Internacional Público ha sido fruto de la teoría moderna y de elaboración relativamente reciente, tomando como base la denominación romanista jus Inter. Gentes, con la variante del cambio de los términos Inter. Gentes por internacional, atendiendo a que, como se apuntara en líneas anteriores, el término gentes se aplicaba en la terminología jurídica romana únicamente a los grupos sociales organizados políticamente, o sea a los que en la actualidad son considerados como antecedentes históricos de la moderna figura del Estado. Así hubo autores que atendiendo a las precipitadas razones de semántica, surgieron la denominación “Derecho de los Estados”. También se han sugerido, aunque sin fortuna, otras denominaciones muy sofisticadas: “Derecho de la Humanidad”; Derecho de la Guerra y de la Paz” (Hugo Grocio); “Jurisprudencia Universal” (Puffendorf); “Derecho de las Naciones”; “Derecho de las Naciones Cristianas”; “Derecho de Europa y América”; “Derecho Natural de Gentes”, etc. 8/

Últimamente han dio adquiriendo carta de ciudadanía otras denominaciones, tales como “Derecho Interestatal” y “Derecho Transnacional”. 

Sin embargo, es oportuno hacer notar que, tal como lo señala Verdross 9/ todas estas denominaciones creadas por la doctrina moderna no han logrado desplazar completamente la de origen romano: Derecho de Gentes. Ello obedece, según el mismo autor, a razones de diversa índole que van desde las emotivas, hasta las de orden puramente técnico, entre estas últimas- las más relevantes se señala el inconveniente que presentan las restantes denominaciones cuando se toman en consideración el aspecto de los sujetos del Derecho Internacional. En efecto, se afirma que esas denominaciones resultan inadecuadas para comprender aquellas normas jurídicas que regulan las relaciones entre los Estados y otros sujetos del Derecho Internacional, que, como ya hemos visto pueden ser las organizaciones internacionales reconocidas (ONU, OEA, SEATO, etc); ciertas entidades sui géneris, como La Santa Sede, la Orden de Malta, etc. y el individuo mismo. 

No obstante, aún y esas objeciones, la denominación “Derecho Internacional Público” es la más usada en la actualidad en casi todos los idiomas: “Internacional Law”, “Diritto Internazionale”, “Droit Internacional”, etc. 

2) El Derecho Internacional Público dentro del orden jurídico o positivo del Estado. 

a) Derecho Público o Derecho Privado. 
Conocida de todos es ya la apasionada polémica que se ha desarrollado en torno a la clasificación del Derecho en dos ramas fundamentales: Derecho Público y Derecho Privado: Polémica que tiene sus antecedentes más remotos en las célebres definiciones que a este respecto dieron los jurisconsultos romanos Ulpiano y Gayo. 

Absteniéndose de entrar al fondo de este problema y evitando el análisis de las muy variadas teorías que sobre el tema se han propuesto, nos definiremos apriorísticamente por la teoría de la calidad de los sujetos que intervienen en la relación jurídica como las más satisfactoria o, expresándonos con mayor propiedad, como la menos objetable para fundamentar la citada clasificación. 

Bajo esta premisa y habida cuenta del concepto de Derecho Internacional Público que hemos analizado en líneas anteriores, es indudable que el orden normativo objeto de nuestro estudio no puede estar sino clasificado dentro del Derecho Público. 

En efecto, tal como lo analizaremos más detenidamente en páginas subsiguientes, cuando examinemos el problema de los sujetos del Derecho Internacional, en las relaciones jurídicas reguladas por las normas del Derecho de Gentes siempre existe un ente dotado de soberanía, tal como se entiende ésta modernamente. 

b) Derecho Internacional y Derecho Interno

El punto verdaderamente interesante respecto al tema que venimos analizando reside en la determinación de la relación existente entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno de los Estados. ¿Constituyen tales ordenamientos jurídicos dos ramas completamente diferentes y desvinculadas? ¿son, por el contrario, parte de un mismo ordenamiento normativo? O, como afirman algunos autores modernos ¿Dos sistemas jurídicos diferentes pero con estrecha vinculación? 10/

Y es que si analizamos las fuentes de que emanan ambos ordenamientos y las especies de relaciones jurídicas que regulan, llegaremos a la conclusión de que el Derecho Internacional y el Derecho Interno tienen cada uno características muy particulares, a tal grado que resulta imposible establecer una completa identidad teórica entre ambos. 

Ahora bien, el problema se complica al descubrir que hay ocasiones en que las normas de uno u otro ordenamiento resultan insuficientes por sí solas para regular determinadas relaciones jurídicas, teniéndose que recurrir a las normas del otro Derecho para resolver la laguna planteada por el primero. En otros términos, cuando se produce una conjugación de ambos sistemas normativos para regular completamente una determinada relación jurídica. 

Diena, estudiando el punto que nos ocupa, hace interesantes consideraciones para destacar este problema y la estrecha interrelación que en muchas ocasiones aparece dibujada con caracteres claramente definidos entre ambas ramas del Derecho, que, dada la luz que arrojan sobre el tema nos permitimos transcribir textualmente a continuación. 

“No hay que olvidar que el Derecho Internacional si bien regula únicamente relaciones entre sujetos de tal derecho, tiene necesidad de partir de ciertos supuestos, que no pueden ser determinados sino sobre la base del Derecho Interno. Por otra parte, esto último derecho se refiere frecuentemente a las normas del Derecho Internacional al regular ciertas relaciones”. 

Más adelante agrega: “Conviene notar además que el Derecho Interno está subordinado al Internacional, en el sentido de que este Derecho puede directa o indirectamente exigir que los Estados o algunos de ellos adopten en su legislación determinadas normas, o bien puede prohibir que otras normas sean acogidas por el Derecho Interno. Como consecuencia de esto, en caso de duda, al interpretar determinadas normas de Derecho Interno, relativas a los deberes entre los Estados, se debe presumir, como mejor fundada, la interpretación que resulte conforme a los preceptos del Derecho Internacional”. 11/

c) Dualismo y Monismo. 
Las soluciones teóricas que se han planteado sobre el problema que venimos examinando pueden ser reducidas a dos fundamentales: el dualismo o pluralismo y el monismo. 

La adopción de una u otra solución del problema está predeterminada como señala Rousseau por la posición que se adopte sobre el fundamento mismo del Derecho Internacional: voluntarismo u objetivismo. 

La doctrina voluntarista en sus dos direcciones: de la autolimitación y de la voluntad colectiva que hace residir en la voluntad o consentimiento de los Estados el fundamento del Derecho Internacional Público, conduce, consecuentemente, al dualismo. 

El objetivismo, que ubica el fundamento de esta rama jurídica fuera del consentimiento de los Estados, ora en una norma jurídica fundamental de la cual dinama el ordenamiento legal internacional (Escuela de Viena); ora en un hecho social (Scelle), conduce al monismo. 12/

d) Teoría Dualista. 
La doctrina dualista o pluralista, como la denomina con mayor exactitud Kelsen, “dado el gran número de ordenes jurídicos nacionales” 13/, ha tenido sus fundadores y principales sostenedores en Alemanía e Italia, siendo Triepel y Anzilotti sus más notables exponentes. 
Además, se alineaban en esta postura doctrinaria Oppenheim, Strupp y Waltz, entre otros. 

Esta posición doctrinaria concibe el ordenamiento jurídico interno como un sistema completamente distinto y desvinculado del ordenamiento jurídico internacional, desde luego que tienen fuentes y sujetos también diferentes: el Derecho Interno emana de la voluntad unilateral del Estado, mientras el Internacional tiene su origen en un concierto de voluntades de varios Estados. El Derecho Interno tiene exclusivamente como sujetos a los individuos; el Internacional, a los Estados. 
A lo anterior se agrega la diferente estructura de ambos sistemas normativos, determinada por la existencia en el Derecho Interno únicamente de un complejo institucional destinado a lograr el cumplimiento coactivo de sus normas, cuando éstas no son amplias voluntariamente. 

Según esta teoría, el Derecho Internacional sólo puede tener aplicabilidad obligatoria dentro del territorio del Estado mediante un acto que, realizado de acuerdo a las normas prescritas por la Constitución Política, se transforma en Derecho Interno. Esto es, a través de una recepción del primero en el segundo. (Algunos autores llaman a esta recepción” reenvío con recepción”). 

Normalmente, esta acto de recepción es realizado por uno de los Poderes del Estado, diferente de aquél en quien reside la capacidad para concertar tratados (Treaty Making Power) Poder Ejecutivo-, cual es el Poder Legislativo, mediante el trámite de la ratificación legislativa. 

Un ejemplo: 

Objetivizando lo antes expuesto, citamos brevemente a continuación el caso salvadoreño, que consideramos un ejemplo típico de adecuación al esquema teórico dualista. 

De acuerdo a las prescripciones contenidas en nuestro ordenamiento constitucional (Art. 78, No. 12) corresponde al Poder Ejecutivo la capacidad para celebrar tratado o convenciones internacionales. Sin embargo, para que los mismos puedan ser considerados leyes de la República, es necesario que sean ratificados por la legislatura nacional, la cual, “en ningún caso podrá ratificar los tratados o convenciones en que se restrinjan o afecten de alguna manera las disposiciones constitucionales”. (Art. 47, No. 29). En otras palabras, las disposiciones precitadas consagran la diferencia y supremacía absoluta del ordenamiento constitucional salvadoreño sobre el Derecho Internacional.

e) Crítica
No obstante haber tenido en la práctica una gran aceptación, en el pasado y aún ahora, sobre todo en países que, como el nuestro, son fieles seguidores de un constitucionalismo de corte clásico, la teoría dualista ha sido objeto de profundas críticas, algunas de las cuales citamos acto seguido. 

a) En cuanto a las fuentes
A este respecto se ha afirmado que la teoría dualista no ha sido consistente al fincar una de las diferencias entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en la diversidad de fuentes de que proceden. Al decir de Scelle, los dualistas han confundido el origen de la norma y sus factores de expresión 14/. En efecto, tanto uno como otro sistema legal tienen su verdadero origen en la vida social, siendo ésta la única y verdaderamente fuente común de donde emanan. Consecuentemente, no es exacto afirmar que uno nace de una voluntad estatal unilateral y el otro de un concierto de voluntades estatales. 

b) En cuanto a los sujetos. 
La crítica más consistente que a este respecto se formula al dualismo, es una consecuencia de los avances de la teoría de los sujetos del Derecho Internacional en los últimos tiempos. Como es sabido, el Derecho Internacional clásico, sostuvo por mucho tiempo que únicamente los Estados eran sujetos de esta rama del Derecho, basado en la circunstancia de que solamente los Estados tienen la potestad de crear y reconocer a otros entes jurídicos o al individuo mismo, como sujetos de Derecho Internacional. 

Modernamente, la tesis dominante con Scelle como adalid- sostiene que, al contrario de lo afirmado por la doctrina clásica, son los individuos y no el Estado los sujetos del Derecho Internacional por excelencia.
El anterior aserto se fundamenta en el hecho de que son individuos los que en definitiva forman al Estado y los demás entes colectivos estatales; individuos los que se encargan de su organización y dirección y en quienes en definitiva recaen las sanciones 15/ Luego, ambos sistemas normativos tienen en realidad los mismos sujetos. 

Kelsen, por su parte, haciendo gala del rigor lógico que le caracteriza, advierte la incongruencia en que incurre la doctrina dualista que, en franca oposición al principio de identidad, proclama la validez de dos ordenamientos jurídicos antinómicos. 

Según el maestro de la Escuela Normativista Austríaca, “Si la ciencia del derecho atribuye un carácter jurídico, tanto al orden internacional como a las órdenes nacionales, vinculándolos a la categoría de la norma jurídica válida, se encuentra, al igual que las ciencias de la naturaleza, en la obligación de presentar su objeto como una unidad. El criterio negativo de esta unidad es la ausencia de contradicción y es válido también en el dominio de las ciencias normativas. No podría afirmarse la validez simultánea de una norma de contenido A y de una norma de contenido no- A. Sin duda, puede suceder que las normas contradictorias sean efectivamente dictadas y que los individuos que son sus destinatarios las conozcan y se conformen o no a ellas. Pero en esa comprobación, que alcanza a hechos pertenecientes al dominio de la naturaleza, no hay más contradicción lógica que en la determinación del efecto de dos fuerzas opuestas. Por el contrario, no puede afirmarse a la vez: “A debe ser y no- A debe ser”, de la misma manera que no puede afirmarse a la vez: “A es y no-A es”. 16/

f) Teoría Monista. 
La teoría monista, a diferencia de la dualista, presenta variados matices. Así, se habla de un monismo jurídico (kelsen) y de un monismo sociológico (Scelle); de un monismo radical o extremo (kelsen, kunz, Verdross, Duguit, Scelle, Politis, Bourquin) y de un monismo moderado (Zorn, Kaufmann, Wenzel). 17/

Consideramos oportuno comenzar por señalar que el orden jerárquico de todo sistema normativo depende del punto de vista desde el cual de haga el enfoque. 
Así, refiriéndose al tema que nos ocupa, teóricamente hablando, tanto el Derecho Interno como el Internacional, pueden constituir la base sobre la cual se construya la escala prioritaria del sistema jurídico en su totalidad: tan monista será una como otra concepción. 
Razones de conveniencia y no de estricto rigor científico son las que han dado margen a las concepciones radical y moderada de la teoría que analizamos. 

g) Monismo moderado.
Según esta variante, el orden jurídico se presenta como una unidad. Tanto el Derecho Interno como el Derecho Internacional, constituyen dos sistemas válidos y consecuentemente obligatorios que forman parte de un solo sistema normativo, el cual se encuentra jerarquizado con base en el principio de subordinación. Esto es, que sin perder su unidad, las normas de Derecho Internacional derivan su validez de las normas del Derecho Interno, el cual constituye el orden jurídico fundamental.

Representa, pues, esta doctrina una concepción unitaria del ordenamiento jurídico en el que su base la constituye el Derecho Interno. 

Wenzel y sus ad lateres, tratando de justificar su teoría adoptan, con criterio absoluto, el concepto clásico de soberanía; esto es, considerada como una cualidad del poder del Estado, cualidad que consiste en la supremacía de ese poder frente a los demás poderes, tal como la conceptuaba Bodino en sus “Seis Libros de la República”. 18

En ese orden de ideas, la Escuela de Bonn afirma que en el orden exterior no existe ningún poder que pueda determinar las obligaciones internacionales del Estado. A contrario sensu, afirman que es el Estado mismo el que determina sus obligaciones en el orden internacional, el alcance de las mismas y su cumplimiento, de acuerdo a sus propias disposiciones constitucionales. 

Para esta teoría, pues, el Derecho Internacional existe únicamente en la medida en que el Estado lo haya reconocido. De aquí se concluye que como sostiene Kelsen “si el derecho internacional es válido para un Estado solamente en la medida en que éste lo reconozca como obligatorio, no es, en consecuencia, un orden jurídico superior al derecho nacional ni un orden independiente de él. Como derecho es una parte integrante del Derecho Nacional, libremente aceptada por éste; una especie de Derecho Público externo que comprende el conjunto de normas estatales que regulan las relaciones con los otros Estados y cuya recepción se realiza por la vía del reconocimiento”. 19/

h) Monismo Radical o Extremo.
El monismo radical o extremo considera que el Derecho Internacional y el Derecho Interno constituyen un solo ordenamiento jurídico- “Un Derecho Universal unificado”, dice Rousseau cuya característica fundamental es la ausencia de relaciones de coordinación entre ambos sistemas jurídicos, produciéndose, antes bien, una subordinación del uno hacia el otro o como dicen los seguidores de esta teoría, un fenómeno de “derivación” de Derecho Interno del Internacional. 

Difiere, pues, esta doctrina, de la teoría del monismo moderado, en dos aspectos fundamentales: primero, porque esta última supone al Derecho Estatal como la base de todo el ordenamiento jurídico, de la cual deriva la validez del Derecho Internacional y, segundo, porque el monismo moderado supone que si bien el orden jurídico total se presenta con caracteres de unidad, sobre existen con identidad propia ambos sistemas legales, con superioridad jerárquica del orden jurídico interno. 

De acuerdo con las ideas cardinales del monismo radical, la validez y obligatoriedad del Derecho Internacional no dependen de la voluntad del Estado, ya que la aceptación de tal dependencia nos conduciría indefectiblemente a una fragmentación del Derecho Internacional: habría tantos como Estados existen. Por el contrario, es el Derecho Internacional el que determina la validez del Derecho Estatal. Este último constituye, relativamente al primero, un orden jurídico complementario, esto es, que sus normas tienen aplicación en tanto el Derecho Internacional así lo determine. Como afirma Guggenheim, el Derecho Internacional “se reserva en efecto el derecho de someter cualquier objeto a su propia reglamentación y de sustraerla también a aquélla del Derecho Interno”. 20/

Expuestas las anteriores ideas, surge ahora la siguiente interrogante: ¿Cuál es la razón en que se fundamenta esta teoría para afirmar la superioridad jerárquica del Derecho Internacional, cuando la historia de la humanidad demuestra que primero surgió el Derecho Estatal y que sólo cuando los Estados entran en relaciones recíprocas surge el Derecho Internacional? Al decir de Kelsen, esa razón se encuentra en el principio de la efectividad, según el cual “el Derecho Internacional considera un poder de hecho como legítimo en la medida en que el orden coactivo establecido por ese poder es realmente eficaz”.

El principio de efectividad, pues, viene a ser en definitiva la norma jurídica fundamental del orden jurídico estatal, desde luego que es éste el que determina la validez de la norma fundamental del Derecho Interno: la Constitución. Así, afirma Kelsen, “la Constitución establecida por el primer constituyente sólo es válida a condición de ser eficaz”.

Y concluye el citado autor: “Si la fundamental de los diversos órdenes jurídicos nacionales es una norma de derecho positivo, tal como sucede si el Derecho Internacional es concebido como un orden jurídico válido, no hay ya, en la base de los diversos órdenes nacionales, norma fundamental en el sentido específico, es decir, puramente hipotético, que le hemos dado. 
Dicha norma se encuentra solamente en la base del Derecho Internacional. Siendo una regla de Derecho Internacional, el principio de efectividad no es sino de un modo relativo, la norma fundamental de los órdenes jurídicos nacionales. En tanto se admita la primacía del Derecho Internacional, el problema de la norma fundamental se convierte en el del fundamento último de un orden jurídico total que comprende todos los órdenes jurídicos nacionales. 21/

3)Sujetos del Derecho Internacional Público. 
a) Ideas Generales sobre el problema de la personalidad jurídica. 

Conocida de todo jurista es ya la singular trascendencia que la idea de la personalidad juega en todo el campo del Derecho. Sin adentrarnos en especulaciones filosóficas, baste con considerar que siendo el Derecho un conjunto de normas que regulan la conducta humana, el elemento de la personalidad o de los sujetos se vuelve imprescindible en la concepción de lo jurídico. Todo orden normativo está concebido sobre la base de la existencia de determinados sujetos cuya conducta está llamada a regular. 

Definido en los términos más sencillos, sujeto o persona es todo ente capaz de ejercer facultades y contraer obligaciones. Distinguense dos categorías: personas jurídicas individuales y personas jurídicas colectivas. 

Eduardo García Maynez, al tratar el tema referente a la personalidad, plantea tres problemas fundamentales: 

¿Qué son los sujetos de derecho? Problema que corresponde a la filosofía del derecho, puesto que se contrae a determinar la esencia misma de la personalidad;

¿Quiénes son los sujetos de derecho? Que corresponde al sistema jurídico positivo respecto del cual se formula la interrogantes; y 

¿A que entidades debe concedérseles personalidad? Que “estriba en investigar a que individuos o grupos y bajo que condiciones, debe otorgárseles o reconocérseles personalidad jurídica”. Como señala el autor citado, tratase aquí de un problema de política jurídica, cuya solución compete al legislador, el cual, de acuerdo con la realidad en que se mueve, se plantea la conveniencia o inconveniencia de reconocer la personalidad jurídica de determinadas entidades. 22/

Este último punto es el que presenta, respecto de la materia de nuestro estudio, el mayor interés, desde luego que, a contrario de lo que sucede en el Derecho Interno, en el orden jurídico internacional ha sido objeto de grandes polémicas el problema relativo a la determinación de las entidades a las que debe serles reconocida personalidad jurídica internacional. 

b) Tesis propuestas
Según se ha señalado en doctrina 23/, la determinación de los sujetos de Derecho Internacional Público está determinada pro el concepto que sobre esta rama del Derecho se adopte. Así, se conceptúa como el orden normativo destinado a regular las relaciones entre los Estados miembros de la Comunidad Internacional, los sujetos serán única y exclusivamente los Estados. Si, por otra parte, se concibe como el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones entre los Estados, otras entidades internacionales y los individuos, entonces a la par del Estado, deberán ser considerados como sujetos otras entidades internacionales y el individuo. 

c) Teoría Clásica.
Destácanse principalmente en esta doctrina, también llamada tradicional, Emerick Vatterl y Lasa Oppenheim, entre otros, y ha sido durante mucho tiempo la tesis dominante sobre la materia.

De acuerdo con los postulados de esta teoría, únicamente los Estados tienen personalidad jurídica internacional, en razón de que como lo advierte Spiropulus los seguidores de esta doctrina consideran que el Derecho Internacional Público tiene por objeto, exclusivamente, regular las relaciones jurídicas que se producen entre los Estados. Además, como habíamos señalado en páginas anteriores, se argumenta que sólo a los Estados compete la potestad de crear, estructurar o reconocer a otros sujetos del Derecho de Gentes. 

Afirman los autores que se alinean en esta posición doctrinaria: así como el Derecho Estatal tiene por objeto regular las relaciones jurídicas entre los individuos, el Derecho Internacional tiene por objeto regular relaciones entre Estados. 

d) Teoría Realista 
Se distinguen dentro de esta postura doctrinaria Hans Kelsen, Nicolás Politis (con cierta reservas) y, principalmente, Georges Scelle. 

Argumentando en contra de la teoría clásica o tradicional, los autores de la tesis realista, partiendo de las enseñanzas de Duguit, afirman que no son los Estados sino los individuos los verdaderos sujetos del Derecho Internacional. 

Según Scelle, así como en las distintas sociedades nacionales, el sujeto de derecho es siempre y en definitivo el individuo, tanto en el campo del Derecho Público como en el del Derecho Privado, así también en el Derecho Internacional, la situación se presenta con iguales caracteres. “Una declaración unilateral de voluntad, un tratado, un acto ilícito que responsabiliza y obliga a un Estado, son siempre actos que provienen de individuos, agentes o gobernados, investidos de una competencia representativa. Si no lo son directamente, son indirectamente quienes guían la política de un Estado, lo representan y lo comprometen. Lo miso sucede con las sociedades internacionales. Al igual que en el Derecho Interno, en el Derecho Internacional, son hombres quienes la integran”. 23/

Kelsen, por su parte, en su obra “Principios de Derecho Internacional”, hace un sugestivo enfoque del problema desdoblándolo en dos aspectos: sujetos de obligaciones internacionales y sujetos de derechos internacionales. 24/

Afirma este autor que los Estados, como personas jurídicas que son, pueden ser considerados como sujetos de Derecho Internacional, ya que lo son también en el Derecho Estatal, pero destaca que, tal como sucede en las personas jurídicas colectivas, son individuos los que las integran y quienes actúan en su nombre. 

Para Kelsen, son sujetos de obligaciones internacionales: 

a) El Estado. Señala por vía de ejemplo el caso de los compromisos internacionales que lo obligan a adoptar ciertas decisiones en el marco de su ordenamiento jurídico interno o a abstenerse de realizar determinados actos y cuya violación puede dar margen a responsabilidad internacional. 

b) Los individuos. Indica a este respecto determinadas obligaciones de carácter internacional que lo obligan a abstenerse de ejecutar ciertos actos considerados como contrarios al Derecho de Gentes: v. gr. Piratería, destrucción de cables submarinos, actos contra jefes de Estados extranjeros, uso indebido de banderas, etc. 

Son sujetos de derechos internacionales, al igual que el caso anterior, tanto los Estados como los individuos. En lo que atañe a los segundos, se cita como ejemplos los Derechos Humanos, reconocidos universalmente. 25/

e) Enjuiciamiento de las anteriores teorías. 
Rousseau, refiriéndose a las teorías clásica y realista sobre los sujetos del Derecho Internacional expresa su inconformidad con ambas posiciones doctrinarias, considerándolas como “demasiado absolutas” para ser aceptadas sin serias observaciones. 

Respecto a la primera, destaca el defecto de desconocer la realidad social. Advierte que la praxis demuestra que al lado de los Estados como sujetos de esta rama jurídica existen otras entidades que sin estar revestidas de una calidad estatal, son reguladas por el Derecho Internacional, incluyendo en ciertos casos específicos, a los individuos. 

Sin embargo señala Rousseau las consideraciones anteriores no deben conducir a la aceptación de una concepción individualista, con criterio absoluto, “pues aún admitiendo que él el individuo es el destinatario real de toda norma jurídica y, en tal sentido, el verdadero sujeto del Derecho de Gentes, un examen atento de la práctica internacional pone de manifiesto que en la actualidad y salvo excepciones que no afectan al principio el individuo no puede prevalecerse de modo directo e inmediato de las normas de Derecho Internacional, las cuales, en la mayoría de los casos, sólo se aplican mediante procedimientos internos, es decir, estatales”. 26/

f) Clasificación doctrinaria de los sujetos de Derecho Internacional.
Alfred Verdross, en su obra “Derecho Internacional Público”, hace la siguiente clasificación de los sujetos del Derecho Internacional Público. 27/

Sujetos de deberes y sujetos de derechos. 

En esta parte, siguiendo a Kelsen, Verdross afirma que en la generalidad de los casos, la norma jurídica reviste un carácter “imperativo – atributivo”, según la acertada fórmula de León Petrasizki, esto es, que a la vez que impone obligaciones, confiere facultades. Así sucede en la mayoría de los casos en el Derecho Internacional. No obstante, hay situaciones en que la norma jurídica internacional sólo atribuye derecho o sólo impone deberes. 

El mismo autor señala como ejemplos los casos en que un tratado otorga a determinados individuos el derecho a acción ante un tribunal internacional y en que los individuos responden personalmente por infracciones al Derecho Internacional. En el primer caso estamos en presencia de un caso de atribución exclusiva de derechos, así como en el segundo, de obligaciones internacionales. 

Sujetos activos y sujetos pasivos. 
El autor a que venimos refiriéndonos hace también una clasificación de los sujetos en razón de la actitud que como tales adoptan en la creación del Derecho Internacional. Así, son sujetos activos, aquellos que intervienen directamente en la elaboración del orden jurídico internacional. Son los Estados, las uniones de Estados y algunas entidades sui géneris, v. gr. la Iglesia. 

Son pasivos, aquellos sujetos que tienen la calidad de “meros destinatarios” de las normas jurídicas internacionales. 

Sujetos permanentes y sujetos transitorios. 
Se distinguen a este respecto, entre los sujetos que tienen una existencia más o menos duradera y estable y los sujetos cuya existencia está limitada en el tiempo o “pasajera”, como dice Verdross. 

Entre los primeros se citan los Estados y la Iglesia. Entre los segundos, los rebeldes e insurrectos. 

Cabe aún, según apunta el referido autor, una categoría intermedia: aquellos sujetos creados en virtud de un tratado y cuya existencia está limitada a la duración del miso, v. gr. Los tribunales para criminales de guerra. 

Sujetos originarios y sujetos admitidos posteriormente. 
Para los efectos de esta clasificación, se trae a cuentas el hecho de que en los orígenes de la Comunidad Internacional, únicamente los Estados de la llamada Comunidad Occidental y la Iglesia, fueron considerados como sujetos de Derecho Internacional. Los demás sujetos que en la actualidad son considerados como tales, han sido admitidos con posterioridad a la sociedad de Estados. 

Sujetos con auto gobierno y sujetos gobernados. 

La presente clasificación se finca en la diferencia entre los sujetos que se gobiernan totalmente por si mismos y que gozan en su plenitud de autodeterminación los Estados y la Iglesia y los sujetos que se encuentran gobernados por otro sujeto de Derecho Internacional: territorios bajo administración fiduciaria. 

En los primeros, señala Verdross, se realiza en toda su significación la autonomía constitucional, que determina la legítima calidad de sujetos de Derecho Internacional, mientras que en los segundos la heteronomía constitucional. 

Además de las anteriores, juzgadas a nuestro criterio como las más relevantes, el autor a que venimos refiriéndonos consigna otras clasificación basadas en las diferencias entre la capacidad jurídica y la capacidad de obrar en la generalidad y particularidad del Derecho Internacional y en la distinción entre Derecho Internacional Público y Derecho Internacional Privado. 

g) Sujetos de Derecho Internacional actualmente reconocidos. 

Concluyendo el tema, podríamos señalar sintéticamente las entidades a las que modernamente les es atribuida personalidad jurídica internacional: 

Entidades Estatales y otras formas derivadas. 

i)Formas simples: El Estado
ii)Formas complejas: Unión de Estados. 
iii)Formas especiales: Asociaciones Estatales. 
Sui géneris: Ej. La mancomunidad Británica de Naciones 

Entidades no Estatales 
i)Santa Sede 
ii)Orden de Malta, Cruz Roja Internacional
iii)Territorios bajo mandato y fideicomiso

Entidades Interestatales
i)Organizaciones Internacionales. 

Los individuos. 
En lo que respecta a la personalidad de las organizaciones internacionales, la Corte Internacional de Justicia al evacuar opinión consultiva sobre “Daños Sufridos en el Servicio de las Naciones Unidas” (Recueil des Cours, 1949) sostuvo la siguiente tesis, que aclara suficientemente el problema de la personalidad jurídica de estas entidades: 

“En opinión de la Corte, se intentó que la organización ejerciera y gozara, y de hecho ejerce y goza, funciones y derechos que sólo pueden explicarse sobre la base de poseer en amplia medida personalidad internacional y la capacidad de operar sobre un plano internacional. Al presente es el tipo supremo de organización internacional, y no podría realizar las intenciones de sus fundadores si estuviere desprovista de personalidad internacional. Debe reconocerse que sus miembros, al confiarle ciertas funciones, con las correspondientes obligaciones y deberes, la han revestido con la competencia requerida para que dichas funciones puedan ser cumplidas efectivamente. Por consiguiente, la Corte ha llegado a la conclusión que la organización es una persona internacional. No es lo mismo decir que es un Estado, lo cual ciertamente no es, o que su personalidad legal y sus derechos y obligaciones son los mismos que los de un Estado. Aún menos es lo mismo que decir que constituye un súper Estado, sea lo que fuere lo que signifique esa expresión. No implica que todos sus derechos y deberes deban ser sobre el plano internacional así como tampoco que los derechos y deberes de un Estado deban ser sobre ese plano. Lo que significa es que es un sujeto del Derecho Internacional y capaz de poseer derechos y deberes internacionales, y que tiene la capacidad para mantener sus derechos al presentar reclamos internacionales”. 28/

Finalmente, en relación a los individuos, considerados como sujetos del Derecho Internacional, creemos oportuno mencionar que la teoría más reciente, con Lauterpacht y Jessup a la cabeza, aunque decisivamente partidaria del reconocimiento de la calidad activa del individuo en las relaciones internacionales, formula ciertas reservas en torno a este punto. 

En efecto, los autores citados aceptan que en puridad de derecho, el individuo solamente puede ser sujeto del Derecho Internacional dentro de ciertos límites y para fines muy particulares. Distinguen, para el caso, el individuo considerado como sujeto de reclamaciones ejecutables en el plano internacionales y el individuo considerado como el beneficiario de las acciones y reclamaciones que los Estados, como verdaderos sujetos del Derecho Internacional, realizan en su provecho. 

Como advierte Friedman, el punto capital de la tesis de Jessup, expuesta en su obra “A modern law of Nations”, “ no es que rechace la estructura actual del Derecho Internacional y la sustituya por un sistema totalmente nuevo, sino que la reorienta hacia una concepción más firme de la posición del individuo”. 29/
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CAPITULO II

LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

1) Terminología; 2) Lineamientos de la teoría general de las fuentes del Derecho; 3) Fuentes del ordenamiento jurídico internacional, 4) La costumbre internacional; 5) Los tratados internacionales; 6) Las resoluciones de las organizaciones internacionales. 

1) Terminología 
Por fuentes del Derecho entendemos las formas de creación del orden jurídico positivo; esto es, los procedimientos o mecanismos a través de los cuales ciertos cánones de la conducta se vuelven jurídicamente obligatorios dentro de una sociedad constituida. 

Al decir de Du Pasquier tratando de determinar el significado y alcances de la expresión jurídica que nos ocupa “el término FUENTE crea una metáfora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de un río es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la tierra; de manera semejante, inquirir la fuente de una disposición jurídica es buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de la vida social a la superficie del Derecho”. 30/

2) Lineamientos de la Teoría General de las Fuentes del Derecho. 

El planteamiento doctrinario que fundamenta la teoría dominante sobre las fuentes del Derecho hoy en día, tiene sus orígenes en las magistrales enseñanzas de los autores de la Escuela Científica Francesa- Gény y Duguit, principalmente y en los estudios posteriores de Julián Bonnecase quien, con la claridad que singulariza el pensamiento francés, precisó los términos exactos del problema de la fuentes al relacionarlo con la teoría general de la norma jurídica. 

En esa línea de pensamiento, Bonnecase señala con propiedad que en toda norma jurídica se distinguen claramente dos elementos fundamentales: uno, de orden netamente material, cual es el mandato o la prohibición encerrada en la misma, es decir, el precepto de conducta en ella contenido; y otro, de orden puramente formal, constituido por las formas o solemnidades que hacen de ese precepto un mandato de obligatorio cumplimiento. 

De la anterior distinción hace surgir el autor citado la clasificación de los medios de manifestación del orden jurídico, según la terminología tradicional, en fuentes reales y fuentes formales del Derecho. 

“Si se quiere analizar una regla de derecho- afirma Bonnecase- es imprescindible distinguir entre la sustancia de que está hecha y la forma que reviste para imponerse. Ahora bien, son las fuentes reales de las reglas de derecho las que proporcionan la sustancia de la norma, en tanto que, como el término mismo lo indica, las fuentes formales dan a esta sustancia una expresión adecuada. Las reglas de derecho no se imponen socialmente sino cuando revisten una forma determinada, cuando llevan consigo una etiqueta que contiene en sí, de pleno derecho los caracteres específicos de toda regla de derecho, particularmente la fuerza ejecutiva.
Las fuentes formales son, pues, las formas obligadas y predeterminadas que deben adquirir, inevitablemente, las reglas de la conducta externa para imponerse socialmente mediante el poder coactivo del Estado”. 31/

Sintetizando los conceptos hasta ahora expuestos, podríamos concluir afirmando que son fuentes reales los factores determinantes del contenido mismo de la norma jurídica; esto es, las circunstancias de orden social, político, cultural, económico, moral, etc. que motivan la regulación jurídica. Son las situaciones reales y concretas existentes en el medio social que el legislador debe tener presentes para la elaboración de las leyes. Por su propia naturaleza cambiante, variable de acuerdo al medio y a la época, este tipo de fuentes no es susceptible de ser clasificado. 

Son formales, los elementos extrínsecos que condicionan la validez de los preceptos legales y que no tienen relación alguna con la prescripción contenida en la norma; son las formalidades por cuyo medio se patentiza la obligatoriedad de un precepto. Al contrario de lo que sucede con las reales, las fuentes formales sí son susceptibles de una clasificación. A este respecto los autores son unánimes al sostener que son tres las fundamentales: la legislación, la costumbre y la jurisprudencia. 

Ahora bien, esta subclasificación, que en los términos más amplios tiene completa validez, presenta algunas variantes cuando se refiere a ramas determinadas del ordenamiento jurídico total, más que todo en lo que respecta al orden prioritario entre cada una de esas fuentes, además, de que, por otra parte, se presentan otras especificaciones y sui géneris, tal como sucede en el Derecho de Gentes. 

3) Fuentes del Ordenamiento Jurídico Internacional.
Los publicistas señalan respecto del Derecho de Gentes, una clasificación de sus fuentes atendiendo la importancia de cada una de ellas y a su mayor o menor incidencia en la producción del orden normativo internacional, de la manera siguiente: 

a) Fuentes Directas: Tratados Internacionales, costumbre internacional, resoluciones de organismos internacionales y jurisprudencia internacional. 
b) Fuentes Indirectas: Derecho Nacional y doctrina de los publicistas. 

Existe, además, lo que Alf Ross denomina como la “doctrina oficial” de las fuentes del Derecho Internacional, cual es la contenida en el Artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. 32/

Prescribe la disposición citada: 

“1-La Corte, cuya función es decidir conforme al Derecho Internacional las controversias que le sean sometidas, deberá aplicar: 

a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; 
b) La costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho; 
c) Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas; 
d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Artículo 59. 

“2. La presente disposición no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes así lo convinieren”. 

Refiriéndose a la anterior enumeración, Sepúlveda expresa: “Es verdad que esta disposición establece sólo el derecho aplicable por ese tribunal en caso de controversia, pero no menos cierto es que esta prescripción se encuentra inserta en un tratado general- la Carta de las Naciones Unidas y Estatuto anexo- que tiene la aceptación de 122 Estados (en 1968) o sea, de la gran mayoría de la comunidad internacional, lo cual con cierta autoridad le hace darle carácter de derecho a las normas que provienen de ciertos procesos formativos ahí enunciados. Indirectamente, pues, se recogen ahí las fuentes capaces de engendrar preceptos que los Estados reconocen”. 33/

En esta parte es interesante hacer notar que ya en 1907, el artículo 7º. Del XII Convenio de La Haya que creaba el Tribunal Internacional de Presas, establecía las fuentes de derecho aplicables por este Tribunal, al disponer que “si la cuestión de derecho que se trata de resolver está prevista por un Convenio en vigor entre el beligerante que ha realizado la captura y el otro Estado que es parte en el litigio (o cuyo súbdito sea parte en el mismo) el Tribunal aplicará las estipulaciones de dicho Convenio”.

“A falta de tales estipulaciones, el Tribunal aplicará las normas del derecho internacional. Si no existieran normas generalmente reconocidas, el Tribunal fallará según los principios generales del derecho y la equidad”. 

4) La Costumbre Internacional
La costumbre fue considerada por la mayoría de autores como la fuente principal y más rica del Derecho de Gentes hasta principios del siglo XX. Su mayor influencia se advierte en el llamado Derecho de Guerra y en el Derecho Diplomático. 

En opinión de Oppenheim, hay costumbre internacional “Cuando los actos son repetidos de una manera continua en la convicción de que están de acuerdo con el derecho o son obligatorios”. Verdross, por su parte, sostiene que la costumbre “es el conjunto de reglas que se aplican en la convicción de que son necesarias para el mantenimiento y desarrollo de las relaciones internacionales”. 

Se consideran como elementos sine qua non para la existencia de la costumbre internacional, su práctica antigua, constante y generalizada por parte de los Estados, o sea, lo que los romanos expresaban con el aforismo “CONSUETUDO JUS EST MORIBUS CONSTITUM” (La costumbre es el derecho fundado en los usos habituales); y, la convicción de que responde a una necesidad jurídica. 

Como puede advertirse, los fundamentos de la costumbre internacional, tal como se entiende hoy en día, son exactamente los mismos que plantearon los jurisconsultos romanos con la fórmula “INVETERATA CONSUETUDO ET OPINIO IURIS SEU NECESSITATIS”. 

Se sostiene generalmente que una característica fundamental de esta fuente directa del Derecho Internacional es su obligatoriedad, aún respecto de aquellos Estados que no han contribuido a su formación, en razón de la existencia misma de una Comunidad Internacional cuyas normas, sean convencionales o consuetudinarias, deben ser respetadas por todos los Estados que la integran. La práctica internacional ha ratificado en forma constante este principio, tal como se expresa en el fragmento de la resolución de la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Caso Lotus, que a continuación se transcribe: 

“Las reglas de derecho que ligan a los Estados, derivan de la voluntad de éstos, manifestadas en las convenciones o en los usos aceptados generales como que consagra principios de derechos establecidos con el propósito de reglar la coexistencia de esas comunidades independiente o en mira de perseguir comunes propósitos”. 

Existen, por otra parte, resoluciones judiciales de carácter nacional pronunciadas en igual sentido, como por ejemplo, la emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en los Casos Habana y Lola, del 8 de enero de 1900, en la que se estableció que “en los casos en que no hay tratado ni acto del poder legislativo o ejecutivo, ni precedentes de jurisprudencia, es necesario referirse a las costumbres y usos de las otras naciones civilizadas”. 34/

Frente a esta tesis, que con criterio absoluto pretende sostener la obligatoriedad de la costumbre internacional, surgen algunas corrientes doctrinarias alemanas e italianas, principalmente que le formulan serias objeciones. Últimamente también se adhieren a esta posición Morton A. Kaplan y Nicholas de B. Katzenbach, de quienes transcribimos el siguiente comentario: 

“Suele suponerse que existen costumbres internacionales, y que el Derecho Internacional se parece mucho al consuetudinario. Sin embargo, hay que poner a prueba esta suposición. Es evidente que muchos fallos de los tribunales de justicia hacen referencia a un hipotético derecho internacional consuetudinario. Pero ¿No se referirán simplemente a un hábit o un uso? ¿Prueba algo, verdaderamente, el consultar la correspondencia diplomática, estudiar las instrucciones oficiales a los diplomáticos o jefes militares y revisar las actas de la legislación nacional y los veredictos judiciales? ¿Crea la práctica por si misma, el carácter obligatorio suficiente para dar al acto una categoría superior a la de simple hábito? Y, aunque se acepte la práctica general, sin molestarse en demostrar que es universal, que puede deducirse de ello?” 35/

En otros términos, los autores referidos se preguntan si lo que obliga a los Estados en sus relaciones exteriores y a los tribunales internacionales es “el carácter conveniente de la práctica” o “el carácter obligatorio de la costumbre”, o, expresado en una forma más sencilla, si lo que hace que la costumbre sea observada por los Estados y órganos jurisdiccionales internacionales, es su obligatoriedad jurídica o simplemente su conveniencia. 

En opinión de Kaplan y Katzenbach, la observancia de la costumbre en el ámbito internacional está determinada por razones de conveniencia, al desempeñar una función esencialmente conservadora y estabilizadora en las relaciones entre Estados, en el sentido de que crea un ambiente de seguridad y confianza al influir decisivamente en la toma de decisiones por parte de los Estados. En este sentido, una decisión estatal será aceptada, o al menos tolerada, por la Comunidad Internacional en la medida en que se encuentre avalada por prácticas anteriores relativas a la misma materia, desde luego que la adecuación a esas prácticas satisface las expectativas de los demás Estados. 

“Como se ve afirman los profesores de la Universidad de Chicago- el uso de la costumbre en la comunidad internacional es el método principal para conseguir que haya orden y para disuadir de actos que contravengan las expectativas de los demás. Como esta contravención es, en todo caso, perturbadora de la relaciones amistosas, generalmente existe un interés común para evitar la crisis provocada por un cambio violento”. 36/

5) Los Tratados Internacionales
Habíamos señalado anteriormente que la costumbre internacional fue considerada, hasta los inicios del presente siglo, como la fuente principal y más rica del Derecho Internacional. Y es que como es sabido, la costumbre representa un elemento de singular importancia dentro de las relaciones de los grupos sociales primario, desde luego que son grupos en que la tradición tiene un profundo arraigo y en que la seguridad y estabilidad de tales relaciones están basadas en el mantenimiento del Status quo. 

Ahora bien, este fenómeno se presenta con similares caracteres dentro de la sociedad de Estados: a medida que se ha ido desarrollando y fortificando la Comunidad Internacional, ha ido disminuyendo consecuentemente la incidencia de las prácticas consuetudinarias en el proceso de creación del Derecho Internacional para dejar ese rol preponderante a las convenciones entre los Estados que la conforman, a tal grado que en la actualidad puede afirmarse sin lugar a dudas que los tratados o convenciones, juntamente con las resoluciones de los organismos internacionales, son las fuentes principales de donde emana el orden normativo que nos ocupa. 

Sus ventajas, en principio, son notablemente superiores a las de la costumbre. Para el caso, podrían señalarse, entre otras, las siguientes: 

a) Facilitan al máximo la prueba de la existencia del Derecho Internacional; 
b) Constituyen un medio auténtico de prueba de su aceptación por parte de los Estados signatarios; y 
c) Imprimen certidumbre y estabilidad a las relaciones dentro de la Comunidad Internacional. 

Es oportuno hacer notar que no todas las convenciones internacionales per se son fuentes del Derecho de Gentes. Esta cualidad solamente reside en aquellas convenciones que crean reglas de Derecho, vale decir, los denominados tratados leyes o tratados legislativos, los cuales, en opinión de la mayoría de autores, reúnen las características de verdaderos actos legislativos, o sea que crean un régimen jurídico de carácter general, aplicable a todos los Estados. Las convenciones que únicamente regulan intereses particulares de las partes contratantes son de escasa o ninguna relevancia en la creación de este ordenamiento jurídico. 

Según una opinión citada por Ruiz Moreno, los tratados legislativos pueden incidir en la creación del Derecho Internacional de las siguientes maneras: 

1ª. Deduciendo una nueva consecuencia de un principio admitido ya por la costumbre; 
2ª. Adelantando reglas omitidas por algunas;
3ª Sentando nuevos principios; y 
4ª. Derogando una regla precedente. 

Para concluir con este ligero vistazo de las convenciones, consideradas como fuentes del Derecho de Gentes, y adelantando algunas ideas que desarrollaremos posteriormente, haremos una breve referencia de las críticas que sobre las opiniones anteriores se han formulado en doctrina. 

A nuestro juicio, la crítica más seria que se plantea alrededor del tema es la que advierte que las convenciones internacionales, más que fuentes del Derecho lo son de obligaciones de carácter internacional y que en el mejor de los casos pueden ser consideradas como prueba de la existencia de un orden normativo determinado, más nunca como el origen de ese orden. “Son, se dice, medios de expresión de los puntos de vista de los Estados y evidencia de un consentimiento, pero dejan mucho que desear como procesos productores de reglas”. Y agrega: “el tratado es un instrumento en el cual se formula convenientemente el derecho de las partes y es evidencia de lo que es el derecho, pero no es en si mismo el derecho”. 37/

Por nuestra parte, tal como lo intentaremos demostrar en capítulo subsiguientes, creemos que, habida consideración de las condiciones jurídicas especiales que reviste el Derecho Internacional, algunas convenciones internacionales si son verdaderas fuentes productoras de normas jurídicas. 

6) Las Resoluciones de las Organizaciones Internacionales 

Aparte de las consideraciones de orden puramente político que pudieran formularse alrededor de las resoluciones de las organizaciones internacionales, consideramos oportuno en esta parte, la determinación del valor jurídico de las mismas en relación con los Estados Miembros de tales organizaciones. Puesto en otros términos, nos proponemos determinar si las resoluciones de las organizaciones internacionales tienen o no el carácter de fuentes generadoras del ordenamiento jurídico internacional.

Con el propósito anterior, centraremos nuestro análisis en una clase determinada de resoluciones, cuales son las de la Asamblea General de las Naciones Unidas, dado el carácter universal de esta Organización, sin perjuicio de que las consideraciones del caso puedan hacerse extensivas a las resoluciones de otras organizaciones. Dos enfoques son posibles a este respecto: formal y material. 

Formalmente hablando, de acuerdo con las disposiciones de la Carta de la Organización de las Naciones Unidas, tales resoluciones carecen de obligatoriedad por cuanto la Asamblea General no está dotada de competencia normativa. Dicho en otra forma, la Asamblea General es típicamente un órgano deliberante sin facultades legislativas. (Según la letra de la Carta de San Francisco)….”La Asamblea debía de actuar como órgano de iniciativa y alta dirección, pero carente de facultades para dictar reglas vinculantes para los Estados Miembros”, expresa a este respecto Miaja de la Muela. 

En efecto, el Artículo 10 de la Carta es claro al prescribir que “La Asamblea General podrá discutir cualquier asuntos o cuestiones dentro de los límites de esta Carta o que se refieran a los poderes y funciones de cualquiera de los órganos creados por esta Carta, y salvo lo dispuesto en el Artículo 12, podrá hacer recomendaciones sobre tales asuntos o cuestiones a los Miembros de las Naciones Unidas o al Consejo de Seguridad o a éste y a aquéllos”. (El subrayado es nuestro). 

No obstante, que en lo que atañe al funcionamiento interno, la Asamblea General está facultada por la Carta para adoptar resoluciones obligatorias, sus decisiones en otros campos carecen de poder vinculatorio respecto de los Estados Miembros, en relación a los cuales son solamente recomendaciones sujetas a observancia voluntaria. 

En este orden de ideas, pues, y enfocado el problema desde un ángulo estrictamente formal, las resoluciones adoptadas por la Asamblea General de la ONU, carecen de obligatoriedad frente a los Estados Miembros de la Organización. 

Ahora bien, si analizamos el problema desde un punto de vista material, podemos arribar a una conclusión diferente analizando el contexto de la Carta sobre este punto. 

Adolfo Miaja de la Muela, en su obra “La Emancipación de los pueblos coloniales y el Derecho Internacional”, sostiene a este respecto la siguiente tesis que compartimos en su totalidad: “La competencia general de la Asamblea sobre todos los asuntos que caen en el campo de acción de las Naciones Unidas, implica una facultad interpretativa de la Carta. Las alusiones hechas en diferentes pasajes de ésta, a la igualdad de todos los pueblos y a su autodeterminación, son lo suficientemente ambiguas para precisar una interpretación, que sería difícil negar a la Asamblea legitimación para realizar”. 
Y agrega: “La realidad es que la Carta de las Naciones Unidas no resolvió definitivamente el problema colonial, sino que se limitó a sentar unas orientaciones para lo que habían de ser su solución futura. En pocas ocasiones puede estar más justificada una interpretación evolutiva de sus normas, a condición, claro es, de que el órgano interpretante se encuentre legitimado para el cumplimiento de esa función”. 

Pero no concluye allí su exposición. Al elemento de la interpretación evolutiva de la Carta, como fundamento de la obligatoriedad de las resoluciones de la Asamblea General, Miaja de la Muela agrega la tesis de los poderes implícitos. Sostiene el autor citado: “Una atribución de la Asamblea General reconocida en el Artículo 22 de la Carta de las Naciones Unidas, es la de crear órganos subsidiarios, como lo son todos los comités que han efectuado en el ámbito del Capítulo XI de la Carta, primero, y hoy en lo que afecta a la independencia de los pueblos coloniales; estos órganos cumplen una función de fiscalización por delegación de la Asamblea General misma, cuyo ejercicio no puede por menos de recaer sobre las actividades de los Estados Miembros, en cuanto se trata de comprobar si se ajustan o no a las reglas y principios que en cada momento presiden la voluntad de los Órganos de la Organización”. 

En opinión del autor tantas veces citado, el hecho de que uno de estos órganos como podría ser, para el caso, el Comité Especial de Descolonización ejercite una facultad para el cual no estaba expresamente legitimado por la Carta, no es motivo suficiente para calificar tal ejercicio de antijurídico, “si tenemos en cuenta el principio de que todo órgano dotado explícitamente de ciertos poderes, posee también de manera implícita aquellos otros que son necesarios para el ejercicio de las funciones explícitamente reconocidas”. 

En conclusión, pues, podemos sostener que, desde un punto de vista material, el binomio “interpretación evolutiva de la Carta- tesis de los poderes implícitos” es fundamento suficiente del poder vinculatorio de las resoluciones de la Asamblea General, pudiéndose aplicar, mutatis mutandis, el mismo criterio para afirmar que dentro de los límites señalados, las resoluciones de las demás organizaciones internacionales constituyen asimismo fuentes generadoras del Derecho Internacional. 

30/ Du Pasquier, Claude; Introducción a la Teoría General y a la Filosofía del Derecho. Neuchatel, 1937, pág. 34, Citado por García Maynez, Eduardo. Op. Cit. Pág. 52. 
31/ Bonnecase, Julián. Introducción al Estudio del Derecho. Citado por De La Cueva, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, Edit. Porrúa, México, 10ª. Edic. pág. 351. 
32/ Ross, Alf; Textbook of International Law. Citado por Sepúlveda, César. Las Fuentes del Derecho Internacional Americano, Porrúa, México, 1969, pág. 32. 
33/Sepúlveda, César, op. Cit. Pág. 31
34/ Casos citados por Ruiz Moreno, Isidoro; Lecciones de Derecho Internacional Público, El Ateneo, Buenos Aires, 1934. Tomo I, pág. 21.
35/ Kaplan y Katzenbach, Fundamentos Políticos del Derecho Internacional; Edit. Limusa Wiley, S.A. México, 1965, pág. 280.
36/ Ibid. Pág. 289.
37/ Sepúlveda, César, op. Cit. Pág. 63.


SECCION II 

LOS ACUERDOS INTERNACIONALES A LA LUZ DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS.

CAPITULO I 
LOS TRATADOS INTERNACIONALES 

1)Hechos y actos jurídicos internacionales; 2) Clasificación de los Actos Jurídicos Internacionales; 3) Concepto y partes de los tratados; 4) Terminología; 5) clasificación de los Tratados; 6) Tipos especiales. 

1) Hechos y actos jurídicos internacionales
Sabido de todo es que los tratados o convenios internacionales tienen su fundamento en la teoría general de los actos jurídicos internacionales. Sobre esta premisa y a fin de desarrollar una exposición consecuente de la doctrina de los tratados y, sobre todo, con la finalidad de establecer claramente los fundamentos teóricos de los mismos, creemos conveniente refrescar un poco nuestros conocimientos sobre los conceptos fundamentales relativos a los hechos y actos jurídicos internacionales. 

Latu sensu, podría afirmarse que hechos y actos jurídicos internacionales, son aquellos que producen consecuencias o efectos de derecho en el campo internacional. Recurriendo una vez más a Stammler, para quien el derecho es “un querer entrelazante, anárquico e inviolable”, o sea, la norma que rige obligatoriamente la conducta de los individuos creando entre ellos relaciones que se traducen en derechos y obligaciones correlativos, llegamos a la conclusión de que tales consecuencias jurídicas no pueden ser otras que la creación, modificación, transferencia o extinción de obligaciones jurídicas. 

Ahora bien, cabe destacar que entre ambas figuras existen notables diferencias. Hechos jurídicos son aquellos fenómenos naturales o manifestaciones de voluntad no encaminadas precisamente a producir consecuencias jurídicas, a los cuales el ordenamiento jurídico vincula ciertos efectos de derecho. Tal sería el caso, por vía de ejemplo, de la alteración, por causa de aluvión, del cauce de un río que constituye la frontera natural entre dos Estados. 

Actos jurídicos son aquellas manifestaciones de voluntad encaminadas específicamente a producir efectos jurídicos, o, como sostiene Vocino, “actos referibles a la voluntad de los sujetos del derecho internacional, actos realizados por éstos mediante órganos propios y dirigidos a la creación de relaciones jurídicas entre los sujetos mismos”. El tipo más importante está constituido por los negocios internacionales, y al igual que en derecho interno, sus requisitos esenciales están constituidos por la capacidad del sujeto, idoneidad de objeto, voluntad exenta de vicios y las solemnidades. 

2) Clasificación de los actos jurídicos internacionales
En Derecho Internacional, la clasificación más importante de los actos jurídicos es la que los divide en unilaterales y multilaterales. 

Actos jurídicos unilaterales: son aquellos que producen efectos jurídicos por voluntad de una de las partes. Dentro de éstos, las figuras más importantes son: 

a) La notificación, o sea el acto por cuyo medio un Estado hace del conocimiento de otro u otros Estados, un acto o un hecho que puede producir efectos jurídicos; 
b) El reconocimiento, es decir, el acto a través del cual un Estado manifiesta, expresa o tácitamente, la voluntad de considerar como válido un nuevo estado de cosas de alcance internacional;
c) La propuesta, esto es, el acto contrario al anterior, vale decir, la manifestación del Estado tendiente a no aceptar como legítimo un nuevo estado de cosas en el campo de las relaciones internacionales; 
d) La renuncia, o sea la manifestación unilateral de la voluntad estatal enderezada al abandono de un derecho; y, finalmente. 
e) La promesa, o sea la declaración formulada a uno o más Estados en el sentido de obligarse a la observancia de una determinada conducta; en el lenguaje internacional se denomina también a esta clase de actos, declaraciones. 

Ahora bien, cabe señalar que todos estos negocios jurídicos unilaterales de alcance internacional, se perfeccionan con la simple RECEPCION, sin que sea menester la ACEPTACION. Dicho en otras palabras, las consecuencias jurídicas de este tipo de actos se producen en el momento mismo en que tales actos llegan al conocimiento de los destinatarios. 

Actos jurídicos multilaterales: son aquellos que producen efectos de derecho por la conjugación de voluntades de dos o más partes. Dentro de estos encajan, precisamente, los tratados o acuerdos internacionales. 

3) Concepto y partes de los tratados.
De acuerdo a la teoría clásica, los tratados se conciben como acuerdos entre dos o más Estados, fundándose tal concepto en el hecho de que para esa teoría, únicamente los Estados son sujetos de Derecho Internacional.

Modernamente, al decir de Eduardo Jiménez de Aréchaga, los tratados son “acuerdos entre sujetos de derecho internacional, sean o no Estados, tales como las organizaciones internacionales, una comunidad beligerante o la Santa Sede. Es así que puede haber tratados en los que no participe ningún Estado”. 

Sin embargo, tal como señala el autor anteriormente citado, es indispensable que todas las partes del tratado tengan carácter de sujetos de derecho internacional. (Este punto de vista ha sido ratificado por la Corte Internacional de Justicia en la Resolución del Caso Anglo- Iranian Oil Company). 

En este mismo orden de ideas Rousseau señala que “no pueden ser calificados de tratados, ya que por lo menos uno de los contratantes que intervienen en el acuerdo no es sujeto directo del derecho internacional: 

1º. Los acuerdos concluidos con poblaciones no civilizadas o con tribus indígenas. 
2º. Los contratos matrimoniales concluidos por los príncipes de las familias reinantes, porque éstos actúan no como órganos o representantes de los Estados, sino a título estrictamente privado y personal. 
3º Los convenios celebrados entre un Estado e individuos extranjeros (p. los acuerdos concluidos entre un determinado Estado y los tenedores extranjeros de los títulos de empréstito o, también, los contratos de concesión de servicios públicos (p. ej. El acuerdo entre el Gobierno de Irán y la Anglo- Iranian Oil Co. Del 29 de abril de 1933), o entre individuos todos ellos extranjeros (p. ej. El concluido entre ciertas compañías petrolíferas con objeto de delimitar sus respectivas zonas de influencia en el próximo Oriente(Red Line Agreement, del 31 de julio de 1928). 

Contrario sensu, son tratados internacionales, aún cuando no hayan sido concertados entre Estados, los siguientes: 

1º Los acuerdos concluidos entre Miembros del Commonwealth Británico.
2º. Los acuerdos concertados entre la Santa Sede y los Estados, a pesar de que, materialmente hablando, tengan por objeto la regulación de materias de orden interno que dependen de la competencia exclusiva del Estado contratante. 
3º. Los acuerdos concertados por organismos internacionales con un Estado o con otro organismo internacional. 38/ 

La Convención de Viena, por su parte, al definir los “términos empleados”, en la misma, en su Artículo 2, define el término “tratado” como “un acuerdo internacional celebrado entre Estados por escrito y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación”. 

El anterior concepto tiene íntima relación con lo preceptuado en el Artículo 1 de la Convención, cuando prescribe que “la presente Convención se aplica a los Tratados entre Estados”. 

La anterior disposición reviste una gran importancia por cuanto delimita claramente el ámbito de aplicación de la Convención únicamente a aquellos tratados celebrados entre Estados, quedando, por ende, fuera de sus alcances, los tratados celebrados entre otros sujetos de derecho internacional y principalmente por decisión expresa adoptada por la Comisión de Derecho Internacional en su 14º. Período de Sesiones- aquellos concertados por organizaciones internacionales en atención a las especiales características de estos últimos. 

A este respecto, la CDI definió su posición en sus Comentarios al Proyecto de la Convención en la siguiente forma: 

4) “La Comisión consideró no menos indispensable impedir cualquier equívoco que pudiera ocasionar la limitación expresa del proyecto de artículos a los tratados celebrados entre Estados o la supresión de las referencias a los tratados de “otros sujetos de derecho internacional” y de las “organizaciones internacionales”. 

En consecuencia, decidió subrayar en el presente comentario que no ha interpretarse la supresión de esas referencias como reflejo de un cambio de opinión de la Comisión en cuanto a la índole jurídica de esas formas de acuerdos internacionales. Decidió, además, agregar al Artículo 3 (Antiguo Artículo 2) una reserva específica con respecto a su valor jurídico y a las normas que le son aplicables2. 39/

En efecto, el Artículo 3 a que se hace referencia en el comentario trascrito, expresa lo siguiente: 

Acuerdos internacionales no comprendidos en el ámbito de la presente convención

“El hecho de que la presente Convención no se aplique ni a los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y otros sujetos de Derecho Internacional o entre esos otros sujetos de Derecho Internacional, ni a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito, no afectará: 

a)al valor jurídico de tales acuerdos; 
b)a la aplicación a los mismos de cualquiera de las normas enunciadas en la presente convención a que estuvieren sometidos en virtud del derecho internacional independientemente de esta Convención; 
c)a la aplicación de la Convención a las relaciones de los Estados entre sí en virtud de acuerdos internacionales en los que fueren asimismo partes otros sujetos de derecho internacional”. 

Las anteriores disposiciones y comentarios demuestran que la CDI en manera alguna puso en tela de juicio la calidad de tratados de los acuerdos concertados entre sujetos del Derecho Internacional diferentes de los Estados y que fueron únicamente razones de orden práctico las que motivaron la exclusión de estos últimos de la regulación contenida en la Convención. Es más, la conferencia que trató este tema adoptó una resolución por la cual se recomendó a la Asamblea General de las Naciones Unidas que encargara a la CDI el estudio de esta clase de tratado a los efectos de no demorar la codificación de las normas aplicables a los mismos. 
El texto de la citada recomendación es del tenor siguiente: 

Resolución relativa al Artículo 1 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. 

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, 

RECORDANDO que la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolución 21 (XXI) del 5 de diciembre de 1966, remitió a la Conferencia el proyecto de artículos que figura en el Capítulo II del informe de la Comisión de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 18º. Período de sesiones, 
TOMANDO NOTA de que el proyecto de artículos de la Comisión concierne únicamente a los tratados celebrados entre Estados, 
RECONOCIENDO la importancia de la cuestión de los tratados celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre dos o más Organizaciones Internacionales,
IMPUESTA DE LAS DIVERSAS PRACTICAS de las organizaciones internacionales a este respecto, y 
DESEOSA de lograr que la vasta experiencia de las organizaciones internacionales en la materia sea aprovechada lo mejor posible. 
RECOMIENDA a la Asamblea General de las Naciones Unidas que encargue a la Comisión de Derecho Internacional el estudio, en consulta con las organizaciones internacionales principales, de la cuestión de los tratados celebrados entre Estados y organizaciones internacionales o entre dos o más organizaciones internacionales. 

4) Terminología
Hemos visto como la definición de tratado contenido en el Artículo 2, literal a) de la Convención, hace referencia expresa a la variada terminología que en doctrina se emplea para referirse a esta categoría de negocios jurídicos internacionales al prescribir que se considera como tratado lo que el mismo artículo considera como tal,”…cualquiera que sea denominación2. 

Y es que pocas figuras jurídicas internacionales tienen tan variada terminología como la que estudiamos: tratado, acuerdo, pacto, convenio, modu vivendi, carta, estatuto, acto, declaración, protocolo, arreglo, etc. sin embargo, esa pluralidad de denominaciones no constituye ningún obstáculo en manera alguna, desde luego que, aunque formalmente puedan existir algunas diferencias, se trata, materialmente hablando, de instrumentos jurídicos equivalentes, con igual fuerza vinculatoria. 

5) Clasificación de los tratados.
Entre las muy variadas clasificaciones de los tratados que en doctrina se han propuesto, los autores señalan la siguiente, como una de las de mayor rigor científico: 

I- Desde el punto de vista material, tomando en consideración la función jurídica de los acuerdos internacionales: 
a) Tratados – contrato: son aquellos que engendran obligaciones y facultades recíprocas entre las partes contratantes, persiguiendo cada una de ellas objetivos particulares. En pocas palabras, son aquellos que tienen por finalidad la realización de un negocio jurídico internacional y cuyos efectos se extinguen una vez cumplido el fin del tratado. Ejemplos: tratados comerciales, de delimitación de fronteras, etc. 

b) Tratados normativos: son aquellos que tienen por objeto la creación de un orden jurídico válido para las Partes Contratantes, persiguiendo todas estas, idénticos objetivos. Ejemplo: La Carta de la Organización de las Naciones Unidas. 

II- Desde el punto de vida formal, atendiendo al número de partes que intervienen: 

a) Tratados bilaterales: son aquellos en que en su adopción solo intervienen dos partes; 
b) Tratados multilaterales o colectivos: son aquellos que se adoptan por el concurso de voluntades de una pluralidad de sujetos de Derecho Internacional. 

En lo que respecta a la Convención, implícitamente encontramos una clasificación de los tratados en su Artículo 5º.: Tratados Constitutivos de Organizaciones Internacionales y Tratados Adoptados en el Ambito de una Organización Internacional. 

Decíamos que se trata de una clasificación implícita por cuanto la finalidad de la disposición citada no reside precisamente en el señalamiento de una clasificación, sino en la aclaración de la forma en que la Convención es aplicable a tales tratados. 

6) Tipos especiales
Para concluir este primer capítulo, deseamos referirnos a ciertas formas especializadas de tratados cuyo empleo ha sido incrementado notablemente en los últimos tiempos:

a) Tratados o acuerdos en forma simplificada. 
Aunque desde un punto de vista material no existe ninguna diferencia entre los tratados, stricto sensu, y estas formas simplificadas, formalmente se distinguen estos últimos por la ausencia del trámite de ratificación. Esto es, son acuerdos negociados, suscritos y puestos en vigor con la sola intervención del órgano estatal al que comete la potestad de concertar tratados (Poder Ejecutivo), sin la intervención del Poder Legislativo. 

A simple vista resaltan las bondades de una forma de contratación internacional como la propuesta, más aún si se analizan a la luz de los requerimientos legales de un sistema constitucional como el de la mayoría de países latinoamericanos. Es por la anterior razón que afirmábamos anteriormente que estas nuevas modalidades han cobrado mayor importancia últimamente, en forma particular en relación a los procesos de integración económica regional. 

Para citar un caso concreto en relación al proceso de Integración Económica Centroamericana, señalamos el de los Reglamentos al Código Aduanero Uniforme Centroamericano (CAUCA), respecto de los cuales el Artículo 182 del Código preceptúa: 

“El Poder u Organismo Ejecutivo de cada Estado emitirá los reglamentos a este Código, acordados multilateralmente en el seno del Consejo Económico Centroamericano. Las modificaciones a dichos reglamentos deberán hacerse mediante igual procedimiento. Los reglamentos no serán compulsorios mientras los instrumentos de ratificación de este Protocolo correspondientes a los cinco países, no hayan sido depositados”. 

b) Acuerdos de caballeros. (Gentlemen’s agreements) 
Constituyen estos acuerdos una modalidad de los acuerdos en forma simplificada. Son convenciones internacionales carentes de efectos jurídicos obligatorios para las partes y que sólo dan origen a obligaciones de orden moral. Son, en otras palabras, verdaderos compromisos de honor. 

Caso típico de un acuerdo de caballeros es la denominada “Carta del Atlántico”, adoptada por los Estados Unidos de América y Gran Bretaña el 14 de agosto de 1941.

38/ Rousseau, Charles. Op.cit.
39/ Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Documentos oficiales. (A/CONF.39/11/Add. 2). Pág. 7. 

CAPITULO II
CONCLUSION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES 
1) Capacidad, 2) Regulación de la capacidad en la Convención de Viena; 3) Organos Estatales competentes; 4) Etapas de la conclusión de los tratados. 

1) Capacidad.
El primer requisito esencial de los tratados internacionales está constituido por la capacidad de los sujetos que intervienen en su celebración, entendiendo como tal la facultad de obrar (facultas agendi), es decir, la facultad de realizar actos válidos y eficaces en el ámbito del Derecho Internacional. 

De entrada advertimos que el tema de la capacidad se encuentra estrechamente vinculado con el de los sujetos de Derecho Internacional, por cuanto es a éstos, precisamente, a quienes corresponde, por regla general, esa facultad de ejecutar actos con eficacia jurídica internacional. 

Debe advertirse, sin embargo, que a diferencia de lo que sucede en el Derecho Interno, en el cual, la regla general es la de que todas las personas son capaces y la incapacidad, la excepción, en Derecho Internacional no todos los sujetos tiene esa capacidad de celebrar tratados sino, solamente, algunos de ellos, entre los cuales se destacan principalmente los Estados y las organizaciones internacionales. 

2) Regulación de la capacidad en la Convención de Viena
En el proyecto de Convención aprobado por la Comisión de Derecho Internacional en su 18º. Período de Sesiones, en su parte II, Artículo 5º. se preceptuaba lo siguiente: 

“Capacidad de los Estado para celebrar tratados”. 
1- “Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados.
2- Los Estados Miembros de una unión federal podrán tener capacidad para celebrar tratados si esa capacidad está admitida por la Constitución Federal y dentro de los límites indicados en está”. 40/

En sus comentarios al referido Proyecto, la CDI se expresó a este respecto en la siguiente forma: 
“Algunos miembros de la Comisión estimaron que no haría falta un artículo sobre la capacidad en Derecho Internacional para celebrar tratados. Señalaron que la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas no trata de la capacidad para entablar relaciones diplomáticas e indicaron que, si se quería que esa capacidad fuera regulada en el Derecho de los Tratados, talvez la comisión tuviera que codificar todo el derecho relativo a los “sujetos” de Derecho Internacional. Otros miembros de la Comisión estimaron que la cuestión de la capacidad tenía mucha más importancia en el Derecho de los Tratados que en el Derecho de las Relaciones e Inmunidades Diplomáticas, y que el proyecto de artículos debía contener por lo menos algunas disposiciones generales sobre la capacidad para celebrar tratados”. 41/

Debe recordarse en esta parte que en 1962 la Comisión, sin perjuicio de su reconocimiento de la inconveniencia de incluir en la Convención reglas prolijas sobre la capacidad para celebrar tratados, había incorporado reglas en relación a la capacidad de tres tipos de sujetos: 

a) Estados y demás sujetos de Derecho Internacional; 
b) Estados Miembros de una unión federal; y 
c) Organizaciones Internacionales.

Con posterioridad y frente a la decisión de limitar el ámbito de aplicación de la Convención a los tratados celebrados entre Estados, optó por suprimir del literal a) la conferencia a los demás sujetos de Derecho Internacional, así como lo relativo a la capacidad de las organizaciones internacionales. 

Motivo de largas discusiones fue, en particular, el párrafo que regulaba la capacidad de los Estados Miembros de una unión federal. El espíritu del proyecto explicado claramente en los Comentarios de la Comisión, era el de referir el inciso 2º. Del Artículo 5º. A los Estados federales “en cuyas constituciones se reconoce a veces a los Estados Miembros, cierta capacidad para celebrar tratados”, excluyéndose los tratados celebrados entre dos Estados Miembros de la Federación. Al motivar su posición al respecto la CDI sostenía: “Por consiguiente, el párrafo 2º. Se refiere únicamente a los tratados celebrados por una unidad de la Federación con otro Estado. Por lo general, sólo el gobierno federal tiene capacidad para celebrar tratados, pero no hay norma alguna de Derecho Internacional que impida dar a los Estados componentes de la federación, la facultad de celebrar tratados con terceros Estados. En algunos casos pueden surgir problemas acerca de si el Estado componente celebra el tratado como órgano del Estado federal o por propia autoridad. También en esta materia la solución ha de buscarse en las disposiciones de la constitución federal”. 

Sin embargo, en el texto definitivo de la Convención, la regulación quedó reducida al inciso 1º. Del Artículo 5º. apareciendo con el número 6, con el texto siguiente: 

Artículo 6. Capacidad de los Estados para celebrar tratados. 
“Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados. 

El término “Estado” debe entenderse, según manifestación expresa de la CDI, en el sentido que se le da en la Carta de las Naciones Unidas, en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en las Convenciones de Ginebra sobre el Derecho del Mar y en la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas, es decir, en el sentido de sujeto de Derecho Internacional. 

Finalmente, estimamos del caso hacer notar que no obstante su apariencia pleonástica, desde luego que la idea estaba ya manifestada en la definición de los alcances de la Convención en el Artículo 1, la disposición que comentamos tiene por finalidad reafirmar la idea de que el Derecho Internacional contemporáneo excluye ciertas relaciones entre algunas figuras que, aunque denominadas “Estados” como son los protectorados- no están investidos de la capacidad para actuar por si mismos en el ámbito internacional. 42/

3) Organos Estatales competentes. 
De acuerdo con la teoría tradicional invariable hasta la fecha la competencia para concluir los tratados internacionales (treaty making power) reside en el Poder Ejecutivo del Estado, ya sea que actúe directamente el Jefe de Estado, o bien el Ministro de Relaciones Exteriores, Jefes de Misiones Diplomáticas o agentes técnicos (plenipotenciarios), con la única variante, en lo que respecta a estas dos últimas categorías, que solamente se les reconoce competencia en lo que atañe a la adopción del texto del tratado, más no para expresar el consentimiento del Estado para obligarse por el tratado. 

En lo que se refiere a nuestro país, esa competencia es atribuida al Poder Ejecutivo en el Artículo 78, Numeral 12º. De la Constitución Política, de la siguiente manera: 

“Corresponde al Poder Ejecutivo: 
12º. Celebrar tratados y convenciones internacionales, someterlos a la ratificación de la Asamblea Legislativa y vigilar su cumplimiento”; 

Artículo 7º. Plenos Poderes. 
1- “Para la adopción o la autenticación del texto de un tratado o para manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, se considerará que una persona representa a un Estado: 

a) Si presenta los adecuados plenos poderes; o 
b) Si se deduce de la práctica seguida por los Estados interesados, o de otras circunstancias que la intención de esos Estados ha sido considerar a esa persona representante del Estado para esos efectos y prescindir de la presentación de plenos poderes. 

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se considerará que representan a su Estado: 
a) Los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores para la ejecución de todos los actos relativos a la celebración de un tratado; 
b) Los Jefes de Misión Diplomática, para la adopción del texto de un tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados; 
c) Los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional o ante una organización internacional o uno de sus órganos, para la adopción del texto de un tratado en tal conferencia, organización u órgano”. 

En relación a la disposición antes transcrita, la CDI formuló los siguientes comentarios: 

3) “En el párrafo 1º. Se sienta la norma general para todos los casos, excepto los enumerados específicamente en el párrafo 2º. Se dispone que únicamente se considerará que una persona representa a su Estado a los efectos de la adopción y la autenticación del texto de un tratado, o al efecto de manifestar el consentimiento del Estado en obligarse si presenta un instrumento de plenos poderes adecuado o si se deduce de las circunstancias que la intención de los Estados interesados ha sido prescindir de ellos. De la norma se desprende que la presentación de plenos poderes constituye la salvaguardia fundamental que tienen los representantes de los Estados interesados de sus facultades respectivas de representar a su Estado por la ejecución del acto concreto de que se trate, y que corresponde a los Estados decidir si pueden sin riesgo prescindir de la presentación de plenos poderes. En otros tiempos, la presentación de plenos poderes, se exigía en casi todos los casos, y es aún práctica usual en la celebración de los tratados más formales. Sin embargo, gran parte de los tratados modernos se conciertan en forma simplificada cuando, como es lo más frecuente, no se exige la presentación de plenos poderes. 
4)”En el párrafo 2º. Se enumeran tres categorías de casos en que se considera en Derecho Internacional que una persona representa a su Estado sin tener que presentar un instrumento de plenos poderes. En esos casos, por consiguiente, los demás representantes están facultados para confiar en la capacidad de la persona interesada para representar a su Estado, sin tener que pedir prueba de la misma”. 

Consideramos del caso señalar que la misma Convención, en su Artículo 2, literal c), define los plenos poderes como “un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa a una o varias personas para representar al Estado en la negociación, la adopción o la autenticación del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado”. 

Es decir, pues los plenos poderes (plenipotencia), son un título escrito emanado del Poder Ejecutivo del Estado a través del cual se autoriza a una persona determinada para negociar y concluir un tratado internacional. Con frecuencia se incluye en el documento la promesa de ratificar el tratado correspondiente, lo cual no pasa de ser un mero formulismo, sin ninguna eficacia jurídica. 

A continuación se incluye un modelo de plenos poderes: 

Presidente de la República de 
Por cuanto: 
El Poder Ejecutivo, por Acuerdo de esta fecha, ha autorizado al señor Doctor, 
Subsecretario de Relaciones Exteriores, para que en Representación del Estado y Gobierno de la República de-----, negocie y suscriba con el Estado y Gobierno de la República de ---------------, el Convenio relativo a 

POR TANTO: 
En uso de sus facultades legales, extiende a favor del señor Doctor --------------, los presentes Plenos Poderes, firmados de su mano, sellados con el Sello Mayor de la República y Refrendados por el señor Ministro de Relaciones Exteriores, para que negocie y suscriba el citado Convenio. 

Dado en ----------, República de, -----------a los ---------días del mes de ----------de mil novecientos setenta y tres. 

Presidente de la República 

Ministro de Relaciones Exteriores. 


Confirmación ulterior de lo actuado sin autorización suficiente. 

Pudiera presentarse el caso de que una persona actúe en representación de un Estado sin estar suficientemente autorizado para el efecto. Tal situación está prevista en el Artículo 8º de la Convención. 

Artículo 8. “Confirmación ulterior de un acto ejecutado sin autorización. 

“Un acto relativo a la celebración de un tratado ejecutado por una persona que, conforme el Artículo 7, no pueda considerarse autorizada para representar con tal fin a un Estado, no surtirá efectos jurídicos a menos que sea ulteriormente confirmado por ese Estado”. 

En su concepción original, el artículo que analizamos contenía dos hipótesis relativas a la falta de autoridad para obligar al Estado como motivo de nulidad: 

a) La falta total de autorización; y 
b) La autorización con restricciones no observadas. 

Al examinar este punto, la CDI concluyó que sólo en segunda hipótesis podía ser considerada como base de la nulidad del consentimiento. Respecto de la primera, consideró que “cuando una persona que carece de toda facultad para representar al Estado a este respecto, declara que manifiesta su consentimiento en obligarse por un tratado, desde el punto de vista jurídico, lo precedente es no atribuir ese acto al Estado, por lo que no cabe pensar que éste haya manifestado consentimiento alguno. En consecuencia, la Comisión decidió que el primer caso debía ser regulado en la presente parte dentro del contexto de la representación de un Estado, para la celebración de tratados y que la norma expuesta en el artículo debería ser que un acto no autorizado del representante no surte efectos jurídicos, a menos que sea ulteriormente confirmado por el Estado”. 

La misma Comisión, en sus Comentarios a la Convención, cita algunos ejemplos para demostrar que aunque de muy rara ocurrencia, se han presentado casos que se adecuan a la hipótesis contenida en el Artículo 8º. “En 1908, por ejemplo, El Ministro de Estados Unidos en Rumania, firmó dos convenios sin estar facultado para ello. Para uno de esos convenios su Gobierno no le había conferido facultad alguna y para el otro había obtenido plenos poderes dando a entender a su Gobierno que iba a firmar un tratado muy diferente”. 

Otro caso, el de la tentativa de Persia, en los debates del Consejo de la Sociedad de las Naciones, de rechazar el Tratado de Erzerum de 1847, basándose en que el representante de Persia se había excedido de sus facultades al aceptar determinada nota explicativa con ocasión del canje de ratificaciones. 

4) Etapas en la conclusión de los tratados.
Tradicionalmente, el procedimiento de conclusión de los tratados internacionales, comprende básicamente varias etapas que se presentan cronológicamente en el siguiente orden:
a) Negociación
b) Suscripción o firma; y
c) Ratificación. 

A continuación estudiaremos, en capítulos separados, cada una de estas etapas, considerando asimismo las incidencias y modalidades que pueden presentarse en cada una de ellas. 

40/Artículo 3 de los Proyectos de 1962 y 1965
41/Documento A/CONF. 39/11/Add. 2, pág. 12.
42/Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Op. Cit. Pág. 6.

CAPITULO III
NEGOCIACION, ADOPCION Y AUTENTICACION DEL TEXTO Y FIRMA DE LOS TRATADOS.

1) Negociación; 2) Regulación en la Convención de Viena; 3) Adopción y autenticación del texto; 4) El idioma; 5)Texto de los Tratados;6) El preámbulo; 7)La parte dispositiva; 8)Regulación en la Convención;10) Firma. 

1) Negociación
La negociación es la primera fase, aunque no necesaria, de proceso de celebración de los tratados internacionales, la cual se inicia con una propuesta que un Estado formula a otro para la conclusión de un convenio determinado o con un acuerdo previo entre varios Estados para tal fin, bien sea a nivel de cancillerías o en el seno de una conferencia o una organización internacional. 

Su duración, como es obvio, varía en relación a la materia a regular en el convenio de que se trate: en unos casos bastarán unas pocas sesiones de trabajo para lograr un acuerdo básico, mientras que en otras como fue el caso mismo de la Convención de Viena serán necesarias largas y penosas sesiones para alcanzarlo. 

Ahora bien, es oportuno destacar que no siempre la adopción de un tratado es el resultado de una negociación tal como la hemos entendido. Verdross, haciendo referencia a este punto, señala dos procedimientos de elaboración de los tratados: simple y compuesto o mixto. “Es simple afirme este autor cuando un tratado se concierta con carácter definitivo por los órganos que han convenido su contenido (texto del tratado). Un tratado puede, p. ej., establecerse directamente merced a un acuerdo entre monarcas absolutos, o aun cambio de notas entre el gobierno y un representante diplomático extranjero, o a un cambio de notas entre ambos gobiernos. Un tratado militar, en tiempo de guerra, se lleva a cabo asimismo por la mera conformidad de los mandos militares. Cabe, finalmente, que los negociadores estén facultados para la conclusión definitiva del Tratado”. 43/

Cuando se presenta, la negociación puede revestir dos formas principales, según sea la naturaleza del tratado que se negocia: 

a)Tratándose de convenios bilaterales, ésta se realiza entre los Ministerios de Relaciones Exteriores de las partes interesadas, por regla general, entre el funcionario correspondiente de la Cancillería de un Estado y el agente diplomático de la otra parte, acreditado ante el primero, asistidos o no del personal técnico necesario; y 
b) Tratándose de convenios multilaterales, ésta se lleva a cabo, corrientemente, en el seno de una conferencia o un organismo internacional por medio del o los funcionarios legalmente autorizados para el efecto por el Poder Ejecutivo del Estado, aunque también puede realizarse a nivel de Cancillerías. 

2) Regulación en la Convención de Viena. 
Además de los Artículos 7 y 8 analizados en el capítulo próximo anterior, la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, no contiene una regulación específica de la fase de la negociación de los tratados, en razón de que son tantas las variantes de orden pragmático que pueden presentarse a este respecto, que es prácticamente imposible preverlas y plasmarlas en normas jurídicas. 

No obstante, dado que no existen características de fondo propias de la negociación de los tratados que la hagan diferir sustancialmente de la negociación diplomática, en sentido amplio, le son aplicables las normas pertinentes de la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas. 44/

3) Adopción y autenticación del Texto
En términos generales, la fase de la negociación concluye con la adopción del texto del tratado, la cual implica la solución previa de ciertos problemas relativos al idioma a emplearse y a las dos partes fundamentales del texto del instrumento: preámbulo y parte dispositiva.

4) El idioma
El problema del idioma a emplearse en la redacción del tratado se presenta, como es obvio, cuando los Estados contratantes tienen diferentes lenguas oficiales. 

Las soluciones pragmáticas a este tipo de dificultades, han sido predominantemente las siguientes: 

a) Utilización de un solo idioma.
Antiguamente era muy frecuente el uso de la lengua fue sustituida por el francés para ese fin, dadas las notables ventajas que presenta sobre los demás, como son su claridad y precisión. Esta última práctica prevaleció desde el siglo XVIII hasta principios del presente, notándose últimamente una casi total desaparición de la misma. 

b) Utilización de varios idiomas pero con preferencia de uno. 
Pudiera ésta considerarse como una variante de la modalidad anterior, por cuanto, no obstante el empleo de varios idiomas generalmente la versión preferente era la redactada en idioma francés. 
c) Utilización de varios idiomas con igual valor.
El principio de la igualdad de los Estados ha dado pauta últimamente para la utilización igualitaria de varios idiomas en la redacción de los tratados. Es decir, según esta tendencia, se emplean en la redacción de los convenios tantos idiomas como partes de diferente lengua intervengan en su celebración. 

Tal es el caso de la Carta de la Organización de las Naciones Unidas, respecto de la cual, el Artículo 111 de la misma preceptúa: 

“La presente Carta, cuyos textos en chino, francés, ruso, inglés y español son igualmente auténticos, será depositada en los Archivos del Gobierno de los Estados Unidos de América. Dicho gobierno enviará copias debidamente certificadas de la misma a los gobiernos de los demás estados signatarios”. (Continúa el artículo). 

Debe destacarse, sin embargo, que este último procedimiento ha sido fuente de no pocos y difíciles problemas interpretativos, derivados precisamente de la naturaleza propia de los diferentes idiomas utilizados. 
“El planteamiento del problema sostiene Rousseau está dominado hoy por factores políticos que complican y falsean su solución. En efecto, sólo razones de prestigio pueden explicar la promoción al rango internacional de idiomas que como el chino (cuya irradiación es nula fuera de su país de origen y cuyas particularidades – multiplicidad de caracteres, carencia de terminología internacional precisa, etc. impiden que pueda asumir el papel de un idioma universal) o el ruso (exclusivamente hablado por los Estados del grupo eslavo) carecen de difusión mundial”. 

5) Texto de los Tratados
En términos generales los tratados se componen de dos partes fundamentales: el preámbulo y la parte dispositiva u operativa.

6) El preámbulo
La parte preambular de los tratados se divide, a su vez, en dos aspectos:
a) La enumeración de las partes contratantes, la cual pude revestir diversas modalidades, según se enumeren los Estados mismos que intervienen en la celebración del tratado, los Jefes de los mismos Estados o los órganos estatales correspondientes. 
Como caso especial de esta primera parte preambular, se cita el caso muy poco usual de aquellos convenios que, como la Carta de la Naciones Unidas, aparecen celebrados por los propios pueblos de las Partes Contratantes. 

b) La Exposición de Motivos, que, como su propio nombre lo indica, es una síntesis de las razones justificativas del tratado, de los principios jurídicos en que se fundamenta y de las finalidades que se persiguen con el mismo. 
En la generalidad de los casos, esta segunda parte del preámbulo desempeña un rol de mucha significación por cuanto encierra el verdadero espíritu del tratado, y más aún, cuando de una u otra forma contiene reglas para la interpretación del mismo. 

7) La parte dispositiva
La parte dispositiva u operativa viene a ser la parte sustancial del tratado ya que en ella se regula por medio de normas jurídicas la materia objeto de la convención. 

Por lo general, se redacta en forma de artículos cuyo número varía en relación a la materia sujeta a regulación. Además es también frecuente la inclusión de uno o varios anexos al tratado, con la finalidad de regular en detalle algunas materias de orden técnico. 
En el caso concreto de la Convención de Viena, figuran en el anexo las siguientes declaraciones, resoluciones y homenajes: 

1ª) Declaración sobre la prohibición de la coacción militar, política o económica en la celebración de tratados; 
2ª) Declaración relativa a la participación universal en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados; 
3ª) Resolución relativa al Artículo 1 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados;
4ª) Resolución relativa a la Declaración sobre la prohibición de la coacción militar, política o económica en la celebración de tratados;
5ª) Resolución relativa al Artículo 66 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados y al anexo de dicha Convención; 
6ª) Homenaje de gratitud a la Comisión de Derecho Internacional; y 
7ª) Homenaje de gratitud al Gobierno Federal y al pueblo de la República de Austria. 

Finalmente, creemos oportuno mencionar que también integran la parte dispositiva del tratado todas aquellas disposiciones relativas a la vigencia del Convenio, a la solución de las controversias que surjan con motivo de la aplicación del mismo y a otras materias análogas. 

8) Regulación en la Convención
En relación a la adopción del texto de los tratados, el Artículo 9 de la Convención de Viena, establece: 

1.- “La adopción del texto de un tratado se efectuará por consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboración, salvo lo dispuesto en el párrafo 2. 
2.- La adopción del texto de un tratado en una conferencia internacional se efectuara por mayoría de dos tercios de los Estados presentes y votantes, a menos que esos Estados decidan por igual mayoría aplicar una regla diferente”. 

Refiriéndose a la disposición antes transcrita, Jiménez de Aréchaga comenta: “El párrafo primero de ese artículo expresa la regla clásica de la unanimidad. 
El párrafo 2 introduce una norma de desarrollo progresivo, inspirada en una práctica seguida en las recientes conferencias de codificación. Se establece allí la regla de los dos tercios, eliminándose el “liberum veto”. 

“La expresión conferencias internacionales en el párrafo 2 es excesivamente lata, por cuanto una reunión de tres Estados podría considerarse como tal y sería entonces posible prescindir del consentimiento de uno de los participantes. Esta norma puede incluso dificultar tales conferencias, ya que el Estado que acepta participar en ella, abandona automáticamente la regla de la unanimidad por el sólo hecho de aceptar la invitación”. 45/ 

En cuanto a la autenticación del texto, eso es, a la forma de hacer constar fehacientemente la legitimidad del texto adoptado, el Artículo 10 de la Convención dispone: 

“El texto de un tratado quedará establecido como auténtico y definitivo: 

a) Mediante el procedimiento que se prescriba en él o que convengan los Estados que hayan participado en su elaboración; ó 
b) A falta de tal procedimiento, mediante la firma, la firma ad referéndum o la rúbrica puesta por los representantes de esos Estados en el texto del tratado o en el acta final de la conferencia en la que figure el texto”. 

Asimismo, el Artículo 33 se refiere a esta materia al regular la interpretación de tratados autenticados en dos o más idiomas de la siguiente forma: 
1-“Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o más idiomas, el texto hará igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerá uno de los textos”. 
2-“Una versión del tratado en idioma distinto de aquél en que haya sido autenticado el texto, será considerado como texto auténtico únicamente si el tratado así lo dispone o las partes así lo convienen”. 
3-Se presumirá que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido”. 
4-“Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto en el párrafo, cuando la comparación de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicación de los Artículos 31 y 32, se adoptará el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado”. 

Nos queda únicamente por señalar en esta parte, que cuando los plenos poderes son extendidos para negociar y suscribir un tratado, una vez que se ha logrado la adopción del texto se suscribe por cada uno de los plenipotenciarios. Sin embargo, con frecuencia sucede que los plenos poderes son otorgados únicamente para la negociación, sin conferir facultades respecto de la firma. En tales casos se acostumbra a usar la rúbrica, o sea una firma abreviada de los negociadores, quedando entonces rubricado el tratado y listo para firma. (En francés, paraphé; en inglés, initialed, señala Rousseau). 

Puede también emplearse en tales casos, el procedimiento de la firma ad-referendum o sea la suscripción de un tratado sujeta a aprobación por parte del órgano estatal facultado para concertar tratados internacionales. 

Refiriéndose a esta materia, la Comisión de Derecho Internacional en su Comentarios al Artículo 10, formuló las siguientes consideraciones: 

“La autenticación del texto del tratado es necesaria para que los Estados que han participado en la negociación sepan, de modo definitivo, antes de que hayan de decidir si serán parte en el tratado, cual es el contenido del tratado que han de suscribir. Por consiguiente, tiene que haber un momento en el cual el proyecto sobre el cual se han puesto de acuerdo las partes queda establecido como texto del tratado y no pueda ser alterado. La autenticación es el procedimiento por el cual se establece el texto definitivo y consiste en un acto por el cual se certifica que ese texto es correcto y auténtico”. 

Más adelante agrega que en el pasado, la autenticación del texto de un tratado no era considerada como parte del procedimiento de celebración de los tratados, en razón de que la firma misma del acuerdo constituía la práctica generalizada de autenticación del texto. Ha sido hasta en épocas relativamente recientes, cuando ha comenzado a emplearse este mecanismo de autenticación por medios específicos, en consideración a que la suscripción o firma del tratado “tiene otra función como un primer paso para la ratificación, aceptación o aprobación del tratado o una manifestación del consentimiento del Estado en obligarse por el tratado”. 

9) Firma 
Señalábamos en líneas anteriores que en la generalidad de los casos los plenos poderes confieren la facultad para negociar y suscribir un tratado, es decir, para obligar al Estado mediante la firma del plenipotenciario. En tal caso, el trámite de la firma o suscripción del tratado reviste la calidad de medio de manifestación de la voluntad del Estado en obligarse por medio del Tratado. 

Es en esa calidad que la Convención de Viena regula este trámite en sus Artículos 11 y 12:
Artículo 11. Formas de manifestación del consentimiento en obligarse por un tratado. 

“El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado, podrá manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificación, la aceptación, la aprobación o la adhesión o en cualquier otra forma que se hubiere convenido”. 

Artículo 12. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la firma. 

1. “El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestará mediante la firma de su representante: 
a) Cuando el tratado disponga que la firma tendrá ese efecto; 
b) Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que la firma tenga ese efecto; o
c) Cuando la intención del Estado de dar ese efecto a la firma se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociación. 

2- Para los efectos del párrafo 1: 
a) La rúbrica de un texto equivaldrá a la firma del tratado cuando conste que los Estados negociadores así lo han convenido; 
b) La firma ad-referendum de un tratado por un representante equivaldrá a la firma definitiva del tratado si su Estado la confirma”. 

Comentario de la CDI: 
Refiriéndose al Artículo 12, la Comisión expresó que tal disposición regula la institución de la firma únicamente en cuanto medio por el que un Estado manifiesta su consentimiento definitivo en obligarse por un tratado”. En ese orden de ideas, y como lo expresa la misma Comisión, deben distinguirse dos modalidades fundamentales del trámite de firma de los tratados: 

a)La firma que constituye un medio de manifestación de la voluntad estatal para obligarse por medio del tratado, en cuyo caso, la firma per se obliga al Estado sin que sea menester ningún trámite posterior para que se produzca este efecto; y 
b) La firma sujeta a ratificación, aceptación o aprobación, en virtud de la cual, el Estado no se obliga por el tratado, sino cuando es ratificado, aceptado o aprobado, con posterioridad a la suscripción. 

Respecto a las hipótesis previstas en la precitada disposición, la Comisión expresó que “el párrafo 1 del artículo admite en tres casos que un representante firme un tratado como manifestación del consentimiento de su Estado en obligarse por dicho tratado. Primero, cuando el propio Estado estipule que la firma tendrá dicho efecto, como es frecuente en muchos tipos de tratados bilaterales. Segundo, cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han acordado la intención a través de hechos fehacientes. Tercero, caso que la Comisión incluyó de conformidad con las observaciones de los gobiernos, cuando la intención de un Estado determinado de dar dicho efecto a la firma, se deduzca de los plenos poderes de su representante o haya sido manifestada durante las negociaciones. En la práctica, no es raro que, incluso en los casos en que algunos Estados consideran la ratificación como un elemento esencial desde el punto de vista de su ordenamiento interno, otro Estado esté dispuesto a manifestar su consentimiento en obligarse definitivamente mediante la firma. En tal caso, cuando la intención de obligarse mediante la sola firma es evidente, resulta superfluo hacer hincapié en la ratificación, por cuya razón, de conformidad con el apartado c) del párrafo 1, la firma tendrá dicho efecto para los Estados concretos de que se trate”. 

En lo que respecta al caso concreto de El Salvador, cabe destacar que de conformidad a las disposiciones de nuestro Código Político, la firma de los tratados nunca puede servir de medio de manifestación del consentimiento estatal por si sola, ya que siempre es necesaria la ratificación legislativa para que el tratado obligue al Estado. 

A este respecto, en páginas anteriores, señalábamos como el Artículo 78 Cn. En su ordinal 12º. prescribe que corresponde al Poder Ejecutivo “celebrar tratados y convenciones internacionales, someterlos a la ratificación de la Asamblea Legislativa y vigilar su cumplimiento”. 

El Artículo 47, por su parte, en su ordinal 29º. Establece que corresponde al Poder Legislativo “ratificar los tratados o pactos que celebre el Ejecutivo con otros Estados, o denegar su ratificación. En ningún caso podrá ratificar los tratados o convenciones en que se restrinjan o afecten de alguna manera las disposiciones constitucionales. Para la ratificación de todo tratado o pacto por el cual se someta a arbitraje cualquier cuestión relacionada con los límites de la República, será necesario el voto de las tres cuartas partes, por lo menos, de los Diputados electos”. 

43/Verdross, Alfred; op. Cit., pág. 110.
44/ Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Op. Cit. Pág. 10.
45/ Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Op. Cit. Pág. 7. 

CAPITULO IV
LA ADHESION A LOS TRATADOS

1) Concepto; 2) Regulación en la Convención; 3) Comentario de la CDI al Artículo 15; 4) Un caso práctico: El Tratado General de Integración Económica Centroamericana. 

1) Concepto.
Teóricamente hablando, en algunos casos puede presentarse entre las etapas de firma y ratificación, la de adhesión o accesión a los tratados por parte de aquellos Estados no suscriptores y que consiste en un acto a través del cual un Estado que no ha suscrito originalmente un tratado, expresa su consentimiento en obligarse por el mismo, o, como expresa Rousseau, “el acto jurídico por el cual un Estado que no es parte de un tratado internacional se coloca bajo el imperio de las disposiciones de ese tratado”. 46/

El Proyecto de Convención Harvard estipulaba a este respecto, lo siguiente: 
Artículo 12: ACCESION. 
a) Tal como el término es empleado en esta Convención, la accesión a un tratado es un acto por el cual las disposiciones del mismo son formalmente aceptadas por un Estado en cuyo nombre el tratado no ha sido suscrito o ratificado. 
b) A menos que el tratado disponga de otra manera, un Estado puede acceder a un tratado solamente después que el tratado ha entrado en vigor y sólo con el consentimiento de todas las partes del mismo.
c) Un tratado puede designar el órgano estatal por el cual el Estado puede acceder al mismo; a falta de tal designación, la accesión puede ser realizada por cualquier órganos autorizado del Estado. 
d) La accesión se vuelve efectiva únicamente cuando ella es depositada o comunicada de conformidad con cualquier disposición en el tratado que estipule una u otra cosa; a falta de tal estipulación, la accesión se vuelve efectiva solamente cuando es notificada a todas las partes del tratado.
e) Cuando la accesión se vuelve efectiva, el Estado accedente se vuelve consiguientemente parte del tratado, sobre la base de igualdad con las otras partes”. 47/

Tradicionalmente la adhesión ha sido un acto secundario, en el sentido de que solamente puede proceder después que el tratado correspondiente ha entrado en vigor y mediante invitación expresa de las partes del mismo. Sin embargo, como señala Mc. Fair, recientemente se ha convertido asimismo en un proceso primario, entendiendo por tal, el acto por el cual un Estado adhiere a un proyecto de tratado cuyo texto ha sido adoptado en el seno de una organización internacional o una agencia especializada, es decir, pues, cuando el tratado aún no ha entrado en vigor. 

En términos generales, la adhesión es una forma de expresión del consentimiento del Estado para obligarse por un tratado y por consiguiente no requiere de ratificación legislativa, a menos que este requisito sea expresamente establecido por el ordenamiento jurídico interno del Estado accedente. Así se expresa Jiménez de Aréchaga, al sostener que la práctica de Naciones Unidas, siguiendo los precedentes establecidos en la Liga, fue considerar la adhesión sujeta a ratificación como un mero anuncio de la intención de llegar a ser parte, pero no una adhesión propiamente tal. Esta forma de adhesión puede ser exigida por las normas constitucionales de ciertos Estados, donde no es posible que el Poder Legislativo tome acción parlamentaria acerca de un tratado hasta que el Poder Ejecutivo lo haya firmado o adherido a él. Por eso la Convención de La Habana admite la adhesión sujeta a ratificación (Art. 19).
La Convención de Viena no autoriza expresamente este procedimiento, pero tampoco lo prohíbe”. 48/

2) Regulación en la Convención.
La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece sobre esta materia, lo siguiente: 
Artículo 15. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la adhesión.

“El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestará mediante la adhesión: 

a) Cuando el tratado disponga que ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante la adhesión;
b) Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante la adhesión; o 
c) Cuando todas las partes hayan convenido ulteriormente que ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante la adhesión. 

Debe señalarse, además, que de conformidad al Artículo 16 de la misma Convención, el instrumento adhesión hace constar el consentimiento del Estado adherente por cualquiera de estos tres medios: 

a) Al efectuarse su canje entre los Estados contratantes; 
b) Al efectuarse su depósito en poder del depositario; ó
c) Al efectuarse su notificación a los Estados contratantes o al depositario, si así se ha convenido. 

3) Comentario de la CDI al Art. 15.
“La adhesión dijo la Comisión de Derecho Internacional al comentar el Art. 15 es el procedimiento tradicional por el que un Estado, en determinadas circunstancias llega a ser parte en un tratado del cual no es signatario. Una de las posibilidades de adhesión se presenta cuando el tratado mismo prescribe que ciertos Estados o categorías de Estados podrán adherirse a él. También es posible la adhesión cuando un Estado que no tenía derecho a ser parte en un tratado con arreglo al tratado mismo es invitado ulteriormente a ser parte”. 

Más adelante, agrega: “Si la evolución en los procedimientos de elaboración de tratados tiende incluso a oscurecer en algunos casos el empleo de la adhesión, sigue siendo cierto que la adhesión es generalmente el acto de un Estado que no era Estado negociador. Se trata de un procedimiento normalmente indicado para aquellos Estados que no intervinieron en la redacción del tratado, pero cuya participación se halla prevista en éste o se admite ulteriormente mediante una enmienda en debida forma al tratado o por acuerdo entre las partes”. 

La Comisión dejó asimismo aclarada su posición respeto a los dos problemas fundamentales que se plantean respecto de la adhesión, cuales son el de la posibilidad de la adhesión a un tratado que no éste todavía en vigor y el de la adhesión sujeta a ratificación. 

Según la CDI, la práctica convencional de los últimos tiempos demuestra que, en su gran mayoría, los tratados abiertos a la adhesión de terceros Estados no subordinan este acto a la circunstancia de que el tratado se encuentre en vigor, bien sea porque expresamente se permite la adhesión aún antes de la fecha fijada para que el tratado entre en vigor, o bien porque se condiciona la vigencia del tratado al depósito de los instrumentos de ratificación para los Estados signatarios y los de adhesión. “En la práctica se ha ido tan lejos en este sentido agrega este órgano que la Comisión estima que no conviene recoger, ni siquiera en forma de una disposición accesoria, la doctrina de que los tratados no están abiertos a la adhesión hasta que entren en vigor”. 

Respecto al segundo problema, la Comisión señalo que este asunto había sido objeto de análisis por parte de la Asamblea de la Sociedad de las Naciones en 1927, habiendo resuelto que “un instrumento de adhesión debe considerarse como definitivo, salvo indicación expresa en contrario”, expresando al mismo tiempo “que se trataba de un procedimiento que la sociedad no debía reprobar ni recomendar”. 

Ahora bien, en lo atinente a su propia posición sobre el punto, la Comisión hizo suya la opinión del Secretario General de la Naciones Unidas, la cual, dicho sea a propósito, es análoga a la de la Sociedad de las Naciones. Dice el Secretario General: el instrumento de adhesión sujeto a ratificación posterior es una simple notificación de la intención de un Estado de llegar a convertirse en parte del Tratado, sin implicar, consecuentemente, una notificación a los Estados partes del tratado de la recepción de tal instrumento. En su opinión, una adhesión de esa naturaleza no le da al Estado adherente el derecho de ser parte en el tratado, ya que ese efecto sólo se produce cuando hay una adhesión pura y simple. 

4) Un caso Práctico: El Tratado General de Integración Económica Centroamericana. 

Como se sabe, el Tratado General de Integración Económica Centroamericana fue suscrito en Managua, en diciembre de 1960, por Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua, expresándose en su Artículo XXXIII que “El presente tratado queda abierto a la adhesión de cualquier Estado centroamericano que no lo hubiere suscrito originalmente”. 

Fue así como Costa Rica, por instrumento del 23 de julio de 1962, adhirió al Tratado General, en los siguientes términos: 
“El Gobierno de la República de Costa Rica: 
Convencido de que la integración económica entre los países centroamericanos constituye el medio más eficaz para impulsar el desarrollo futuro de la región y de cada uno de ellos, y para elevar el bienestar de sus pueblos; 
Considerando que Costa Rica ha participado con los demás gobiernos centroamericanos en los trabajos que se han venido realizando desde 1951 para alcanzar la integración económica, y que, con ese objeto ha suscrito el Tratado Multilateral de Libre Comercio e Integración Económica Centroamericana, el Convenio sobre el Régimen de Industrias Centroamericanas de Integración y el Convenio Centroamericano sobre Equiparación de Gravámenes a la Importación; 

Teniendo en cuenta que en virtud de los dispuestos en su Artículo XXXIII, el Tratado General de Integración Económica Centroamericana está abierto a la adhesión de cualquier Estado Centroamericano que no lo hubiere suscrito originalmente; 

Ha decidido lo siguiente:

Artículo I: El Gobierno de Costa Rica se adhiere por medio del presente Instrumento al Tratado General de Integración Económica Centroamericana, suscrito el 13 de diciembre de 1960 por los Gobiernos de Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua. 

Artículo II: El Gobierno de Costa Rica convendrá con los demás Estados Miembros las listas de productos cuyo intercambio será objeto de los regímenes especiales de excepción al libre comercio, a que se refiere el Artículo IV del Tratado General. 

Artículo III: Para dar cumplimiento a lo dispuesto en el Artículo II anterior, el Gobierno de Costa Rica iniciará las gestiones correspondientes con los demás Estados Miembros del Tratado General, y las proseguirá en forma ininterrumpida, hasta suscribir con ellos el Protocolo necesario para establecer, en cuanto a Costa Rica, las listas de productos, por partes de países, que serán incorporados al Anexo “A” del Tratado General y el Régimen de Intercambio aplicable a tales productos. 

Artículo IV: El presente instrumento será sometido a ratificación de conformidad con las normas constitucionales y legales vigentes en Costa Rica. Entrará en vigor en la fecha de vigencia del Protocolo aludido en el Artículo III anterior y previo el depósito en la Secretaría General de la Organización de Estados Centroamericanos, de la ratificación correspondiente a este Instrumento. 

En testimonio de lo cual “.

Para concluir, creemos conveniente advertir que en lo que atañe a nuestro país, al igual que el caso costarricense, la adhesión a un tratado sólo puede hacerse sujeta a ratificación legislativa posterior, según se desprende de los Artículos 78 No. 12 y 47 No. 29 de nuestra Carta Magna, desde luego que, a nuestro juicio, el Constituyente Salvadoreño comprendió dentro de la expresión “celebración de tratados” tanto la suscripción como la adhesión. 

46/Citado por Mc.Nair, Lord. The Law of Treaties, Oxford, 1961.
47/Traducción libre del Proyecto del Harvard Research, citado por Mc.Nair, The Law of Treaties, págs. 148 y 149.
48/Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Op. Cit. Pág. 12.

CAPITULO V
LA RATIFICACION DE LOS TRATADOS
1) Terminología; 2) Régimen Jurídico y Sistemas de Ratificación; 3) Nuestro Sistema; 4) Regulación en la convención de Viena;5)Comentario de la CDI; 6)Casos de Excepción. 

1) Terminología
“La palabra “ratificación” escribe Mc. Fair es usada en diferentes sentidos, de los cuales cabe mencionar los siguientes: 

a) El acto del órgano estatal competente, sea éste el Soberano, el Presidente o un Consejo Federal, por el cual se expresa la voluntad de un Estado de ser obligado por un tratado. (En este sentido se denomina a este acto algunas veces, ratificación en sentido constitucional)
b) El procedimiento internacional a través del cual un tratado entra en vigor, es decir, el intercambio formal o el depósito de los instrumentos de ratificación. 
c) El documento auténtico, sellado o autenticado de cualquier otra forma, mediante el cual un Estado expresa su voluntad de ser obligado por el tratado. 
d) Popularmente, la aprobación de la legislatura o de otro órgano estatal cuya aprobación sea necesaria. (En opinión de Mc. Fair, ésta es una acepción desafortunada, cuyo uso debería ser evitado) 49/

En términos generales, la sola suscripción de un tratado, no es suficiente para obligar al Estado, ya que no obstante ésta sirva para “precisar el contenido de la voluntad de los Estados”, es necesaria la realización de un acto posterior que ejecutado por el órgano estatal correspondiente y de conformidad con las normas jurídicas internas pertinentes, apruebe lo actuado por el órgano que suscribió el tratado y acepte, en consecuencia, las obligaciones impuestas por el tratado. 

Dicho lo anterior en otra forma, los tratados internacionales, salvo algunas excepciones, únicamente adquieren validez y obligan consecuentemente al Estado mediante la ratificación.

Antiguamente, de acuerdo con una teoría totalmente superada, como es la del Mandato, el proceso de celebración de los tratados internaciones, era asimilado totalmente al proceso civilista de celebración de los contratos mediante mandatario. Dentro de esa concepción, la ratificación era considerada simplemente como una confirmación de lo actuado por el mandatario, con efectos retroactivos, sin que este acto tuviera alguna eficacia jurídica desde luego que el tratado era perfectamente válido desde su suscripción. 

Modernamente, por el contrario, la ratificación es un requisito de tal importancia que sin él, el tratado correspondiente no obliga al Estado, caracterizándose por su autonomía y por su discrecionalidad. 

En este orden de ideas, podemos afirmar con Rousseau, que son características fundamentales de la ratificación, las siguientes: 

1ª. Indeterminación del plazo de ratificación.
“A falta de una cláusula expresa estipulando un plazo determinado, el Estado signatario se halla en libertad de dar su ratificación en el momento que le parezca oportuno”. 

2ª. Posibilidad de una ratificación condicionada.
“Tampoco se opone a la lógica interna del sistema de la ratificación discrecional, el hecho de que un Estado signatario subordine la ratificación de un tratado a la realización de una condición política determinada”. 

3ª. Licitud de la negativa de ratificar.
“La tercera y última consecuencia es la de que siendo la ratificación un acto libre, los Estados que han afirmado un tratado no están obligados a ratificarlo. Pueden negarse a ello sin incurrir en responsabilidad internacional. La negativa a ratificar podrá constituir un acto políticamente inoportuno o descortés, pero nunca será, jurídicamente, un acto ilícito”. 

Con las anteriores ideas, creemos que ya estamos en capacidad de aclarar un error conceptual muy frecuente en materia de ratificación. Y es que muy a menudo se considera que la ratificación está constituida por el Acto de la Asamblea Legislativa en que se aprueba lo actuado por el Ejecutivo. En puridad de derecho, el acto legislativo referido es un acto estrictamente de orden interno que carece de eficacia en el ámbito jurídico internacional. La ratificación constitucional y la ratificación internacional, son dos actos jurídicos diferentes, que se producen en esferas jurídicas distintas: derecho nacional y derecho internacional. 

Sin embargo, cabe advertir que no obstante su diferente naturaleza, estos actos se relacionan estrechamente, en el sentido de que el primero constituye la base para que pueda producirse el segundo. Esto es, no puede ratificarse internacionalmente un tratado sin que la legislatura nacional, en consonancia con las disposiciones del ordenamiento jurídico interno del Estado, lo haya ratificado previamente. 

Ahora bien, lo que constituye la ratificación, en su acepción de alcance internacional, es el acto por el cual el Estado signatario de un tratado hace saber en forma auténtica a la otra u otras partes del tratado, que éste ha sido ratificado de acuerdo con su ordenamiento constitucional, bien sea mediante la notificación del instrumento correspondiente, por su canje o por su depósito en una de las partes o en un organismo internacional. 

2) Régimen jurídico y sistemas de ratificación.
La ratificación de los tratados está regida por un principio de Derecho Internacional de incontrastable validez:”La autoridad competente para ratificar un tratado viene determinada por el derecho público interno del Estado interesado”. 50/ Así, es estipulación general en materia de tratados, aquella que en términos más o menos constantes expresa: “El presente tratado será sometido a ratificación en cada Estado, de conformidad con las respectivas normas constitucionales o legales”. 

En estos términos se expresa Kelsen, al sostener que “el derecho internacional general, como regla, no determina directamente el órgano estatal que es competente para concluir un tratado en nombre de su Estado. El derecho internacional deja la determinación de ese órgano al orden jurídico nacional”. Y más adelante agrega, al analizar los alcances de este principio: 
“La norma del Derecho Internacional que deja a la constitución del Estado la determinación del órgano u organismos competentes para concluir tratados, debe interpretarse en el sentido que el Derecho Internacional permite que la Constitución efectiva del Estado, establezca los órganos competentes para celebrar tratados. 

La Constitución efectiva del Estado, puede no ser idéntica con la Constitución escrita y es bastante posible y frecuentemente ocurre que la práctica de un Estado con respecto a la facultad de concluir tratados difiera de las normas de su Constitución escrita. Ejemplos característicos son los llamados acuerdos ejecutivos concluidos por el Presidente de los Estados Unidos de América. A pesar que el Artículo II, Sección 2, Párrafo 2, de la Constitución que expresamente confiere al Presidente el poder de realizar tratados sólo “por y con consulta y consentimiento del Senado”, numerosos e importantes tratados políticos son concluidos por el Presidente sin la consulta y consentimiento del Senado, bajo el nombre de “Acuerdos Ejecutivos”. (Executive Agreements) 51/

En lo que atañe a los diferentes sistemas de ratificación, de acuerdo con un criterio subjetivo o formal, podemos señalar fundamentalmente tres, según sea el órgano estatal competente para la realización de ese acto, así: 
I) Sistema ejecutivo:
De acuerdo con este primer sistema, la ratificación de los tratados es competencia única y exclusiva del Poder Ejecutivo del Estado, siendo propio de los regímenes monárquicos de antaño y de los autoritarios de la época moderna. 
II) Sistema legislativo:
Según este sistema, la legislatura nacional es el único órgano competente para ratificar los tratados. Es tan generalizado este segundo sistema que popularmente al término ratificación va agregada generalmente la calificación “legislativa”. 

III) Sistema ecléctico: 
Este tercer sistema, de acuerdo al cual la competencia para la ratificación de los tratados es compartida por los Poderes Legislativo y Ejecutivo, es característico de los países de la Europa Occidental y de los Estados Unidos de América, con pequeñas variantes entre ellos, determinadas por la mayor o menor significación que se da a la intervención de uno u otro poder en cada uno de esos países, en el proceso de ratificación de los tratados. 

3) Nuestro Sistema.
Tal como lo hemos venido afirmando repetidamente, en el curso del presente estudio, de conformidad a nuestro ordenamiento fundamental y al igual que en la mayoría de los países latinoamericanos, El Salvador aplica en esta materia el sistema legislativo, ya que la ratificación constitucional de los tratados es competencia exclusiva de la Asamblea Legislativa. 

Por vía ilustrativa, nos permitimos señalar a continuación, con ejemplos prácticos, el procedimiento que se sigue una vez que el tratado ha sido suscrito. 

El primer paso posterior a la suscripción es el de la aprobación ejecutiva, el cual se realiza por medio de un acuerdo emitido en el Ramo de Relaciones Exteriores. Como su propia denominación lo indica, tiene por objeto verificar lo actuado por el plenipotenciario que suscribió el tratado en representación del Estado de El Salvador, o sea, si actúo dentro de los límites señalados en los plenos poderes. Ejemplo: 

Acuerdo No. 204. 

San Salvador, 12 de marzo de 1968.

“Visto el anterior Convenio entre la Santa Sede y la República de El Salvador sobre Jurisdicción Eclesiástica Castrense y Asistencia Religiosa de la Fuerza Armada y Cuerpos de Seguridad, compuesto de un Preámbulo y doce Artículo, firmado el 11 de marzo en curso, en representación de El Salvador, por el Doctor Alfredo Martínez Moreno, debidamente autorizado para el efecto, el Poder Ejecutivo, ACUERDA: Aprobarlo en todas sus partes y someterlo a la consideración de la Honorable Asamblea Legislativa, para que, si lo estima oportuno, le otorgue su ratificación. Comuníquese. (Rubricado por el señor Presidente). El Subsecretario de Relaciones Exteriores, Encargado del Despacho, Paz, Larín”. 

Sometido a la consideración de la Asamblea Legislativa, el tratado sigue los trámites ordinarios constitucionales, al final de los cuales se emite un Decreto Legislativo otorgándole o no, la ratificación correspondiente. Ejemplo: 

Decreto No. 615. 

La Asamblea Legislativa de la República de El Salvador, 
CONSIDERANDO: 
I- Que el Poder Ejecutivo en el Ramo de Relaciones Exteriores ha sometido a su consideración, para ser ratificado, el Convenio entre la Santa Sede y la República de El Salvador sobre Jurisdicción Eclesiástica Castrense y Asistencia Religiosa de la Fuerza Armada y Cuerpos de Seguridad, compuesto de un preámbulo y doce Artículo, firmado en esta ciudad el día 11 de marzo del corriente año, el cual fue aprobado por el Poder Ejecutivo mediante el Acuerdo No. 204 emitido por el Ramo de Relaciones Exteriores con fecha 12 del mismo mes de marzo. 

II- Que el instrumento relacionado en el Considerando anterior, no contiene ninguna disposición contraria a la Constitución política ni a las leyes secundarias vigentes en la República; 

POR TANTO, 
En uso de sus facultades constitucionales, 

DECRETA: 
Art. 1. Ratificase en todas sus partes el Convenio entre la Santa Sede y la República de El Salvador a que se ha hecho referencia en el Considerando I de este Decreto: 

Art. 2. El presente Decreto entrará en vigencia desde el día de su publicación en el Diario Oficial. 

Dado en el Salón de Sesiones de la Asamblea Legislativa. Palacio Nacional, San Salvador, a los tres días del mes de abril de mil novecientos sesenta y ocho”.

4) Regulación en la Convención de Viena. 
La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, regula la ratificación como uno de los modos o formas de expresión de la voluntad estatal de obligarse por un tratado. Así, en el Artículo 2, literal b) prescribe que “se entiende por “ratificación”, “aceptación”, “aprobación” y “adhesión”, según el caso, el acto internacional así denominado por el cual un Estado hace constar en el ámbito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado”. 

Artículo 14: Consentimiento en obligarse por un tratado, manifestado mediante la ratificación, la aceptación o la aprobación. 

1- El consentimiento de un Estado en oligarse por un tratado se manifestará mediante la ratificación: 

a) Cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse mediante la ratificación: 
b) Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que se exija la ratificación. 
c) Cuando el representante del Estado haya firmado el tratado a reserva de ratificación; ó 
d) Cuando la intención del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificación se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociación. 

2. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestará mediante la aceptación o la aprobación en condiciones semejantes a las que rigen para la ratificación”.

5) Comentario de la CDI
1) En este artículo se enuncian las normas aplicables en los casos en que además de la firma es necesaria la ratificación para establecer el consentimiento del Estado en obligarse por el tratado. El vocablo “ratificación” según se indica en la definición dada en el Artículo 2, se emplea aquí, exclusivamente en el sentido de ratificación en la esfera internacional. Desde luego, la “ratificación” o “aprobación” parlamentaria de un tratado conforme al derecho interno, está relacionada con la ratificación en el plano internacional, ya que sin ella se carecería de la autorización constitucional necesaria para ejecutar el acto internacional de ratificación. Sin embargo, la ratificación internacional y la ratificación constitucional de un tratado son actos de procedimiento enteramente distintos que se llevan a cabo en dos esferas diferentes”. 

Más adelante la Comisión pasó a hacer en sus comentario un breve bosquejo histórico de la institución, señalando que tal como se la entiende modernamente, la ratificación internacional nació en el siglo XIX, ya que anteriormente era una mera formalidad “en virtud del cual, una vez redactado un tratado, un soberano confirmaba o finalmente ratificaba, los plenos poderes anteriormente concedidos a su representante para negociar el tratado”. 

Con posterioridad a esa primera concepción de la ratificación, surgió el que ahora se conoce como ratificación, surgió el que ahora se conoce como ratificación constitucional o sea “un medio por el cual el parlamento verificaba el ejercicio por el poder ejecutivo de su facultad de celebrar tratados”, hasta devenir, últimamente en un requisito imprescindible para la obligatoriedad del tratado. 

En referencia a los cuatro medios de expresión del consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado mediante la ratificación contenidos en el Artículo en comento, “la Comisión estimó que esas normas constituyen toda la protección que legítimamente puede necesitar cualquier Estado negociador en lo concerniente a sus requisitos constitucionales, ya que conforme a ellas puede acordar con los demás Estados negociadores la ratificación, bien en el propio tratado o bien en un acuerdo anexo, y también puede hacerlo unilateralmente mediante el carácter de su firma, la índole de los plenos poderes de su representante o haciendo patente su intención a los otros Estados negociadores durante las negociaciones. Al mismo tiempo queda protegida la situación de los demás Estados negociadores, pues en cada caso la intención de manifestar el consentimiento por ratificación está sujeta a su aceptación o debe ser puesta en su conocimiento”. 

Artículo 16. Canje o depósito de los instrumentos de ratificación, aceptación, aprobación o adhesión. 
“Salvo que el tratado disponga otra cosa, los instrumentos de ratificación, aceptación, aprobación o adhesión harán constar el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado al efectuarse: 

a) Su canje entre los Estados contratantes; 
b) Su depósito en poder del depositario; o
c) Su notificación a los Estados contratantes o al depositario, si así se ha convenido”. 

A nuestro juicio, el artículo antes transcrito, encierra en cierta forma la verdadera naturaleza de la ratificación internacional por cuanto enumera los medios de hacer constar en una forma auténtica a las demás partes del tratado, que éste ha sido ratificado de acuerdo a las disposiciones constitucionales pertinentes. 

“De acuerdo con la definición afirma Jiménez de Aréchaga el Estado se obliga por la ratificación, pero no desde la fecha en que extiende directamente el instrumento respectivo, sino únicamente cuando ese instrumento se canjea o se deposita. Esto surge del Artículo 16. Se admite, asimismo la notificación de la ratificación, aún sin necesidad de proceder al canje o depósito, si el tratado lo permite”. 52/

En sus comentarios al Artículo 16, la Comisión de Derecho Internacional expresó, entre otros conceptos, los siguientes: 

3) Es de importancia el momento en que el consentimiento en obligarse se hace constar y surte efecto con respecto a otros Estados contratantes. En el caso del canje de instrumentos no hay problema; ese momento es el del canje. 

“Cuando se trata del depósito de un instrumento en poder de un depositario, se plantea el problema de si el depósito crea por si mismo el nexo jurídico entre el Estado depositante y otros Estados contratantes o si sólo surge el nexo jurídico cuando esos Estados son informados por el depositario. La Comisión considero que la regla general vigente es claramente la de que el acto del depósito crea por si mismo el nexo jurídico”. 

En el mismo comentario, la Comisión analiza aquel caso tan frecuente en que se estipula que el tratado no entrará en vigor en relación al Estado depositante sino hasta después de haber transcurrido un término determinado, concluyendo la Comisión en que aún en este caso el vínculo obligatorio surge en virtud del depósito. “Ello obedece afirmó la CDI a que los Estados negociadores, por razones de conveniencia práctica, han decidido especificar dicho acto como medio por el cual se hace constar la participación en el tratado.
Esto puede suponer el transcurso de cierto tiempo antes de que cada uno de los demás Estados contratantes tengan conocimiento de que el Estado depositante ha hecho constar su consentimiento, el depósito mismo establece inmediatamente el nexo jurídico con los demás Estados contratantes a menos que el tratado disponga otra cosa al respecto”. 

En cuanto a la notificación del instrumento correspondiente, bien sea a los Estados contratantes o al depositario, la Comisión sostuvo el criterio de que si bien este procedimiento es menos frecuente, se usa, en el primer caso como una forma simplificada del canje de instrumentos y, en el segundo, del depósito de los mismos. 

“Si el procedimiento convenido sostuvo, la CDI es el de al notificación a los Estados contratantes, el Artículo 73 será aplicable y el consentimiento del Estado notificante en obligarse por el tratado con respecto a otro Estado contratante, constara únicamente cuando este último lo reciba. Por otra parte, si el depositario, se aplican las mismas consideraciones que en el caso del depósito de un instrumento; dicho de otro modo, el consentimiento constará cuando el depositario reciba la notificación”. 

Ejemplos prácticos de canje y depósito del instrumento de ratificación. 

a) Acta de Canje. 
“Los signatarios Alfredo Martínez Moreno, Ministro de Relaciones Exteriores de El Salvador, y Wagner Pimenta- Bueno, Embajador Extraordinario y Plenipotenciario de los Estados Unidos del Brasil, habiendo sido debidamente autorizados por sus respectivos Gobierno, se han reunido con el fin de efectuar el canje de instrumentos de ratificación del Convenio de Intercambio Cultura entre la República de El Salvador y los Estados Unidos del Brasil, firmado en Río de Janeiro el 30 de noviembre de 1965.

Examinados y encontrados en debida forma los respectivos instrumentos de ratificación del referido Convenio el canje de los mismos tuvo lugar este día. 

En fe de lo cual, han firmado la presente acta. 

Hecho en duplicado, en San Salvador, a cinco de diciembre de mil novecientos sesenta y siete. 

b) Certificación de depósito. 
“Albino Román y Vega, Secretario General de la Organización de Estados Americanos, (ODECA), 

CERTIFICA
Que en la página cuarenta y uno del Libro “Registro de Depósito de Instrumentos” que lleva la Secretaría General de la Organización de Estados Centroamericanos, se encuentra el asiento número ciento seis que literalmente dice: “Número Ciento Seis. En la secretaría General de la Organización de Estados Centroamericanos, ODECA, San Salvador, a los veinticinco días del mes de enero de mil novecientos sesenta y siete. El Ilustrado Gobierno de El Salvador, por medio del Excelentísimo Señor Doctor Roberto Eugenio Quirós, Ministro de Relaciones Exteriores, hizo entrega en esta fecha a la Secretaría General de la Organización, para su depósito, de conformidad con las disposiciones legales pertinentes, del Instrumento de Ratificación del Tratado de Migración entre El Salvador y Honduras, suscrito en la ciudad de San Salvador, el día veintiuno de diciembre de mil novecientos sesenta y cinco. Este depósito se efectúo simultáneamente con el del Instrumento de Ratificación del mismo tratado, por el Ilustrado Gobierno de Honduras. En tal virtud, para los efectos legales consiguientes, la fecha de depósito del mencionado Instrumento de Ratificación, es el día veinticinco de enero de mil novecientos sesenta y siete. V. M. Nieto G. Asistente del Secretario General de la ODECA”. 

6) Casos de excepción. 
La regla general como lo hemos sostenido repetidamente es que los tratados no obligan al Estado sino mediante la ratificación correspondiente. Existen, sin embargo, dos excepciones muy importantes: los acuerdos en forma simplificada, a los cuales ya nos hemos referido anteriormente y el procedimiento convencional denominado “canje de notas”. 

Esta última figura que, en pocas palabras, consiste en un acuerdo entre Estados concluido por un simple cruce de notas, es un procedimiento su géneris, que se utiliza frecuentemente con el fin específico de evitar el trámite de la ratificación. Aunque formalmente no constituye un tratado, materialmente sí lo es, y a nuestro criterio debe ser siempre sometido a la ratificación correspondiente. 

49/Mc. Fair, Lord. Traducción libre. Op. Cit. Pág. 129. 
50/Rousseau, Charles, op. Cit. Pág. 34.
51/Kelsen, Hans: Principios de Derecho Internacional Público; Editorial El Ateneo, Buenos Aires, 1965, pág. 276.
52/Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Op. Cit. Pág. 11.

CAPITULO VI
RESERVAS A LOS TRATADOS
1) Concepto; 2) Aplicabilidad de las reservas; 3) Oportunidad de la formulación de reservas; 4) Opinión Consultiva de la Corte Internacional de Justicia; 5) Regulación de las reservas en la Convención; 6) Comentario de la Comisión de Derecho Internacional.

1) Concepto. 
El Artículo 2, parágrafo 1, literal d) de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, define el término “reserva” como “una declaración unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominación, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación a este Estado”. 

Mc.Nair, en su conocida obra “Derecho de los Tratados”, varias veces citada en este estudio, transcribe una definición de este mismo término formulada por el Harvard Research en la siguiente forma: “Una reserva es una declaración formal por la cual un Estado, en el acto de la firma, ratificación o adhesión a un tratado, especifica como una condición de su voluntad de ser parte de ese tratado, ciertos términos, que limitarán los efectos del tratado en sus relaciones con el otro u otros Estados partes del tratado”. 53/

Rousseau, por su parte, define la reserva como una “declaración hecha por un Estado signatario para indicar que entiende excluir una determinada disposición del tratado o que pretende modificar su alcance o atribuirle un sentido determinado. Es, por así decirlo, una estipulación derogatoria de la reglamentación convencional”. 

Son, pues, las reservas verdaderas cláusulas de escape que permiten a las partes de un tratado sustraerse de la aplicación de determinadas estipulaciones convencionales por efecto de su voluntad clara y expresamente manifestada en ese sentido. Como se advierte fácilmente, constituyen en figura jurídica sui géneris, muy propia del Derecho Internacional y que le imprimen una fisonomía particular. 

2) Aplicabilidad de las reservas. 
Por regla general, todos los tratados internacionales pueden ser objeto de reservas. Sin embargo, debe tenerse presente que en lo respecta a los tratados bilaterales, éstas proceden, pues, únicamente en el caso de que la otra parte acepte las reservas expresamente. 

Sobre este punto Rousseau cita en su “Derecho Internacional Público” el caso de los Estados Unidos que, en 1929, se negaron a aceptar que se insertase en el instrumento de ratificación por parte de Francia del Acuerdo sobre la liquidación de las deudas de guerra, una cláusula de salvaguarda que subordinaba los pagos por parte de este último país, al cumplimiento de las reparaciones por parte de Alemania. 

En este mismo sentido se pronunció la Comisión de Derecho Internacional en sus Comentarios a la Convención de Viena, al sostener que “las reservas a los tratados bilaterales no plantean problema alguno, porque equivalen a una nueva propuesta que hace que se reanuden las negociaciones entre los dos Estados acerca de las estipulaciones del tratado”.

Según el criterio de la CDI, los verdaderos problemas surgen en presencia de los tratados multilaterales, puesto que perfectamente puede suceder que uno o varios Estados acepten las reservas formuladas, mientras otros las rechacen. 

3) Oportunidad de la formulación de reservas.
Básicamente, las reservas pueden ser formuladas en tres momentos: 54/

a) En el de la suscripción del tratado, el cual presenta la ventaja de que la formulación se produce en un momento en que aun es posible revivir la negociación; 
b) En el de la ratificación del tratado, el cual se presta a serias dificultades, desde luego que, a diferencia del caso anterior, la formulación de las reservas se produce bastante tiempo después de cerrada la negociación, lo que implica dejar alas demás partes del tratado en la difícil alternativa de aceptar o rechazar totalmente tales reservas. 

Sobre esta segunda modalidad Fenwick advierte con toda propiedad que “la ratificación con reservas debe diferenciarse de la ratificación “con el entendimiento” en que debe darse una interpretación específica común de los Estados el estipular, por adelantado, por medio de estos “entendimiento”, la interpretación que dan a ciertas cláusulas particulares del acuerdo. Cuando estas interpretaciones anticipadas resultan aceptables a la otra parte, quedan como prueba de intención para los casos de desacuerdo posterior, aunque no hayan sido incorporadas formalmente en el cuerpo del tratado”. 55/

c) En el de la adhesión a los tratados, que es del que presenta mayores dificultades debido a que las reservas se plantean cuando el tratado tiene ya un carácter definitivo entre las partes originales del tratado. 

Debe señalarse, sin embargo, que no necesariamente las reservas deben ser formuladas exclusivamente en uno de esos momentos; perfectamente pueden plantearse en el momento de la suscripción y de la ratificación, aunque debemos admitir que este procedimiento es muy poco usual. 

Como ejemplo práctico de esta última modalidad traemos a cuentas el de la “Convención sobre Derecho Internacional Privado” (Código Bustamante), suscrita el 13 de febrero de 1928, en la Sexta Conferencia Internacional Americana, reunida en La Habana Cuba, respecto de la cual El Salvador formuló reservas tanto en el acto de la suscripción, como en el de la ratificación, con la particularidad de estas últimas que su severidad encerrada en la fórmula general del último párrafo dispositivo ha hecho de muy rara aplicación esa Convención respecto de El Salvador. 56/

4) Opinión Consultiva de la Corte Internacional de Justicia
En 1951, a raíz de una solicitud formulada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución del 16 de noviembre de 1950, la Corte Internacional de Justicia emitió una opinión consultiva sobre “Reservas a la Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio”. 

La citada opinión de la Corte fue emitida en base a tres preguntas concretas formuladas en el párrafo dispositivo I de la Resolución referida, en los términos siguientes: 

“I.- Solicita a la Corte Internacional de Justicia una opinión consultiva sobre las siguientes cuestiones: 

“En lo concierne a la Convención para la prevención y sanción del delito de genocidio, dentro de la hipótesis del depósito por parte de un Estado, de un instrumento de ratificación o de adhesión conteniendo una reserva formulada, ya sea en el momento de la ratificación o de la adhesión, o en el momento de la suscripción seguida de ratificación”: 

I-¿Puede el Estado que ha formulado la reserva ser considerado como Parte de la Convención durante todo el tiempo que mantenga su reserva, si una o varias partes de la Convención emiten una objeción a esta reserva, sin hacerlo a la vez las otras Partes?
II-En caso de respuesta afirmativa a la primera pregunta, ¿cuál sería el efecto de esta reserva en las relaciones entre el Estado que ha formulado la reserva y: 

a) Las partes que han hecho una objeción a la reserva?
b) Las que la han aceptado?

III. En lo que concierne a la respuesta a la pregunta I, cuál sería el efecto jurídico de una objeción a una reserva si esta objeción fuera hecha por: 

a) Un signatario que todavía no ha ratificado la Convención?
b) Un Estado que tiene el derecho de firmar o adherirse a la Convención, aún cuando no lo haya hecho todavía?”

Las respuestas de la Corte fueron las siguientes: 
“Sobre la pregunta I: 
“Que el Estado que haya formulado y mantenido una reserva a la que hayan hecho objeciones una o más partes en la Convención, pero no otras, puede ser considerado como Parte en la Convención si la reserva es compatible con el objeto y propósito de la Convención: no puede serlo en el caso contrario”. 

“Sobre la pregunta II: 
“a) Que si una Parte en la Convención hace objeciones a una reserva que estime incompatible con el objeto y propósito de la Convención, puede de hecho considerar que el Estado que formula la reserva no es Parte en la Convención”;

b”) Que si, por el contrario, una parte acepta la reserva como compatible con el objeto y propósito de la Convención, puede considerar que el Estado que formula la reserva es Parte en la Convención”.

“Sobre la pregunta III:
“a) Que una objeción hecha a una reserva por un Estado signatario que no haya ratificado todavía la Convenció, no puede tener el efecto jurídico indicado en la respuesta a la pregunta I, sino después de la ratificación. Hasta ese momento no sirve como advertencia al otro Estado de cuál será eventualmente la actitud del Estado signatario”; 
b) Que una objeción hecha a una reserva por un Estado autorizado a firmar la Convención o a adherirse a ella, pero que todavía no lo ha hecho, no produce ningún efecto jurídico”. 57/

Debe tenerse presente que al emitir la anterior opinión consultiva, la Corte destacó que se refería exclusivamente a la Convención para la prevención y sanción del delito de genocidio, aclarando, además, que para determinar que clase de reservas se podrían formular a dicha Convención y que clase de objeciones podían hacerse a esas reservas, debían tenerse en cuenta las características propias de la misma Convención. 

La misma Corte señalo que las principales características de ese acuerdo son las siguientes: 

a) El hecho de que los principios en que se funda (la prevención y el castigo del genocidio) están reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los gobiernos sin que para ello sea necesaria la existencia de un acuerdo internacional especial; 
b) Su carácter universal; y 
c) Su objeto, puramente de carácter humanitario y civilizador, que no produce ventajas ni ocasiona perjuicios a ninguno de los Estados Partes. 

Aunque referida la opinión, como hemos dicho, al caso concreto de la Convención mencionada, la Corte expresó, con carácter general, algunas afirmaciones muy interesantes, de la siguiente manera: 

a) En sus relaciones convencionales, un Estado no puede ser obligado sin su consentimiento, por lo tanto una reserva no puede surtir efecto respecto a un Estado que no ha aceptado; 

b) La idea general de que una reserva no es válida sino cuando ha sido aceptada por todas las partes contratantes sin excepción, como habría sido necesario si se la hubiese expuesto durante las negociaciones, es de un valor incontrastable;

c)No obstante la anterior afirmación, la amplia participación de los Estados en Convenciones del tipo de la Convención sobre el Genocidio, ha dado lugar últimamente a una cierta flexibilización de la práctica internacional relativa a los tratados multilaterales, como se desprende del uso más general de las reservas, de la mayor admisión de la aceptación tácita de reservas y de la existencia de prácticas en virtud de las cuales, pese a que una reserva haya sido rechazada por algunos Estados, se llega a admitir al Estado autor de la reserva como parte del tratado respecto de los Estado que la hayan aceptado. 

d) En consonancia con la práctica internacional, de la mera ausencia en una Convención multilateral de un artículo relativo a las reservas, no puede deducirse que a los Estados contratantes les está prohibida hacer ciertas reservas. El carácter de un tratado multilateral, esto es, su objeto, sus estipulaciones, etc. son elementos que deben considerarse para determinar, en defecto de disposición expresa al respecto, tanto la posibilidad de la formulación de reservas, como su validez y efectos; 
e) El principio de la integridad de la Convención, por el cual la admisibilidad de una reserva depende del asentimiento expreso o tácito de todos los Estados partes de la misma, no parece haber llegado a convertirse en una norma de Derecho Internacional. 

5) Regulación de las reservas en la Convención
La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ha dedicado toda la Sección 2 de la Parte II a la regulación de las reservas. 

Artículo 19. Formulación de reservas. 
“Un Estado podrá formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar una tratado o de adherirse al mismo, a menos: 

a) Que la reserva esté prohibida por el tratado; 
b) Que el tratado disponga que únicamente pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate, ó 
c) Que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea incompatible con el objeto y fin del tratado”. 

Artículo 20. Aceptación de las reservas y objeción a las reservas. 

1- Una reserva expresamente autorizada por el tratado no exigirá la aceptación ulterior de los demás Estados contratantes, a menos que el tratado así lo disponga. 
2. Cuando del número reducido de Estados negociadores y del objeto y fin del tratado se desprenda que la aplicación del tratado en su integridad entre todas las partes es condición esencial del consentimiento de cada una de ellas en obligarse por el tratado, una reserva exigirá la aceptación de todas las partes. 
3- Cuando el tratado sea un instrumento constitutivo de una organización internacional y a menos que en él se disponga otra cosa, una reserva exigirá la aceptación del órgano competente de esa organización. 
4.-En los casos no previstos en los párrafos precedentes y a menos que el tratando disponga otra cosa: 

a) La aceptación de una reserva por otro Estado contratante constituirá al Estado autor de la reserva en parte en el tratado en relación con ese Estado, si el tratado ya está en vigor o cuando entre en vigor para esos Estados; 
b) La objeción hecha por otro Estado contratante a una reserva no impedirá la entrada en vigor del tratado entre el Estado que haya hecho la objeción y el Estado autor de la reserva, a menos que el Estado autor de la objeción manifieste inequívocamente la intención contraria; 
c) Un acto por el que un Estado manifieste su consentimiento en obligarse por un tratado y que contenga una reserva surtirá efecto en cuanto acepte la reserva al menos otro Estado contratante. 

5.-Para los efectos de los párrafos 2 y 4, y a menos que el tratado disponga otra cosa, se considerará que una reserva ha sido aceptada por un Estado cuando éste no ha formulado ninguna objeción a la reserva dentro de los doce meses siguiente a la fecha en que haya recibido la notificación de la reserva o en la fecha en que haya manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, si esta última es posterior”. 

6) Comentario de la Comisión de Derecho Internacional.
El problema de las reservas a los tratados multilaterales, ha sido uno de los que mayor atención ha captado en los últimos tiempos entre los tratadistas y en el seno mismo de la Organización de las Naciones Unidas y órganos subsidiarios. En efecto, la cuestión ha sido debatida y estudiada por la Asamblea General de la Organización, por la Secretaría General de la misma, 58/ por la Corte Internacional de Justicia, como hemos visto en páginas anteriores y por la propia Comisión de Derecho Internacional, siendo el punto crucial de los debates la interrogante “de si hace falta el consentimiento de otros Estados interesados para que surta efecto una reserva a ese tipo de tratados”. 

Sobre este punto, la CDI arribó en 1962 a la conclusión de que los argumentos a favor de un procedimiento flexible, que deje al arbitrio de cada Estado el decidir sobre la aceptación y la reserva y el considerar al Estado que la formula como parte en el tratado en cuanto a las relaciones entre los dos Estados; son de más peso que los aducidos a favor del procedimiento “colegiado”, de conformidad con el cual, el Estado que formula una reserva sólo puede ser parte en el tratado si la reserva es aceptada por una determinada proporción de los demás Estados interesados.

En lo que respecta a la regulación misma de la materia en la Convención de Viena, la Comisión ha señalado que el proyecto elaborado en 1962 contenía cinco artículos que regulaban las reservas a los tratados multilaterales en referencia a los siguientes aspectos: a)Formulación de las reservas(Art. 18); b)Aceptación de las reservas y objeción de las mismas (Art. 19); c)Efecto de las reservas(Art. 20); d)Aplicación de las reservas(Art. 21); y el e)Retiros de las reservas (Art.22). Estos dos últimos artículos, con pequeñas variantes de orden puramente formal, se convirtieron en los artículos 19 y 20 del texto definitivo y de los que nos ocupamos precisamente en esta ocasión. 

Al decir de la Comisión, el Art. 19 recoge el principio general de que se pueden formular reservas a los tratados, ya sea en el momento de la suscripción, de la ratificación, de la aceptación o aprobación, o en el de la adhesión al mismo, excepto en los tres casos que la misma disposición enumera. En los casos 1 y 2 el tratado mismo prohíbe las reservas, ya sea expresa o tácitamente; en el caso 3, el tratado no estipula nada acerca de las reservas, pero la reserva que se formula resulta incompatible con el objeto y propósito del tratado. 

“En resumen manifestó la CDI el artículo sigue el criterio de la Corte como norma general que rige la formulación de reservas cuando el tratado no dispone nada al respecto. La situación jurídica cuando se trate de una reserva expresa o implícitamente prohibida en términos inequívocos según los apartados a) o b) del artículo, se expresa con claridad. Por otra parte, la admisibilidad o no admisibilidad de una reserva según el apartado c) es en todo caso materia que depende en gran medida de la apreciación de la aceptabilidad de la reserva por los demás Estados contratantes, y este apartado tiene por consiguiente que ser considerado en estrecha relación con las disposiciones del Artículo 17 (Actual Artículo 209 relativas a la aceptación de las reservas y a la objeción a la reservas”. 

En relación a la regulación contenida en el Art. 20, la Comisión señalo que el párrafo 1 del mismo comprende los casos en que una reserva está autorizada explícita o implícitamente por el tratado, es decir, “Cuando el consentimiento de los demás Estados contratantes se ha manifestado en el tratado y por consiguiente no se requiere de ellos ninguna nueva aceptación de la reserva”. 

En el párrafo 2 se hace una distinción entre aquellos tratados celebrados entre un gran número de Estados y aquellos concertados entre un reducido número de Estados, con el fin de determinar la aplicabilidad del sistema “Flexible” de reservas a los tratados multilaterales a que nos referimos en líneas anteriores.
Así, la norma encerrada en este párrafo dispone de la aceptación de una reserva por todas las partes es necesaria “cuando del número reducido de Estados negociadores y del objeto y fin del tratado se desprenda que la aplicación del tratado en su integridad entre todas las partes es condición esencial del consentimiento de cada una de ellas en obligarse por el tratado”. 

Por su parte, el párrafo 3 de la disposición que ocupa nuestra atención, establece una regla especial relativa a los tratados constitutivos de una organización internacional. En semejantes casos, se prescribe que cualquier reserva que sea formulada al respecto exigirá la aceptación del órgano competente de esa organización, a menos que el tratado mismo disponga en sentido diferente. 

En esta materia, la CDI se manifestó en los siguientes términos: “La Comisión estima que en el caso de las constituciones de las organizaciones internacionales la integridad del instrumento es una consideración de mayor entidad que otras y que corresponde a los miembros de la organización decidir, por conducto del órgano competente, si es aceptable algún menoscabo de la integridad del documento. La Comisión hizo notar que la cuestión quedaría parcialmente resuelta por la disposición general incluida ahora en el artículo 4(Actual Artículo 5), relativa a las normas de las organizaciones internacionales. Considera no obstante, que conviene mantener el presente párrafo para que sirva de norma en el caso de que las normas de la organización internacional no contengan disposición alguna acerca de esta materia”. 

En el párrafo 4 de la disposición en comento, aparecen consignadas las tres normas fundamentales del sistema “flexible” que rigen la situación de los Estados contratantes en lo que atañe a las reservas a los tratados multilaterales no comprendidos en los párrafos anteriores. A juicio de la Comisión, “esta disposición es importante, ya que determina el momento en que el Estado, autor de una reserva, puede ser considerado como Estado que ha ratificado o aceptado el tratado o ha quedado en otra forma obligado por éste”. 

“Las normas del párrafo 4 dijo la Comisión establecen un sistema relativo de participación en un tratado, en el cual se prevée la posibilidad para cada una de las partes en un tratado multilateral de no quedar obligada por el tratado con respecto a cada una de las otras partes. Tales normas tienen por resultado que el Estado, autor de una reserva, pueda ser parte en el tratado con respecto al Estado X, pero no con respecto al Estado y, aunque los Estados X y Y estén mutuamente obligados por el tratado. Pero, en cuanto a los tratados celebrados entre un gran número de Estados, la Comisión consideró que ello es preferible a permitir que un Estado impida por una objeción que el tratado entre en vigor entre el Estado autor de la reserva y el Estado X que aceptó la reserva. 

Finalmente, en el párrafo 5 se completan las normas relativas a la aceptación de las reservas y a la objeción de las mismas, al prescribir que para los efectos de los párrafos 2 y 4, se considerará que una reserva ha sido aceptada por un Estado cuando éste no haya formulado ninguna objeción a la reserva dentro de los doce meses siguientes a la fecha en que haya recibido la notificación de la reserva o en la fecha en que haya manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, si esta última es posterior. 

“No cabe duda expreso la CDI de que el principio de presumir el consentimiento en una reserva, por no haberse hecho objeción a la reserva, ha sido admitida en la práctica de los Estados”, citando, por vía de ejemplo, algunos casos concretos que confirman la validez consuetudinaria del principio, como son, la opinión consultiva de la Corte Internacional de Justicia a que nos referimos con anterioridad; el caso del Convenio Internacional de 1952 para facilitar la importación de muestras comerciales y material de propaganda, en el cual se señala un plazo de 90 días para tal efecto y el Convenio Internacional de 1929 para la represión de la falsificación de moneda, en el que se señala uno de seis meses. 

Artículo 21: Efectos jurídicos de las reservas y de las objeciones a las reservas. 

“I- Una reserva que sea efectiva con respecto a otra parte en el tratado de conformidad con los artículos 19, 20 y 23: 
a) Modificará con respecto al Estado autor de la reserva en sus relaciones con esa otra parte las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva en la medida determinada por la misma; y 
b) Modificará, en la misma medida, esas disposiciones en lo que se respecta a esa otra parte en el tratado en sus relaciones con el Estado autor de la reserva.

2- La reserva no modificará las disposiciones del tratado en lo que respecta a las otras partes en el tratado en sus relaciones inter se. 

3- Cuando un Estado que haya hecho una objeción a una reserva no se oponga a la entrada en vigor del tratado entre él y el Estado autor de la reserva, la disposiciones a que se refiera ésta, no se aplicarán entre los dos Estados en la medida determinada por la reserva”. 

COMENTARIO. 
De acuerdo al criterio expresado por la Comisión en sus Comentarios, las normas relativas a los efectos jurídicos de las reservas contenidas en los párrafos 1 y 2 de este artículo, “se deducen directamente del consenso en que se fundan las relaciones entre las partes en un tratado2. 

“Toda reserva sostiene la CDI produce efectos recíprocos entre el Estado que la formula y cualquier otra de las partes, de modo que modifica el tratado en cuanto a las relaciones entre las partes, en lo que se refiere a las disposiciones objeto de la reserva; pero no modifica las disposiciones del tratado con respecto a las demás partes, inter. Se, puesto que no la han aceptado como un elemento del tratado en sus relaciones mutuas”. 

En lo atinente al párrafo tercero del artículo comentado, la Comisión expresó su conformidad con la opinión manifestada por algunos gobiernos en el sentido de que es conveniente, la previsión del caso especial a que hace referencia el apartado b), del párrafo 4 del artículo 20, y que en tales casos las disposiciones a que se refiere la reserva no se aplicarán entre los dos Estados en toda la amplitud de la reserva. 

Artículo 22. Retiro de las reservas y de las objeciones a las reservas. 

1. Salvo que el tratado disponga otra cosa, una reserva podrá ser retirada en cualquier momento y no se exigirá para su retiro el consentimiento del Estado que la haya aceptado. 
2. Salvo que el tratado disponga otra cosa, una objeción a una reserva podrá ser retirada en cualquier momento.
3. Salvo que el tratado disponga o se haya convenido otra cosa: 

a) El retiro de una reserva sólo surtirá efecto respecto de otro Estado contratante cuando ese Tratado haya recibido la notificación; 
b) El retiro de una objeción a una reserva sólo surtirá efecto cuando su notificación haya sido recibida por el Estado autor de la reserva. 

Comentario de la Comisión. 
Debemos comenzar por señalar que en el Proyecto de Convención aprobado por la CDI en su décimo –octavo período de sesiones, el artículo que nos ocupa, que aparecía entonces como Artículo 20, sólo regulaba lo relativo al retiro de las reservas, sin hacer referencia a las objeciones a las reservas. 

En sus comentarios al artículo citado, las Comisión partió de la afirmación generalizada según la cual, cuando un Estado acepta una reserva que ha sido formulada por otro Estado, ésta no puede ser retirada sin el consentimiento del Estado que la aceptó, porque la aceptación crea ambos Estados una relación tal, que no puede ser modificada unilateralmente. “No obstante, afirmó la CDI la Comisión consideró preferible la norma según la cual, salvo que el tratado disponga otra cosa, el Estado que formula la reserva tendrá siempre la libertad de modificar su actitud para conformarse con todas las disposiciones del tratado, tal como fue aprobado, mediante la retirada de su reserva. A su juicio, debe presumirse que las partes en un tratado desean que el Estado que ha formulado una reserva la retire, a menos que se haya incluido en el tratado una limitación con respecto a la retirada de reservas. En consecuencia, el párrafo 1 del artículo formula la norma general”. 

Más adelante, la misma Comisión expresó que constituyendo la reserva una verdadera derogación expresa de algunas disposiciones del tratado hecha por el Estado que la ha formulado, es natural que corresponda a ese Estado comunicar a los demás el acto de retiro de la reserva y que estos últimos no sean responsables de la violación del tratado en que pudieran incurrir por desconocimiento de ese acto. 

Artículo 23. Procedimiento relativo a las reservas. 

1.-La reserva, la aceptación expresa de una reserva y la objeción de una reserva, habían de formularse por escrito y comunicarse a los Estados contratantes y a los demás Estados facultados para llegar a ser partes en el tratado. 
2.-La reserva que se formule en el momento de la firma de un tratado que haya de ser objeto de ratificación, aceptación o aprobación, habrá de ser confirmada formalmente por el Estado autor de la reserva al manifestar su consentimiento en obligarse por el tratado. 
En tal caso, se considerará que la reserva ha sido hecha en la fecha de su confirmación.
3.-La aceptación expresa de una reserva o la objeción hecha a una reserva, anteriores a la confirmación de la misma, no tendrán que ser a su vez confirmadas. 
4.-El retiro de una reserva o de una objeción a una reserva habrá de formularse por escrito. 

Comentarios de la CDI. 
De acuerdo a lo expresado por la Comisión de Derecho Internacional, el artículo en estudio recoge, con bastantes modificaciones y sustancialmente abreviadas, las disposiciones de procedimiento relativas a la formulación y aceptación de reservas y a las objeciones a las reservas que se incluyeron en los artículos 18 y 19 del Proyecto de Convención de 1962.

“El párrafo 1, comenta la CDI dispone nuevamente que la reserva, la aceptación expresa de una reserva y la objeción a una reserva habrán de formularse por escrito y comunicarse a los demás Estados facultados para llegar a ser partes en el tratado. En el caso de la aceptación, la norma se limita a la aceptación expresa, pues el consentimiento tácito a una reserva desempeña un papel considerable en la aceptación de las reservas, como se reconoce específicamente en el párrafo 5 del Artículo 17”. (Actual Artículo 20). 

Señalo asimismo la Comisión, que en la práctica, las reservas son formuladas en las diversas etapas del procedimiento para la conclusión de los tratados, advirtiendo que aún es posible su planteamiento en la etapa de la mera negociación, lo cual, sin embargo, no hace desaparecer la necesidad de que el Estado que la ha formulado ratifique la reserva, haciéndola constar auténticamente en el acto de la suscripción, de la ratificación, de la aceptación o aprobación o en el de la adhesión al tratado, “a fin de que su intención de formular la reserva quede clara y definitivamente manifestada”. 

“En consecuencia concluyó la Comisión la manifestación de una reserva durante las negociaciones no se reconoce, en cuanto tal, en el Artículo 16(Actual Artículo 19) como método de formular una reserva, y tampoco se menciona en el presente artículo”. 

CAPITULO VII

ENTRADA EN VIGOR DE LOS TRATADOS
1) Momentos de la vigencia de los tratados; 2) Momento de la entrada en vigor; 3) Momento de la iniciación de la fase operativa; 4) Momento en referencia al cual se cumplen las estipulaciones del tratado; 5) Regulación de la materia en la Convención de Viena; 6) Comentario de la Comisión de Derecho Internacional. 

1) Momentos de la vigencia de los tratados.
En teoría se distinguen respecto a esta materia, tres momentos diferentes: 

a) El momento en que la obligación internacional contenida en un tratado se perfecciona, volviéndose así obligatorio este último entre las partes y entrando, por consiguiente, en vigor. 
b) El momento a partir del cual el tratado, habiéndose vuelto obligatorio, entra en su fase operativa; y 
c) El momento en referencia al cual se cumplen las estipulaciones del tratado. 59/

2) Momento de la entrada en vigor. 
Por regla general, las partes en un tratado gozan de completa libertad para establecer, en forma explícita, el momento en que el acuerdo ha de entrar en vigor, formalmente hablando. En la mayoría de los casos, esto tiene lugar por medio de una estipulación expresa en el tratado, bien sea sujetando la vigencia a la notificación, al depósito o al ratificación. Tratándose de acuerdos multilaterales puede sujetarse esa vigencia a la realización de esos mismos actos, bien sea por todas las partes contratantes, o un número determinado de ellas. 

Así, continuando con nuestro deseo de matizar nuestro estudio con la cita de casos concretos, traemos a cuentas el del Artículo III, del Capítulo XXXV (Disposiciones Transitorias) del Código Aduanero Uniforme Centroamericano, que a la letra dispone: 

“Este protocolo será sometido a ratificación en cada Estado, de conformidad con las respectivas normas constitucionales o legales”. 

“Los instrumentos de ratificación deberán depositarse en la Secretaría General de la Organización de Estados Centroamericanos”. 

“El Protocolo entrará en vigor ocho días después de la fecha en que se deposite el tercer instrumento de ratificación, para los tres primeros ratificantes y, para los subsiguientes, en la fecha de depósito de su respectivo instrumento”.

El Proyecto de Convención del Harvard Research estipulaba a este respecto, lo siguiente: 

Artículo 10. Fecha de entrada en vigor. 

“A menos que el tratado disponga otra cosa: 
a) Un tratado que no está sujeto a ratificación entrará en vigor con la suscripción. 
b) Un tratado que contiene estipulaciones para el intercambio o depósito de ratificaciones entrará en vigor con tal intercambio o depósito de ratificaciones por todos los signatarios. 
c) Un tratado que está sujeto a ratificación, pero que no contiene estipulación relativa al intercambio o depósito de las ratificaciones, entrará en vigor cuando sea ratificado por todos los signatarios y cuando cada uno de ellos haya notificado su ratificación a las demás partes. 

Las estipulaciones de este artículo están limitadas por las provisiones del Artículo 17 de esta convención”. 60/

Un caso especial que puede presentarse en esta materia, es la de entrada en vigor de un tratado, estando pendiente su ratificación. Mc.Nair plantea este caso en la siguiente forma: “Casos pueden ocurrir en los cuales, por razones políticas o de otro orden, las partes pueden acordar que el tratado, que requiere ratificación entre en vigor antes de que está se produzca”, citando, por vía de ejemplo, el tratado del 14 de mayo de 1897, suscrito entre Gran Bretaña y Etiopía, el cual disponía: 

“El presente Tratado entrará en vigor tan pronto como su ratificación por su Majestad Británica haya sido notificada al Emperador de Etiopía, pero es entendido que las prescripciones del Artículo VI entrarán en vigor desde la fecha de su suscripción”

Sin embargo, advierte Mc.Nair, debe tenerse presente que cuando un tratado sujeto a ratificación entra en vigor antes de que ésta se produzca, su vigencia es provisional y sujeta a la ratificación posterior. 

3) Momento de la iniciación de la fase operativa.
Aunque talvez la diferencia resulte, prima- facie, un tanto sutil, es necesario distinguir entre el momento en que el tratado entra en vigor y aquél en que entra en su fase de operación. El primer momento tiene una connotación más que todo formal, mientras el segundo, material. Esto, es, el tratado entra en vigencia en el momento en que así lo hayan dispuesto las partes, sea explícita o implícitamente, sin que ello signifique, necesariamente, que se cumplan de inmediato las provisiones del tratado, bien sea por la falta de un reglamentación de las mismas o de una adecuación de las normas del Derecho Internacional de los Estados partes en el tratado. 

Un ejemplo no ayudará a explicar este punto. 
El tratado de Asociación Económica, también conocido como Tratado Tripartito del Norte, suscrito, el 6 de febrero de 1960 por Guatemala, Honduras y El Salvador, entró en vigencia, de acuerdo a las disposiciones contenidas en su Artículo XXXI, el 27 de abril de 1960. Sin embargo, el Tratado nunca entró en su fase operativa por razones de diversa índole que no es del caso analizar en este estudio. 

Entonces pues, podemos decir que un tratado entra en su etapa de operación cuando, estando en vigor, sus disposiciones se comienzan a cumplir efectivamente, es decir, cuando se vuelve derecho positivo y vigente entre las partes contratantes. 

Mc. Fair sostiene a este respecto: “Mientras es común en un tratado el establecimiento del momento en el cual entrará en vigor, no es muy usual el señalamiento de una fecha a partir de la cual el tratado operará, cuando él entre en vigor, aunque las partes tienen la libertad de hacerlo”. Y agrega: “Es claro que la fecha del inicio de operación puede ser de vital importancia en la aplicación del tratado; por ejemplo, para determinar la nacionalidad de una clase de personas, la responsabilidad de un barco para capturar, en el caso de un tratado de paz, el efecto de la provisión en un tratado de paz, el efecto de la provisión en un tratado de que el mismo permanecerá en vigor por un cierto número de años después de que ha entrado en operación”. 

Señala a continuación el autor citado, que en la actualidad existe una fuerte tendencia hacia un acuerdo general sobre la regla de que, a menos que el tratado disponga expresa o tácitamente otra cosa, comenzará la fase operativa en la fecha de sus suscripción, o, en el caso de un tratado sujeto a ratificación, en la fecha del intercambio o depósito de los respectivos instrumentos. 

4) Momento en referencia al cual se cumplen las estipulaciones del tratado. 
Además de los dos momentos a que nos hemos referido anteriormente, puede aún considerarse un tercero, cual es el momento en cuya referencia se cumplen las estipulaciones del tratado. La cuestión tiene importancia desde luego que el contenido de las obligaciones impuestas por el tratado pueden variar según sea el momento en que sea considerado, ya que puede ser uno en el momento de la suscripción y otro en el de entrada en vigor del instrumento. 

El mismo Mc.Nair se refiere a este punto de la siguiente manera: “Muy aparte de las cuestiones del momento desde el cual un tratado entra en vigor, es decir, se vuelve obligatorio para las partes, y del momento desde el cual entra en su fase de operación, puede surgir la cuestión del momento con relación al cual se cumplen las estipulaciones del tratado. Supongamos que una cláusula, como el Artículo 260 del Tratado de Versalles de 1919, requiere a una de las partes transferir ciertos derechos o intereses poseídos por él o por sus nacionales a las otras partes o a una comisión en su nombre. ¿Significa eso los derechos e intereses que existen al momento de: a) la firma; b) La entrada en vigor; ó c) La entrada en operación?

Concluye el autor en que el caso planteado es una cuestión de interpretación que depende de las circunstancias de cada caso. Señala asimismo que varias decisiones han sido proveídas sobre este punto, principalmente en lo que respecta al establecimiento del momento en que debe ser determinada la nacionalidad de los individuos. 

5) Regulación de la materia en la Convención de Viena. 
La Sección 3 de la Parte II de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados regula la materia que nos ocupa, dividiéndola en dos partes: a) entrada en vigor; y b) aplicación provisional de los tratados, o sea el caso que ya analizamos anteriormente, de un tratado que entra en vigor estando pendiente su ratificación. 

Artículo 24: Entrada en vigor.
1-“Un tratado entrará en vigor de la manera y en la fecha que en el se disponga o que acuerden los Estados negociadores. 
2-A falta de tal disposición o acuerdo, el tratado entrará en vigor tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse por el tratado. 
3-Cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se haga constar en una fecha posterior a la de la entrada en vigor de dicho tratado, ésta entrará en vigor con relación a ese Estado en dicha fecha, a menos que el tratado disponga otra cosa. 
4-Las disposiciones de un tratado que regulen la autenticación de su texto, la constancia del consentimiento de los Estados en obligarse por el tratado, la manera o la fecha de su entrada en vigor, las reservas, las funciones del depositario y otras cuestiones que se susciten necesariamente antes de la entrada en vigor del tratado se aplicarán desde el momento de la adopción de su texto”. 

6) Comentario de la Comisión de Derecho Internacional 
En relación a al disposición arriba transcrita, la Comisión de Derecho Internacional dio en sus Comentarios algunos detalles de su proceso de formación. 
Al decir de la CDI, el artículo en comento, en su concepción original difería un tanto de su texto definitivo, fundamentalmente porque contemplaba el caso de que a falta de estipulación expresa, cuando en el tratado mismo se fijará una fecha para la suscripción, el depósito o canje de los correspondientes instrumentos de ratificación, etcétera, operaría una presunción en el sentido que esa fecha constituiría la de entrada en vigor del tratado. Sin embargo, la misma Comisión determinó, en su décimo- séptimo período de sesiones, que tal presunción debía omitirse del texto del artículo, dado a que “no creía que los Estados negociadores tuviesen el propósito, en todos los casos, de que la fecha fijada para el propósito de los instrumentos de ratificación, etc. o para la firma, fuese la fecha de entrada en vigor. 
En consecuencia, llegó a la conclusión de que convertir la indicación que supone la fijación de dichas fechas en una presunción jurídica concreta era quizás ir demasiado lejos2. De esta forma, la única presunción que sobre esta materia estaba justificada por la práctica internacional y que, consecuentemente, se dejó plasmado en esta disposición, es la consignada en el párrafo 2, que dispone que, a falta de una disposición expresa del propio tratado o de otro acuerdo, el tratado entrará en vigor tan pronto como haya constancia del consentimiento en obligarse por el tratado de todos los Estados negociadores. 

Creemos oportuno mencionar, en relación a este mismo artículo, que la Comisión tomó en consideración la tendencia que existe en la actualidad, particularmente referida a los tratados multilaterales, de prever la existencia de un intervalo entre el momento en que se manifiesta el consentimiento del Estado en obligarse y el de la entrada en vigor del tratado. Sin embargo, resolvió que no era conveniente su inclusión, como norma general, en la regulación de la entrada en vigor de los tratados. Argumentó así la CDI: “…teniendo en cuenta la gran diversidad de los tratados y de las circunstancias en que se celebran, la Comisión llegó a la conclusión de que no sería conveniente introducir de lege ferenda en el artículo la noción de este intervalo como norma general y que debía dejarse a los Estados negociadores la facultad de incluirla en el tratado cuando y como lo estimen necesario. La norma general existente, a juicio de la Comisión, es indudablemente después de haberse hecho constar los consentimientos pertinentes, a menos que el tratado disponga otra cosa al respecto”. 

Artículo 25: Aplicación provisional.
1- “Un tratado o una parte de él se aplicará provisionalmente antes de su entrada en vigor: 

a) Si el propio tratado así lo dispone; ó 
b) Si los Estados negociadores han convenido en ello de otro modo.

2.-La aplicación provisional de un tratado o de una parte de él respecto de un Estado terminará si éste notifica a los Estados entre los cuales el tratado se aplica provisionalmente su intención de no llegar a ser parte en el mismo, a menos que el tratado disponga o los Estados negociadores hayan convenido otra cosa al respecto”. 

53/Traducción libre, pág. 158.
54/Véase Rousseau, Charles, op. Cit. pág. 47.
55/Fenwick, Charles G. op. cit. pág. 500.
56/Dispone el párrafo citado: “En el caso en que las doctrinas jurídicas que contiene la Convención de referencia, contraríen o restrinjan en alguna forma las leyes de El Salvador, no prevalecerán sobre dichas leyes”. 
57/Cour Internationale de Justice. Annuaire. 1950 y 1951, pág. 83.
58/Puede consultarse, entre otros, el documento “Práctica de los depositarios en relación con las reservas”. (A/5687).
59/Mc.Nair, Lord. Op. Cit. Pág. 191.
60/Traducción libre de la cita de Lord Mc.Nair, op. Cit. Pág. 191.

CAPITULO VIII

OBSERVANCIA, INTERPRETACION Y EXTINCION DE LOS TRATADOS.

1)El principio Pacta sunt Servando; 2)Regulación en la Convención de Viena; 3)Interpretación de los tratados; 4)Reglas de interpretación de los tratados, 5)Regulación en la Convención de Viena; 6)Extinción de los tratados; 7)Causas Generales de la extinción de los Convenios; 8)Causas especiales de extinción de los tratados; 9)El cambio fundamental de circunstancias en la Convención de Viena; 10)La guerra como causa de extinción de los tratados. 

1)El principio Pacta sunt servanda.
Una vez cumplidos todos los requisitos necesarios para la validez de un tratado, éste da origen a la obligación de las partes de observarlo y darle pleno cumplimiento y la facultad correlativa de exigir de las demás partes el cumplimiento de sus respectivas obligaciones.

A este respecto, el principio fundamental del Derecho de los Tratados está constituido por el de la buena fe contractual, o principio de la fidelidad de la palabra empeñada, más comúnmente conocido por la fórmula latina Pacta sunt servanda y que significa que los tratados obligan a las partes y deben ser cumplidos de buena fe.

Este principio, reconocido desde la antigüedad, ha recibido su consagración universal en la Carta de la Organización de las Naciones Unidas al estipular, en su Artículo 2, que los Estados Miembros de la Organización “cumplirán de buena fe las obligaciones contraídas por ellos de conformidad con esta Carta” y ha sido, además, frecuentemente reafirmado por la jurisprudencia de los Tribunales Internacionales y Arbitrales. Para el caso, el Tribunal Arbitral que falló en el caso de las “Pesquerías de la Costa del Atlántico del Norte” sostuvo, entre otras disposiciones “el principio de derecho internacional según el cual las obligaciones de los tratados se han de ejecutar con perfecta buena fe”. 61/

Del principio de la buena fe contractual se deducen dos importantes obligaciones para las partes: 
a) La de no frustrar el objeto y fin del tratado; y 
b) La de adoptar todas las medidas necesarias de orden interno para lograr la plena eficacia del tratado. 

Los Estados partes de un tratado, en virtud del principio pacta sunt servanda están en la obligación de proveer todo lo necesario para el cumplimiento de las estipulaciones del mismo, lo cual implica la adopción no sólo de medidas de carácter puramente jurídico, como sería la armonización de la legislación interna a los fines del tratado, sino también de orden administrativo, financiero, etc. 

Tal fue el criterio sostenido por El Salvador en el seno de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, al manifestar que “El Artículo 23, que en los términos más concisos y categóricos recoge la regla pacta sunt servanda, Y que conlleva la presunción de validez a menos que se pruebe los contrario lo cual responde a las condiciones normales de la vida internacional asegura de modo suficiente las obligaciones convencionales. Los Estados, en virtud de esa regla, tienen que proveer los medios apropiados para el cumplimiento de los tratados, y esos medios son de varias clases, no solamente jurídicos: financieros, administrativos, técnicos, e inclusive jurídicos”. 62/

2) Regulación en la Convención de Viena.
La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados reguló en la forma más sencilla posible el principio que ocupa ahora nuestra atención. En los debates de la CDI hubo algunas propuestas tendientes a enunciar como parte de este principio la obligación en que se encuentran todas las partes de un tratado de abstenerse de ejecutar actos tendientes a frustrar el objeto y fin del tratado. Sin embargo, en aras de la claridad y sencillez, la Comisión juzgó innecesario ese enunciado adicional en razón de considerarlo implícito en la definición contenida en el Artículo 23, que a la letra dispone: 

Artículo 23. Pacta sunt servanda. 
“Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser ejecutado de buena fe”. 

3) Interpretación de los Tratados. 
En su significación más lata, interpretación significa “declaración”, explicación o aclaración del sentido de una cosa o de un texto incompleto, oscuro, o dudoso”. 63/ La interpretación de los tratados, pues, consiste en la determinación del sentido y alcance de su texto. Su necesidad surge cuando contiene palabras o frases de dudoso significado o cuando el texto no expresa exactamente la voluntad de las partes y presenta, por consiguiente, alguna laguna. 64/

En lo tocante al punto de quien interpreta los tratados existe, el primer término, lo que se denomina la interpretación “auténtica” de los mismos, cual es la que verifican las propias partes y que se consigna ya sea en otro protocolo, en declaraciones escritas o bien en otro tratado. En esta primera modalidad de la interpretación de los tratados juega un rol muy importante el principio pacta sunt Servando, en el sentido de que los tratados deben ser interpretados de buena fe, siguiéndose fundamentalmente la voluntad manifestada por las partes no puedan excusarse del cumplimiento del tratado alegando oscuridad en el texto del documento, no existiendo duda en cuanto a la intención de las partes expresada en el tratado. 

Además de la interpretación “auténtica” existe también la llamada interpretación judicial o arbitral, cual es la que realiza, por consentimiento de las partes un tribunal internacional, un árbitro o un tribunal arbitral. 

4) Reglas de interpretación de los tratados
En lo que respecta a la interpretación de los tratados, antiguamente se aplicaban los mismos sistemas romanos de interpretación de los contratos. Modernamente, advertidas las diferencias existentes entre tratados y contratos, se utilizan reglas de interpretación adecuadas a la naturaleza jurídica de los primeros, entre las cuales nos permitimos señalar las siguientes:
a)En primer término debe atenderse a la voluntad de las partes expresamente manifestada en el texto del tratado. 
b)Cuando el sentido gramatical del texto no es claro e inequívoco debe recurrirse al espíritu del Convenio contenido en su contexto.
c)Cuando exista alguna duda sobre las normas convencionales, éstas deben ser interpretadas de acuerdo con el Derecho Internacional común.
d)La interpretación del tratado debe conducir, en todo caso, a lograr la plena eficacia de las estipulaciones contenidas en el mismo.
e)Las cláusulas dudosas deben interpretarse en contra del Estado que propuso tales cláusulas.
f)En los tratados redactados en varios idiomas, la interpretación correcta debe ser aquella que resulte compatible con todos los idiomas utilizados. Si esto no es posible, debe recurrirse al principio de la lengua principal o sea que la interpretación debe resultar compatible con el texto original de tratado. 

5) Regulación en la Convención de Viena.
La materia de la interpretación de los tratados está regulada en la Convención de Viena en la Sección 3 de la Parte III, Artículos 31, 32 y 33.

Al decir que Jiménez de Aréchaga, “este es uno de los capítulos más importantes y útiles de la Codificación realizada en Viena. La Convención puede ser comparada con el Título Preliminar de los Códigos Civiles o los capítulos destinados a legislar sobre los contratos. Es evidente que no puedan faltar artículos relativos a la interpretación de tratados, tal como en el Título Preliminar del Código Civil la propia ley reglamenta sus métodos interpretativos”. 65/

Los artículos citados disponen como sigue:

Artículo 31
Regla General de interpretación.

1-Un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
2-Para los efectos de la interpretación de un tratado, el contexto comprenderá, además del texto, incluidos su preámbulo y anexos:
a)Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebración del tratado;
b)Todo instrumento formulado por una o más partes con motivo de la celebración del tratado y aceptado por las demás como instrumento referente al tratado.
3- Juntamente con el contexto, habrá de tenerse en cuenta:
a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretación del tratado o de la aplicación de sus disposiciones;
b) Toda práctica ulteriormente seguida en la aplicación del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretación del tratado;
c) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dará a un término un sentido especial si consta que tal fue la intención de las partes. 

Artículo 32 
Medios de interpretación complementarios

Se podrá acudir a medios de la interpretación complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebración, para confirmar el sentido resultante de la aplicación del Artículo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretación dada de conformidad con el artículo 31: 
a)deje ambiguo u oscuro el sentido; ó
b)conduzca a un resultado manifestante absurdo o irrazonable. 

Artículo 33
Interpretación de tratados autenticados en dos o más idiomas. 

1-Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o más idiomas, el texto hará igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerá uno de los textos. 
2-Una versión del tratado en idioma distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto será considerada como texto auténtico únicamente si el tratado así los dispone o las partes así lo convienen. 
3-Se presumirá que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.
4-Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto en el párrafo 1, cuando la comparación de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicación de los Artículos 31 y 32, se adoptará el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y del fin del tratado.

Al hacer la justificación de los anteriores Artículos, la Comisión de Derecho Internacional recalcó como en la práctica se discute algunas veces la utilidad y la conveniencia de las reglas de interpretación del Derecho Internacional relativas a los tratados. Después de señalar las observaciones formuladas por algunos publicistas en torno a esta materia, la Comisión concluyó expresando que “en modo alguno sería aconsejable intentar la codificación de las condiciones que han de regir la aplicación de esos principios de interpretación, cuya idoneidad depende en cada caso del contexto particular y de una apreciación subjetiva de circunstancias variables. Por consiguiente, la Comisión se limitó a tratar de aislar y codificar las reglas – cuyo número es relativamente pequeño- que parecen constituir el fundamento general de la interpretación de los tratados. Es cierto que la formulación de esas reglas de interpretación del Derecho Internacional relativas a los tratados. Después de señalar las observancias formuladas por algunos publicistas en torno a esta materia, la Comisión concluyó expresando que “en modo alguno sería aconsejable intentar la codificación de las condiciones que han de regir la aplicación de esos principios de interpretación, cuya idoneidad depende en cada caso del contexto particular y de una apreciación subjetiva de circunstancias variables. Por consiguiente, la Comisión se limitó a tratar de aislar y codificar las reglas- cuyo número es relativamente pequeño – que parecen constituir el fundamento general de la interpretación de los tratados. Es cierto que la formulación de esas reglas es una tarea delicada, pero la Comisión consideró que había razones válidas para intentarla”.

6) Extinción de los tratados
En términos generales, los tratados se extinguen por dos especies de causas:

a) Aquellas que son comunes a toda clase de pactos o convenios; y
b) Aquellas que son propias de los tratados internacionales.

7) Causas generales de extinción de los Convenios.

a)La resciliación, o sea la voluntad expresa de las partes de dejar sin efecto el vínculo jurídico creado por el Convenio;
b)La expiración del plazo fijado en el tratado para su cumplimiento.
c)El cumplimiento pleno de las obligaciones generadas por el tratado;
d)El cumplimiento de una condición resolutoria prevista en el tratado;
e)La destrucción total del objeto del tratado, y 
f)La extinción de la personalidad jurídica internacional de las partes o de alguna de ellas. 

8) Causas especiales de extinción de los tratados.
Como decíamos en líneas anteriores, las causales de extinción arriba enumeradas son generales a toda clase de pactos o convenios y como puede advertirse de su simple lectura, son las mismas que afectan a los contratos en Derecho Privado. Adelantábamos también que existen causas de extinción propias de los tratados internacionales y ellas son la denuncia y la guerra. 

La denuncia es un acto jurídico internacional de carácter unilateral que consiste en la manifestación de voluntad de una de las partes de un tratado encaminado a lograr la extinción de las obligaciones creadas por el tratado, en razón de un cambio fundamental de las circunstancias en que fue concluido dicho tratado. 

Creemos oportuno señalar que la figura de la denuncia, como causa de extinción de los tratados, no supone la existencia de una facultad derivada de una estipulación contenida en el tratado. Antes bien, supone el caso de un tratado concluido por tiempo indefinido y que no contiene ninguna disposición que autorice expresamente a las partes a denunciar el tratado en el caso de ocurrencia de determinadas circunstancias. En tal hipótesis surge la interrogante de si y en qué condiciones una de las partes en el tratado puede unilateralmente excusarse del cumplimiento de las estipulaciones del tratado. 66/

A este respecto, antiguamente los publicistas sostenían que era totalmente inaceptable la posibilidad de que una de las partes pudiera desvincularse de las obligaciones generadas por el tratado por su propia y única voluntad, ya que, con criterios jusprivatistas sostenían la existencia de una “ley de los contratos” que obligaba inexorablemente a las partes a su cumplimiento. 

Sin embargo, con el correr del tiempo y al igual que comenzó a hablarse en derecho privado de la llamada “teoría de la imprevisión” así comenzó a reconocerse que no era lógico ni equitativo obligar a las partes en un tratado a permanecer rigurosamente vinculadas por las obligaciones del mismo, cuando las condiciones bajo las cuales se había concluido el convenio y las del momento de su cumplimiento habían cambiado sustancialmente. Se afirmó entonces que en todo tratado debía entenderse incluida la cláusula rebus sic stantibus o cláusula del cambio fundamental de circunstancias. 

Esta última postura, tan radical como la primera, no fue aceptada tampoco sin reservas, ya que su admisión en términos absolutos menguaría seriamente las bases mismas de la teoría de los tratados. Fue así como poco a poco se fue afinando el concepto hasta llegar a concluirse que para que la cláusula rebus sic stantibus sea procedente en esta materia “es preciso que no pueda ejercitarse sino de un modo completamente excepcional, cuando cambien radicalmente las circunstancias de hecho que fueron las causas determinantes del tratado y sobre todo cuando la persistencia del vínculo obligatorio inherente a un determinado convenio, pueda perjudicar seriamente al derecho de conservación de uno de los Estados contratantes”. 67/

9) El cambio fundamental de circunstancias en la Convención de Viena.
El Artículo 62 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados recoge la doctrina del rebus sic stantibus en los términos siguientes:

Artículo 62
Cambio fundamental en las circunstancias
1- Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el momento de la celebración de un tratado y que no fue previsto por las partes, no podrá alegarse como causa para dar por terminado el tratado o retirarse de él, a menos que:
a) La existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del consentimiento de las partes en obligarse por el tratado; y
b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las obligaciones que todavía deban cumplirse en virtud del tratado.

2-Un cambio fundamental en las circunstancias no podrá alegarse como causa para dar por terminado un tratado o retirarse de él;
a)si el tratado establece una frontera; ó
b)si el cambio fundamental resulta de una violación, por la parte que lo alega, de una obligación nacida del tratado o de toda otra obligación internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado.

3- Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los párrafos precedentes; una de las partes pueda alegar un cambio fundamental en las circunstancias como causa para dar por terminado un tratado o para retirarse de él, podrá también alegar ese cambio como causa para suspender la aplicación del tratado.

Comentando la disposición arriba transcrita, Jiménez de Aréchaga señala como la teoría del cambio fundamental de circunstancias ha sido una de las que mayores controversias han suscitado en la historia del Derecho Internacional. “Esta causal sostiene el Juez de la Corte internacional de Justicia es necesaria y al mismo tiempo peligrosa. Es necesaria porque existe el cambio que justifica la extinción de tratados, como por ejemplo lo sostuvo el Secretario General de las Naciones Unidas con respecto a los regímenes establecidos en los tratados para la protección de las minorías que se firmaron después de la Primera Guerra Mundial. Y es peligroso para la estabilidad de los tratados, porque las circunstancias de la vida internacional cambian constantemente y sería demasiado fácil alegar esos cambios, para que una de las partes sostenga la extinción de un tratado que le resulta oneroso”. A su juicio, el motivo de que tal doctrina haya sido aceptada en la Convención “debe ser la forma cautelosa y medida en que el proyecto de la CDI dio acogida a esta doctrina, a fin de establecer una garantía contra los abusos”. 68/

10) La guerra como causa de extinción de los tratados. 

Estimamos conveniente comenzar por advertir que hasta hoy en día es imposible señalar un ordenamiento jurídico preciso en relación a los efectos de la guerra sobre los convenios concluidos por los beligerantes. No obstante, la práctica internacional ha establecido algunas normas consuetudinarias de una validez relativa. Así, se distingue, en primer término, entre los tratados bilaterales y los multilaterales; en ambos casos se hace también la diferencia entre los tratados de orden puramente político, y aquellos que tienen por objeto otras materias, V. gr. Tratados comerciales. 

En relación a los convenios bilaterales, se sostiene que la guerra extingue únicamente aquellos de contenido político; respecto de los demás sólo se produce una suspensión de sus defectos mientras persista el status bélico. 

Respecto de los multilaterales, la regla general es que la guerra no produce su extinción. Continúan en pleno vigor entre las partes ajenas al conflicto bélico y se suspenden respecto a los beligerantes entre sí. 

Sin perjuicio de lo anteriormente afirmado, cabe insistir en la relativa validez de esas normas consuetudinarias, lo cual se demuestra con la existencia de una cierta tendencia a resolver estos problemas con criterios eminentemente pragmáticos que varían de caso a caso. “Los beligerantes – afirma Diena sobre este punto tienen la tendencia a considerar extinguidos, por efecto de la guerra, todos los convenios pactados con los adversarios que estiman conveniente; es decir, no sólo aquellos de carácter estrictamente político, sino también económico, en especial los tratados de comercio, y es el vencedor, quien en los pactos impuestos al vencido determina que tratados de entre los existentes, deben sobrevivir y cuáles no”. 69/

En este punto es oportuno señalar el caso del conflicto bélico entre Honduras y El Salvador, en relación a los tratados existentes entre ambos países al 14 de julio de 1969. De una parte, El Salvador ha sostenido la práctica más generalizada al afirmar que únicamente los tratados bilaterales de contenido político han sido extinguidos por la guerra; no así aquellos bilaterales de otra naturaleza, ni los multilaterales, los cuales considera únicamente suspendidos entre las dos partes beligerantes. 

Honduras, por su parte, ha formulado una tesis bastante curiosa, sobre esta materia, particularmente en lo que se relaciona al corpus juris del Mercado Común Centroamericano, desde luego que en lo que toca a los convenios bilaterales asegura han sido totalmente extinguidos por la guerra de 1969, sea cual sea su contenido.

En el famoso Decreto Legislativo No. 97 del 30 de diciembre de 1970 el Congreso Nacional hondureño expreso, entre otras cosas, “que como consecuencia de la agresión militar de El Salvador contra nuestro país, las normas jurídicas que regularon el programa de integración económica de Centro América, quedaron rotas entre dos de sus miembros, produciendo un rompimiento del esquema original de cinco…” 70/

En otras palabras, pues, Honduras afirma que la guerra de Julio de 1969 produjo la extinción de todos los tratados bilaterales existentes entre ambos países a esa fecha y de los multilaterales, en lo que toca a los mismos; considera que todos los tratados colectivos de integración únicamente están vigentes entre Honduras, Guatemala, Nicaragua y Costa Rica, de una parte; y entre El Salvador, Guatemala, Nicaragua y Costa Rica, por otra, creándose así una dualidad jurídica muy especial dentro del esquema de integración del área. 

Pero no reside sólo en esa interposición lo curioso de la tesis hondureña. Afirma además, por una parte, que de esos tratados multilaterales de integración, solamente se encuentran en vigor aquellos que en una forma u otra reportan un beneficio directo para Honduras, cual, por vía de ejemplo, es el Convenio Constitutivo del Banco Centroamericano de Integración Económica, ya que la sede de esa Institución financiera se encuentra precisamente en Tegucigalpa. Por otra parte, sostiene que la guerra extinguió la Carta de la ODECA, sin considerar que de conformidad al Convenio Constitutivo de esta organización, el BCIE forma parte del complejo institucional cuya cabeza es precisamente la ODECA. Y así como ésta resultan muchas incongruencias que no son sino el resultado de una interpretación muy especial de los efectos de la guerra sobre los tratados, que corrobora la imprecisión que sobre esta materia existe en la actualidad.

61/Reports of Internacional Arbitral Awards, Vol. XI (1910) P. 188.Citado en el documento A/CONF. 39/Add. 2., de la ONU.
62/Exposición del Doctor Reynaldo Galindo Pohl, en su calidad de Representante de El Salvador ante las Naciones Unidas. Documento mimeografiado. “Alcance de las obligaciones convencionales en cuanto a la reforma del derecho interno”. 
63/ Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. 
64/ Diena, Julio. Op. Cit. Pág. 419.
65/Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Op. Cit. Pág. 25.
66/ Diena, Julio. Op. Cit. Pág. 428.
67/ Diena, Julio. Op. Cit. Pág. 429.
68/ Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Op. Cit. Pág. 74.
69/ Diena, Julio. Op. Cit. Pág. 432.
70/ La Prensa Gráfica, San Salvador, 5 de enero de 1971.
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