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HISTORIA LEGISLATIVA DEL IUS COGENS

Habiendo dado cuenta de los origenes remotos del concepto de ius co-
gens, debemos ahora atender a sus origenes proximos, es decir la historia
legislativa del indicado concepto hasta su inclusion —aunque sin desig-
nérsele con aquel nombre— en e articulo 53 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

Conforme al plan seguido por todos los autores —y en efecto, es dificil
pensar en otro distinto— toda historia legislativa del ius cogens ha de
pasar forzosamente por las siguientes etapas. su presentacion en la Co-
mision de Derecho Internacional, su discusién en este cuerpo y, poste-
riormente, los comentarios de los gobiernos, € debate en la sexta comi-
sién de la Asamblea General y, por Ultimo, los debates, hasta la
aprobacion final del articulo, en la Conferencia de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados.

Ahora bien, y restringiéndonos por e momento a la primera fase, la
introduccién del ius cogens en la Comision de Derecho Internaciond,
hay autores, como Suy y Rosenne, que suelen empezar con la presenta-
cion, en 1963, del anteproyecto de sir Humphrey Waldock, en €l cual se
introduce, en estos términos explicitos, la nocion del ius cogens. Otros
autores, sin embargo, entre ellos Jerzy Sztuchi, nos hacen remontar diez
anos atrés, hasta 1953, 0 sea a proyecto de Lauterpacht, presentado por
su autor en su calidad de relator especia del derecho de los tratados.
Desde un punto de vista formal asi podra ser, pero de nuestra parte cree-
mos que hay que tomar el agua todavia més arriba, desde 1950 por lo
menos, cuando & miembro colombiano de la comisién, doctor Jeslis Ma-
ria’Y epes, planted la cuestion de la validez de los tratados internacionales
en funcion de la licitud de su objeto. El doctor Yepes, como es bien
sabido, en su calidad de representante de Colombia en la conferencia
congtituyente de San Francisco (1945) hizo aceptar la introduccion del
principio de la buena fe —principio gque, inexplicablemente, no figuraba
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22 ANTONIO GOMEZ ROBLEDO

en las proposiciones de Dumbarton Oaks— en la Carta de las Naciones
Unidas (articulo 20., parte 2).

Con este trasfondo histérico, y muy ufano, al parecer, de que la Carta
hubiera hecho de la buena fe la “ norma suprema de la vida internacio-
na”, estimaba Yepes que un corolario inmediato de la buena fe en €
derecho de los tratados debia ser €l de que los tratados tuvieran un fin u
objeto licito (a lawful purpose) y que, a no tenerlo, € tratado no podria
ser vélido.!

En € curso de su exposicion, € doctor Yepes, con gran brillantez y
profundidad, dijo lo siguiente:

La discusion que ha tenido lugar en el seno de la Comision se ha limitado &l
aspecto puramente formal de la cuestion. La Comision ha examinado os pro-
blemas siguientes. forma escrita, capacidad, firma, ratificacion; tal es, en efec-
to e marco de los tratados. Ahora bien, y como el valor de los mismos esta
en funcién de su contenido, la Comision ha debido decir que los Estados no
tenian e derecho de celebrar tratados con un contenido cualquiera. La Comi-
sién ha olvidado € objeto de los tratados; pero es algo esencial e que los
tratados tengan un objeto licito, y esto hay que decirlo expresamente. El ora-
dor sabe quien es é, hasta cierto punto, la vox clamantis in deserto, pero
pertenece a una escuela filosofica que no acepta la voluntad del Estado como
fuente de derecho, y estima que € Estado esta sometido al derecho y debe
respetarlo. Por encima del Estado, esté la ley moral.

En la historia diplomética hay numerosos ejemplos de tratados cuyo objeto
ha sido ilicito; por gemplo los repartos de Polonia que fueron objeto de tra-
tados aceptados por todos los Estados; € tratado Clayton-Bulwer por € cua
los Estados Unidos y la Gran Bretafia dispusieron de los derechos de un pe-
quefio Estado sin consultarlo siquiera; los tratados sobre € reparto de Ching;
la declaracion de Yalta, de Teheran, de Moscu, de Potsdam, por las cuales se
dispuso de la suerte de diversos paises sin consultarlos.?

En cuanto a la cuestién de quién podria declarar que €l tratado tenia
un objeto ilicito, Yepes estimd que era € secretario general de las Na-
ciones Unidas quien debia resolver este punto, pero que, eventua mente,
podria pedir e parecer de la Corte Internaciona de Justicia; por todo lo
cual, en conclusion, el doctor Yepes presentd el siguiente proyecto de
articulo:

1 YBILC 1950, vol. |, 78 ed. meeting, pars. 49-69a, b.
2 |bidem, par. 49a
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Para ser vélido un tratado en e sentido de esta convencién, debe tener un
objeto licito segiin € derecho internacional. En caso de controversia sobre la
licitud de un tratado, la Corte Internaciona de Justicia podra pronunciarse
sobre este punto a peticién de todo Estado directa o indirectamente interesado
0 de las Naciones Unidas.

Un tratado cuyo objeto no es licito no puede registrarse en la Secretaria
de las Naciones Unidas. El secretario general de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas solicitara una opinion consultiva a la Corte Internacional de
Justicia, siempre que tenga dudas sobre la licitud de un tratado presentado
para su registro.

Habiendo dado cuenta de este antecedente, coloquémonos ahora direc-
tamente en presencia del texto que en 1953 sometié sir Hersch Lauter-
pacht, en su caracter de relator especial del Proyecto de Convencion so-
bre el Derecho de los Tratados,* en €l cual figuraba € siguiente articulo
15: A treaty, or any of its provisions, is void if its performance involves
an act which isillegal under international law and if it is declared so to
be by the International Court of Justice.

En su traduccién a espafiol, el texto anterior era del tenor siguiente:
“Es nulo todo tratado o toda disposicion de un tratado cuya € ecucion
implique un acto que € derecho internacional considere como ilegal,
siempre gque esta situacion haya sido declarada asi por |a Corte Interna-
cional de Justicid’ .

En su comentario a texto anterior, hacia notar Lauterpacht, en primer
lugar, que la libertad de contratacién, tal como hasta entonces se habia
entendido, mantenia préacticamente intacto su campo de aplicacién, ya
gue los Estados podrén siempre, en sus relaciones reciprocas, modificar
por acuerdo mutuo no sélo & derecho convencional, sino igualmente, ha-
blando en general, @ derecho internaciona consuetudinario. De este
modo, y en los gemplos puestos por Lauterpacht, los Estados pueden
fijar a sus aguas territoriales la anchura que mas les agrade, mayor o
menor gue la determinada por e derecho internacional general, conven-
ciona o consuetudinario; o convenir entre ellos que sus representantes
diplométicos no gozardn en adelante de las inmunidades de jurisdiccion
tradicionalmente reconocidas por € derecho de gentes; 0 que sus nacio-
nales residentes en d territorio de la otra parte contratante no seran in-

3 |bidem, par. 49c.
4 A/CN.4/63.

DR © 2003. Universidad Nacional Autdnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qBzJiL

24 ANTONIO GOMEZ ROBLEDO

demnizados en caso de expropiacién forzosa, o que estaran obligados, al
igual que los ciudadanos del Estado de residencia, a servicio militar.

La libertad de contratacion, sin embargo, segiin sigue diciendo Lau-
terpacht, nunca fue omnimoda, ya que se reconocid siempre la ilicitud
de aquellos tratados destinados a causar un dafio a un Estado tercero.
Nunca vacil6, por consiguiente, la solidez de la maxima pacta tertiis ne-
que nocent negue prosunt.

Ahora bien, arguye Lauterpacht, s los tratados que causan un dafio a
terceros Estados estén afectados de nulidad en la clausula o clausulas
respectivas, es ssimplemente porque tienen por objeto un acto ilicito ante
el derecho internacional consuetudinario, por o que nada impediria pen-
sar en otros actos igualmente ilicitos, aungue no afecten directamente a
los intereses de Estados terceros. Tales podrian ser, por gemplo, los tra-
tados que tuvieran por objeto € trafico de esclavos o la trata de blancas,
por lo que en sentir de Lauterpacht, podria establecerse la conclusion
siguiente:

Podria pensarse, por consiguiente, que € criterio que permitiria determinar si
el objeto de un tratado es ilicito y s, por estarazdn, €l tratado es nulo, no es
la incompatibilidad con € derecho internacional consuetudinario puro y sim-
ple, sino la incompatibilidad con los principios superiores del derecho inter-
nacional que pueden considerarse como los principios del orden puablico in-
ternacional. Estos principios no deben forzosamente haber cristalizado en una
regla de derecho claramente aceptada, como por g emplo la prohibicion de la
pirateria o de la guerra de agresiéon. Pueden expresar reglas de moral interna-
cional tan indiscutibles como para permitir a un tribunal internacional pensar
gue forman parte de estos principios de derecho generalmente reconocidos
por las naciones civilizadas, y que la Corte Internaciona de Justicia esta obli-
gada a aplicar en virtud del parrafo ¢) del articulo 38 de su estatuto... Asi o
vemos en la opinion individual que en @ asunto de Oscar Chinn formul6 €
juez Schucking, quien afirmé que jamas podria la Corte aplicar una conven-
cion cuyo contenido fuera contrario a las buenas costumbres.®

El ius cogens, de hecho s no en el nombre, esta claramente presente
en el pasgje anterior, 0 sea @ conjunto de normas imperativas —que en-
frenan y condicionan la libertad de contratacién— las cuales son desig-
nadas ya como principios superiores de derecho internacional (overriding

5 A/CN.4/63, p. 218.
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principles of international law), o bien como principios de orden publico
internacional (principles of international public policy) términos, a pa-
recer, perfectamente sinGnimos.

Cuando quiera, por consiguiente, que un tratado internaciona |legue
a transgredir tales normas o principios, tendra que ser declarado nulo,
pero ha de ser solamente la Corte Internaciona de Justicia la que declare
esta nulidad. Muy prudente cautela ésta que aqui consignd Lauterpacht,
y que ha pasado en lo sustancial ala actual Convencion sobre el Derecho
de los Tratados, pues de otro modo habria quedado librado a subjetivis-
mo algo tan importante como la santidad de los tratados, o sea que cual-
quiera podria alegar que € tratado que habia suscrito era violatorio de
tal o cual principio superior de derecho internacional, para poder asi exi-
mirse de su cumplimiento.

1. El proyecto Fitzmaurice

En 1958, Fitzmaurice, relator especial, en aguel momento, en € dere-
cho de los tratados, somete, prolongando la linea abierta por Lauterpacht,
el siguiente proyecto del articulo 16: “ 1. El objeto de un tratado debe ser
licito (lawful)... 2. Es requisito esencia parala validez de un tratado que
esté en conformidad o que no contravenga aquellos principios y normas
de derecho internacional que son por su naturaleza de ius cogens’ .°

En su comentario, parte Fitzmaurice de la distincién fundamental si-
guiente:

A los fines de nuestro estudio, las normas de derecho internaciona pueden
repartirse en dos categorias: Las que son obligatorias e imperativas en cua-
lesquiera circunstancias (ius cogens), y aquellas (ius dispositivum) que cons-
tituyen simplemente normas que tendran su aplicacién en ausencia de un ré-
gimen convenciond, o para hablar con més exactitud, normas de que puede
uno apartarse o modificar convencionalmente, a condicidén que la posicion y
los derechos de los Estados terceros no sean afectados.”

Juzga Fitzmaurice necesaria la anterior distincién, ya que a menudo
suele decirse que estén afectados de nulidad los tratados contrarios al
derecho internacional, 1o cual no es verdad sino tratandose del ius cogens,

6 YILC, 1958, Il, p. 26.
7 ACDI, 1958, II, p. 42.
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pero no del ius dispositivum. A este respecto, vuelve Fitzmaurice a refe-
rirse, como ya lo habia hecho Lauterpacht, a la libertad en que estarian
los Estados para convenir entre si, para sus aguas territoriales, una an-
chura diferente de la fijada por e derecho internacional general, o para
restringir o ampliar, a su sabor, € régimen general de privilegios e in-
munidades diplométicas, con la sola condicidn, se entiende, que no traten
de imponer estos acuerdos a terceros Estados. Lo que, en cambio, segin
sigue diciendo Fitzmaurice, no podrian convenir entre si aquellos dos Es-
tados, seria que, en caso de hostilidades entre ellos, no habra prisioneros
de guerra, sino que todos los soldados capturados serén pasados por las
armas, y esto por ser ius cogens € derecho humanitario, por |0 menos
en sus preceptos mas fundamentales. Y digase otro tanto, por gemplo,
del tratado en gque dos paises convinieran en atacar a un tercero, por ser
actualmente ius cogens, segun se cree cominmente, la prohibicion de la
guerra de agresion y, en genera, del empleo de la fuerza. Son materias,
subraya Fitzmaurice, que hoy por hoy, pertenecen a orden publico inter-
nacional.

Todavia en 1959, en su cuarto informe, vuelve Fitzmaurice a configu-
rar el ius cogens en e siguiente proyecto del articulo 21.

“1. Una abligacién convencional que en é momento de la conclusion
del tratado, es incompatible con una norma o una prohibicion de derecho
internacional general (ius cogens) carece de validez sustancial ab ini-
tio..” 8

El proyecto de Fitzmaurice tiene la novedad, ademas, de dar cabida,
en el siguiente parrafo del mismo articulo 21, alo que se ha denominado
€l ius cogens superveniente, a saber:

“2. Una obligacion convencional cuya observancia es incompatible
con una nueva norma o prohibicién de derecho internacional (ius co-
gens) justifica, e inclusive exige, la no gecucion de esta obligacion con-
venciona” .

El ius cogens superveniente pasd, como veremos, a articulo 64 de la
Convencion de Viena. Reservamos para mas tarde la discusiéon de este
tema.

8 ACDI, 1959, II, p. 47.
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2. El proyecto Waldock

Lo gue hasta aqui queda resefiado podria ser, en € peor de los casos,
la prehistoria legidativa ddl articulo 53 de la Convencion de Viena, si la
historia legislativa propiamente dicha hubiera de empezar con los grandes
debates que tuvieron lugar en la Comision de Derecho Internaciona a
partir del 6 de mayo de 1963, cuando la Comision examiné € proyecto
del nuevo relator especial, sir Humphrey Waldock, sobre el Derecho de
los Tratados,® cuyo articulo 13 decia lo siguiente:

1. Un tratado serd contrario a derecho internacional y nulo si su objeto o su
gjecucion entrafia la infraccion de una norma o principio general de derecho
internacional que tenga € caracter de ius cogens.

2. En particular, un tratado seré& contrario a derecho internacional y nulo,
S su objeto o gecucion entrafia

a) El uso o la amenaza de la fuerza en contravencion de los principios de
la Carta de las Naciones Unidas;

b) Cuaquier acto u omisién calificador por € derecho internaciona del
delito internaciona o

c) Cualquier acto u omisién a cuya eliminacién o sancion deba contribuir
todo Estado por exigirlo asi & derecho internacional.

3. Si una estipulacion cuyo objeto o gjecucion infringe una horma o prin-
cipio general de derecho internacional que tenga €l carécter de ius cogens no
esta esencialmente relacionada con los principales objetos del tratado y puede
separarse claramente del resto del tratado, solamente esta estipulacion serd
nula.

4. Las disposiciones de este articulo no serén aplicables, sin embargo, a
un tratado multilateral general que derogue o modifique una norma que tenga
el caracter de ius cogens.’®

Segln € comentario de Erik Suy,'! 1o que mas vivamente llamo la
atencion, desde el principio de aquellos histéricos debates, fue en primer
lugar, la unanimidad con que los miembros de la Comisién aceptaron la
idea del ius cogens, pero en segundo lugar, y con no menor decisién por
parte de la mayoria, € repudio del término mismo de ius cogens.’? Una

9 A/CN.4/156.

10 ACDI, 1963, vol. Il, p. 60.

11 Suy, Erik, The concept of ius cogens in public international law, Conference on international
law, Lagonissi, 1966, Genova, 1967.

12 Ibidem, p. 50.
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explicacion de esta segunda actitud podratal vez encontrarse en latibieza
con que & mismo relator especia defendio € empleo del término clave:

A falta de término mejor, ha utilizado la expresion ius cogens, que no es un
concepto completamente nuevo en derecho internacional y a que determina-
dos autores, entre los que cuenta MacNair, han aludido en sus obras, aunque
no le hayan dado un desarrollo completo. El concepto probablemente existe
en lamayoria de los sistemas juridicos, s bien no tiene un equivaente exacto en
los paises de common law.13

Por esto o por lo que haya sido, el hecho fue que e miembro estadou-
nidense de la comision, profesor Briggs, entro luego en liza con una no-
table intervencion, y no tanto por su oposicion a empleo del término ius
cogens, como por haber propuesto proféticamente, o que después pasd
a ser e articulo 53 de la Convencién de Viena, sobre todo la nocion de
normas imperativas, en los términos siguientes. “ Un tratado sera nulo si
su objeto estd en contradiccion con una norma perentoria de derecho in-
ternaciona general que no permita excepciones, salvo en virtud de una
norma de derecho internacional general aceptada ulteriormente” .4

Propuso también Briggs —Y fue aceptado asi desde entonces— la su-
presion total del parrafo 2 del articulo 13, estimando, y con razon, que
era mejor no gemplificar el ius cogens en casos concretos, no fuera a
creerse que otros casos no listados ali no podrian ser igualmente, a des-
pecho de dicha omision, iuris cogentis. Waldock, por |o demés, no habia
tenido la intencion, ni con mucho, de presentar una lista exhaustiva, y
debe reconocérsele € mérito de haber presentado la prohibicion del uso
0 amenaza del empleo de la fuerza (articulo 2.4 de la Carta) como uno
de los preceptos de ius cogens absolutamente indiscutibles, y asi se le
considera hasta el momento actual.

Otros miembros de la Comisién, como Y asseen, Pal, Bartos y Tunkin,
prefirieron la nocién de orden publico internacional a la de ius cogens.
Y asseen, en particular, en una intervencion de singular valor filosofico,
observé lo siguiente:

En derecho internaciona € ius cogens plantea, no sdlo la cuestion de la au-
tonomia de la voluntad de los Estados, sino también la de la jerarquia de las

13 ACDI, val. |, sesién 683, 20 de mayo de 1963, par. 25, p. 66.
14 Ibidem, par. 30.
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normas de derecho internacional. La cuestién que hay que determinar en cada
caso es la de s un acuerdo internacional puede o no estar en conflicto con
una norma juridica preexistente.’®

Ahora bien, y si todo esto, seguin seguia diciendo Y asseen, habia sido
recibido desde hacia mucho tiempo en e orden interno, mediante una
subordinacién politica y legidativa desde la constitucién hasta las deci-
siones en |os casos méas concretos y singulares, todo esto, evidentemente,
no podia trasladarse tal cua y ne varietur, a un orden juridico no de
subordinacion sino de coordinacion, como es e derecho internacional.
Dentro de un orden semejante, un orden horizontal, donde los contratan-
tes son los mismos legisladores, ¢cdmo encontrar la jerarquia normativa
que fluye naturalmente de la verticalidad del orden juridico interno?,
¢cudl podra ser el criterio que permita establecer esta jerarquia, y en su
mas alto vértice? A esta cuestion, pues, responde Y asseen del modo si-
guiente:

Sin embargo, en derecho internaciona las propias partes contratantes son le-
gisladoras y crean las normas juridicas. La cuestion del criterio que ha de
adoptarse para determinar e orden de precedencia de las normas es, por lo
tanto, muy complgja. El nimero de Estados que acepten la norma no puede
ser tal criterio, porque ese nimero no siempre esta en proporcion con el valor
y laimportancia de la norma. Tampoco puede tomarse como criterio la fuente
formal de que emana la norma, y es particularmente dificil decir si la cos-
tumbre ha de prevalecer siempre sobre la norma de un tratado o viceversa
Asi pues, €l Unico criterio posible es el contenido de la norma; para tener €
carécter de ius cogens una norma de derecho internacional, no silo ha de ser
aceptada por gran nimero de Estados, sino que también ha de ser considerada
necesaria para la vida internacional y estar profundamente enraizada en la
conciencia internacional .16

Con estas Ultimas precisiones, esta bien claro que € concepto de ius
cogens es un concepto evolutivo, de lo cua se hace cargo Yasseen al
comentar €l parrafo final del articulo 13 en la forma siguiente:

El parrafo 4o. es necesario porque subraya que €l ius cogens no es inmutable
y que ha de dejarse a concepto de orden publico la posibilidad de evolucio-

15 |bidem, par. 38.
16 Ibidem, par. 39.
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nar. Mientras no exista un érgano supranacional, la conciencia internacional
esta reflejada en los tratados multilaterales generales; las conferencias que
redactan esos tratados expresan las necesidades de la vida internacional, se
hacen eco de sus tendencias y por €ello tienen la facultad de determinar la
fuerza de las normas preexistentes.’”

Pal, de la India, se adheria por su parte a la nocién de orden publico
internacional a decir que:

Ahora no puede haber duda alguna acerca de la existencia del orden publico
internacional y de algunos principios de derecho internaciona con carécter
de ius cogens. Toda la perspectiva politica de las Naciones Unidas puede ca-
racterizarse como una jurisprudencia orientada hacia los vaores, dirigida a
hacer surgir en la comunidad internaciona un orden publico bajo € imperio
del derecho. Con la Carta se tratd de establecer un sistema mediante e cual
la comunidad pueda reprimir el abuso internaciona de la fuerza bruta y pro-
mover en una sociedad que ansia la libertad y la justicia un orden piblico
mundial que incluya los valores de la dignidad humana.18

A pesar de las dudas expresadas por algunos —termind diciendo Pal— €
orden publico internacional existe, aunque en forma imperfecta, y esta por
tanto plenamente justificada la inclusién en € proyecto de las disposiciones
del articulo 13.*°

Manfred Lachs, en su intervencién, hizo hincapié en e hecho de que
en los ultimos afios ha aumentado considerablemente € ndmero de prin-
cipios generales de derecho internacional que han venido a engrosar, de
este modo, €l ius cogens, por lo que, en su concepto, seria conveniente
hacer figurar otros gjemplos en la breve enumeracion propuesta por €l
relator especial en € parrafo 2, que le parecia ser muy fragmentario. Ha-
bria que listar ademas, e igualmente a titulo de g emplo, “los tratados
gue son visiblemente desiguales y los tratados que establecen esferas de
influencia’ .

Gilberto Amado, del Brasil, siempre tan pintoresco, hizo la siguiente
confesién, que mucho le honra, a abogar por la trasposicion del orden
publico interno a orden publico internacional:

17 Ibidem, par. 43.
18 Ibidem, par. 64.
19 Ibidem, par. 68.
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El comentario del Relator Especia d articulo 13 indica que se ha escrito muy
poco sobre el ius cogens en derecho internaciona. Sin embargo, en el derecho
internacional e concepto de orden publico ha desempefiado un papel muy
importante; por gemplo, antafio, cuando un terrateniente brasilefio llegaba a
Inglaterra con sus esclavos, éstos quedaban inmediatamente en libertad a pi-
sar suelo inglés, puesto que allé la institucion de la esclavitud era contraria
al orden publico. El ided seria que € concepto de orden publico tuviese la
misma fuerza en derecho internacional .

Lo Unico que uno se pregunta, dicho sea con todo respeto, es si alguna
vez llegd a Inglaterra un fazendeiro brasilefio con su séquito de esclavos,
y con la pretension, ademas, de reconocer, en la Gran Bretafia, la insti-
tucion servil.

Del mayor interés fue la intervencion de Tunkin, el miembro soviético
de la Comisién. Sobre la firme base del positivismo juridico, més adn,
del voluntarismo, ya que para Tunkin la costumbre es un pacto tacito,
hizo, no obstante, esta manifestacion explicita en favor del ius cogens.

Algunas de las normas establecidas por acuerdo, en tal amplio sentido,
entre Estados, son por éstos reconocidas como normas que poseen € ca-
récter de ius cogens. Es decir, no son reglas impuestas desde arriba en
virtud de alguna ley natural. Por esto, el Relator Especial ha hecho bien
en incluir la disposicion gque figura en € péarrafo 4o. del articulo 13, por-
gue un tratado multilateral en el que sean parte todos o casi todos los
Estados de la comunidad internacional puede derogar o modificar una
norma de ius cogens. La alegacién de algunas autoridades en la materia,
incluso sir Hersch Lauterpacht, de que las normas generales solo pueden
derivar del derecho consuetudinario, quiza haya sido verdadera cincuenta
afos antes; pero ya no lo es ahora con € gran incremento de los tratados
multilaterales generales, virtualmente de carécter universal.

Sin compartir la teoria de Tunkin sobre la costumbre, Roberto Ago
declar6, sin embargo, que estaba de acuerdo con € en cuanto a reconocer
que las normas actuales de ius cogens pueden tener un origen no solo de
derecho consuetudinario sino igualmente convencional, por haber sido
consagradas en un tratado multilateral y que, a adquirir €l caracter de
normas imperativas, obligarian por €ello aun a los Estados que no fueron

20 |bidem, sesion 684, par. 14.
21 |bidem, par. 26.
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partes en el tratado.?? Si es o0 no posible esta extension de una regla con-
vencional, o veremos més tarde.

Antonio de Luna, €l jurista espafiol, fue practicamente el Gnico miem-
bro de la Comision que consideré conveniente conservar, en el texto del
articulo, el término ius cogens. Inscribiéndose abiertamente dentro de una
posicién iusnaturalista, declaré que la existencia del ius cogens, como
iguamente la de un orden publico internacional, es dificilmente explica-
ble dentro de una concepcidn positivista radical del derecho, ya que hay
NUMerosos principios superiores de derecho internacional que no han sido
consagrados jamas por una ley formal, sino que pertenecen a la vision
del mundo que es comin a todos los miembros de la sociedad en cues-
tién. A juicio del profesor De Luna, esto podria explicar por qué en cierta
época, en € siglo XI1X concretamente, la doctrina positivista fue aceptada
con toda tranquilidad, porgue en realidad habia una vision del mundo
—es decir, un sistema uniforme de val oraciones— que erala misma para
todos los grupos que se sucedian en e poder. “ La sociedad internacional
de aquella época —terminaba diciendo De Luna— pudo por ello aceptar
la idea de la voluntad ilimitada del Estado, porgue era relativamente es-
table. Pero cuando surgié un fenémeno tal como & nazismo, la validez
de esta teoria resultd discutible” .

De Luna, en conclusién, sostenia que € ius cogens no forma parte, en
su totalidad, del derecho positivo, s por esta expresion hubiera de enten-
derse el conjunto de normas puestas por un acto formal de la voluntad
del Estado. Por el contrario, €l jurista espafiol concedia sin dificultad que
si hubiera de entenderse por derecho positivo el conjunto de normas vi-
gentes de hecho en la concienciay en la préctica de determinada comu-
nidad, en este sentido bien podria admitirse que € ius cogens forma parte
del derecho positivo.

En otra de sus intervenciones, Tunkin hizo ver como habia acuerdo
genera entre los miembros de la Comision sobre la naturaeza juridica
del ius cogens, por mas que pudiera haber desacuerdo sobre su naturaleza
filosdfica y sobre sus fuentes, y sigui6 diciendo:

Lo que importa es que todos los miembros convengan en la cuestién practica
de que ninglin Estado puede eludir contractualmente una norma que tenga el

22 |bidem, par. 50.
23 |bidem, par. 61.
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carécter de ius cogens y en que tales normas existen. Pueden existir diferen-
cias de opinion acerca de la explicacion filosofica del derecho internacional
considerado en su conjunto, o de los distintos problemas del derecho interna-
cional. Lo esencid en este debate es que la Comisién esta dedicada a formu-
lar, no un tratado tedrico, sino un proyecto de convencién. Por supuesto,
los miembros pueden no estar de acuerdo en las cuestiones tedricas o filo-
soficas, y todavia puede esperarse menos que los Estados coincidan en tales
cuestiones.?

Milan Bartos, el miembro yugodavo de la Comsién, dio por su parte
esta definicion del ius cogens: “Es € minimo de normas de conducta
necesario para que las relaciones internacionales sean posibles’ .

Fue también Bartos quien tomé partido en la cuestion del ius cogens
superveniente, que no figura, por cierto, en el proyecto de Waldock, pero
si en e anterior de Fitzmaurice. Colocandose en la perspectiva méas am-
plia del problema de los derechos adquiridos dentro de un orden juridico
evolutivo, Bartos dijo lo siguiente:

El problema queda fuera del campo del presente debate, pero es pertinente
sefidlar que los derechos adquiridos de conformidad con tratados preexistentes
son vélidos mientras subsiste e orden dentro del que fueron confluidos esos
tratados; s e orden cambia, hay que modificar o poner fin a los llamados
derechos adquiridos. En tal caso y siempre que €l cambio sea debido a evo-
lucién y no arevolucion, todos los juristas convienen en que debe mantenerse
el orden existente hasta que se produzcan cambios radicales y haya de haber
un periodo de gjuste, con medidas transitorias destinadas a facilitar € paso
de un régimen a otro.%

De aqui deducia Bartos que “ las huevas normas de orden publico son
aplicables desde € momento de su aceptacion y producen efectos inme-
diatos sobre los tratados concluidos con anterioridad” .2

Al recoger con aprobacion estas apreciaciones, €l relator especia se
apresurd a declarar que, seglin lo entendia, o dicho por Bartos entraba
dentro de la nocién mas amplia de derecho intertemporal. No dijo méas
Waldock en aquella ocasion, pero era manifiesto que queria adudir a la

24 |bidem, sesién 685, par 28.
25 |bidem, par. 33.

26 |bidem, par. 35.

27 ldem.
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fecunda doctrina?® seguin la cual un derecho particular, un derecho sub-
jetivo, esta siempre en funcion del ordenamiento juridico total, o de la
estimativa juridica de cada época, y subsiste 0 perece segun la evolucion
de estos grandes conjuntos dentro de los cuales se encuentra aguél inser-
to. El derecho intertemporal, como se vio en el caso del Sahara occiden-
tal, hatenido un papel muy importante en la formacion del nuevo derecho
de la descolonizacion, en la caducidad, por ejemplo, de los titulos que
otrora pudo tener la potencia colonial. Segiin Waldock, en conclusion,
no podria hablarse de retroactividad si se aceptara €l ius cogens super-
veniente, Sino que su introduccion en e derecho de los tratados regiria
solo para el futuro del modo siguiente:

En otras palabras, todos los tratados estaran comprendidos en tal disposicion
y la aparicion de una nueva norma de ius cogens atafiera a todos los tratados
preexistentes que no sean compatibles con ela por no ser ya posible cumplir-
los; pero no se invalidara la gjecucion de esos tratados en el pasado... Los
convenios del pasado siglo sobre la regulacion del comercio de esclavos son
un gjemplo evidente de tratados vaidos en el momento de su celebracién pero
gue con posterioridad resultan nulos por la creaciéon de una nueva norma de
derecho internacional que prohibe completamente e comercio de esclavos.®

Después de estos primeros debates, la comision considerd que e asun-
to podia pasar a Comité de Redaccién, € cual, por conducto del relator
especial, presentd, en la sesion del 21 de junio de 1963, € nuevo texto
siguiente: “ Un tratado seria nulo cuando sea contrario a una norma pe-
rentoria de derecho internaciona genera de la cua ningun Estado puede
eximirse y que solo puede ser modificada por una norma posterior de
derecho internaciona general que tenga el mismo carécter” .*°

Con agunos retogques que vinieron después —como €l del reconoci-
miento, por parte de la comunidad internacional, de las normas iuris co-
gentis— éste fue € texto que pasod, en definitiva, a la Convencién de
Viena. Aunque no sin resistencia por parte de algunos miembros de la
Comisién, para los cuaes hubiera estado megior € mostrar, con algunos
gjemplos concretos, la readlidad viviente del ius cogens, quedé admitido

28 Esbozada primeramente por Max Huber en el arbitraje de la Ida Palmas y desarrollada
ampliamente por Federico de Castro en la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia
en €l caso del Sahara occidental.

29 ACDI, par. 47.

30 Ibidem, sesién 705, par. 53.
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a fin que lo més prudente tal vez era no gemplificar € ius cogens, sino
caracterizarlo en genera de la megjor manera posible. Quedd entendido,
ademés, segun aclaré Yasseen, que a describirse la norma imperativa
como aguella “ de la cual ningln Estado puede eximirse”, lo que en
realidad quiso decirse fue lo siguiente: “ de la cual no pueden los Estados
apartarse contractualmente” 3! Esto debia entenderse, por supuesto, de
tratados bilaterales o multilaterales, pero no de tratados generales, en los
que cuaes si podria validamente derogarse una norma de ius cogens.

Enviado de nuevo al Comité de Redaccion, en la sesién del 9 de julio
se examind el nuevo texto revisado, del tenor siguiente:

Articulo 13: Tratados contrarios a una norma imperativa de derecho inter-
nacional general (ius cogens). Sera nulo todo tratado que fuere incompatible
con una norma imperativa de derecho internacional genera que no admitiere
excepcidn algunay que sélo pudiere ser modificada por una nueva norma de
derecho internacional general que tuviere @ mismo carécter.3?

El Comité de Redaccién hizo notar, en especial, que habia creido me-
jor rechazar € principio de la divisibilidad, propuesto por el relator es-
pecial en €l parrafo 3o. del articulo 13, por los siguientes motivos:

El Comité de Redaccion ha llegado a la conclusion de que no debe admitirse
la divisibilidad en los casos a que se refiere € articulo 13. Es posible que
sblo determinadas clausulas del tratado sean incompatibles con una norma de
ius cogens, pero & Comité de Redaccién ha estimado que, en vista de la na-
turaleza del ius cogens, no procede admitir la divisibilidad. Si las partes con-
ciertan un tratado que es incompatible con una norma existente de ius cogens,
deberan atenerse a las consecuencias. € tratado serdinvalidado y a las partes
no les quedara otro recurso que volver anegociar €l tratado y formularlo con-
forme al derecho internacional .3

Al terminar lasesion, el relator especia presenté una enmienda al tex-
to del Comité de Redaccion, a efecto de que a la expresion “por una
nueva norma de derecho internacional general” se afiadiera esta especi-
ficacién: “ sea mediante acuerdo o de otro modo” . Con esto habria que-
dado perfectamente claro que la derogacion eventual de una norma iuris

31 Ibidem, par. 76.
32 |bidem, sesion 717, par. 20.
33 |bidem, par. 21.
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cogentis podria tener lugar tanto por via convencional como por via ex-
traconvencional. La enmienda, sin embargo, aunque apoyada por Tunkin,
fue derrotada por empate: 5 si, 5 no y 5 abstenciones®* Rechazada la
enmienda, € articulo 13 fue finamente aprobado por unanimidad.

Al enviar € texto anterior, que pasd a ser €l articulo 37, ala conside-
racion de la Asamblea General y de cada uno de los gobiernos miembros,
la Comisién creyd conveniente dar a conocer su criterio, € de la mayoria
por 1o menos, en ciertos puntos que estimoé ser de especia interés® La
Comision, en primer lugar, expresd su conviccion de que actualmente
hay ciertas normas y principios que los Estados no podrian derogar entre
si por medio de acuerdos convencionales, y entre esos principios sefia 6
con especia énfasis la prohibicion del empleo de la fuerza, en los térmi-
nos de la Carta. Como este principio puede haber otros del mismo ca-
récter, pero la comisiéon se cuidé bien de sefidar que seria ir demasiado
legjos s se pretendiera que son de la misma condicion todas las normas
de derecho internacional general.

La Comisién, ademas, al referirse a la ausencia de giemplos en €
texto del articulo, manifestd que en su opinién lameor solucidn consistia
en estipular en términos generales que un tratado es nulo si es incompa-
tible con una regla de ius cogens, y esperar a que la préctica de los Es-
tados y la jurisprudencia de los tribunales internacionales esclarezcan
el acance de esta regla.®®

La Comisién, por ultimo, se pronuncid con toda decision contra e
principio de la divisibilidad de las disposiciones de un tratado violatorio,
en aguna de sus clausulas, de una norma de ius cogens. Por méas que
este criterio hubiera sido prohijado en € proyecto del relator especial, en
la Comision prevaleci6 e principio contrario, € de la indivisibilidad del
tratado, en razén de la importancia fundamental que se atribuy6 a ius
cogens. Las partes, por supuesto, quedarian en libertad de celebrar un
nuevo tratado, exento de todo vicio.

34 |bidem, par. 37.
35 Informe de la Comision a la Asamblea General, A/CN.4/SER A/1963/Add. |, pp. 231y ss.
36 ACDI, par. 3.
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3. La opinion de los Estados miembros

Entre las primeras observaciones de los gobiernos, citaremos apenas
las que, por cuaquier motivo, nos parezcan ser de mayor interés. Repre-
sentando el punto de vista conservador, pero muy bien fundado, estuvo
el gobierno de Luxemburgo, el cua se expresd en los siguientes términos:

La clausula propuesta por la Comisién de Derecho Internacional puede crear
una gran incertidumbre juridica.

Desde un punto de vista formal cabria preguntarse en primer lugar qué
significa en este contexto “ norma imperativa de derecho internaciona gene-
rd” . ¢Se refiere esta expresion a la costumbre internacional, a ciertos princi-
pios generales del derecho o puede significar también normas imperativas de-
finidas por tratados internacionales? Si esta Ultima hipotesis es la acertada—y
parece que lo es con arreglo al comentario del articulo— habria que determi-
nar a partir de qué nivel de generalidad podria considerarse que un tratado
internacional formula validamente una norma imperativa que se imponga a
otros tratados. Ademas, la cldusula propuesta tendria la consecuencia de in-
troducir la cuestion del conflicto de normas resultantes de sucesivos tratados
internacionales, siempre que la fuente de una norma considerada como impe-
rativa fuese un tratado internacional concertado con anterioridad al tratado
discutido. Combinando con este articulo la norma pacta sunt servanda (que
indudablemente es una norma imperativa) se podria afirmar que es nulo todo
tratado internacional incompatible con otro tratado anterior, salvo en e caso
de que los autores del tratado posterior tengan indiscutiblemente poder para
abrogar €l primer tratado.

Desde e punto de vista materia la incertidumbre no seria menor. En
efecto, como la propia Comisién ha sefialado, en la vida internacional no
existe ninguna autoridad competente para definir las normas gue son im-
perativas en las relaciones entre los Estados y las que no lo son. Preci-
samente por el carécter contractual de todos |os tratados internacionales,
se puede afirmar que todas las normas formuladas por medio de tratados
son imperativas, puesto que cada una de €llas representa una obligacion
de un Estado, para con otros Estados. En efecto, € derecho de origen
contractual, debido a la obligacion mutua que implica, tiene siempre un
caracter més coercitivo que e derecho de orden legidativo, agunas de
cuyas disposiciones conceden una mayor libertad a los sujetos a que se
aplican.
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El gobierno de Luxemburgo cree que en realidad la Comisién de Derecho
Internacional deseaba introducir aqui una causa de nulidad analoga a los cri-
terios de lamora y € “ orden publico” que se emplean en € derecho interno
para determinar la compatibilidad de los contratos privados con ciertas con-
cepciones fundamentales del orden social. Hay que preguntarse si estas
concepciones pueden transponerse a la vida internacional, que se caracteriza
por la ausencia de toda autoridad, politica o judicial, capaz de imponer atodos
los Estados ciertas normas de justiciay moral internacionales. Por esta razén,
es de temer que la clausula propuesta, lgjos de servir su propésito, solo pro-
duzca inseguridad y confusion. El gobierno de Luxemburgo, muy a su pesar,
llega a la conclusion de que en € actual estado de las relaciones internacio-
nales no es posible definir en términos juridicos el contenido del derecho
internacional imperativo.

Finalmente, hay que plantear la cuestion de determinar quién estaria facul-
tado para degar la nulidad prevista en este articulo: ¢S6lo podrian invocar
esta nulidad los Estados partes en el tratado tenido por incompatible con
una normaimperativa? En ta caso, la aplicacion de la disposicion implicaria una
actitud contradictoria de la parte que aegase la nulidad, puesto que dicha
parte habra participado en la preparacion y entrada en vigor del tratado cuya
validez impugne; seria una especie de venire contra factum proprium. Por €
contrario, admitir que terceros puedan alegar la nulidad de un tratado que
consideren incompatible con una norma imperativa, estaria en contradiccion
con el principio de relatividad, que en ausencia de una autoridad supraestatal,
sigue dominando toda la materia de los tratados internacional es¥

En una actitud todavia cautelosa, pero ya de apertura hacia € futuro,
se manifestd el gobierno de Portugal, a decir lo siguiente:

Aun en nuestro tiempo hay quien afirma que las nhormas de derecho
internacional no son de caracter imperativo y que los tratados pueden
tener cualquier contenido, sin limitaciones de ninguna especie. Se alega
como prueba de ello la falta de una norma que prohiba o sancione los
tratados contrarios a las buenas costumbres o a cualquier principio fun-
damenta de derecho internacional. No obstante, es posible decir que, es-
pecialmente desde que entrd en vigor € articulo 20 del Pacto de la So-
ciedad de las Naciones, se viene dando por entendido que existen
limitaciones al objeto juridico de los tratados. En virtud del citado ar-
ticulo 20, los Miembros de la SDN acordaron que en lo futuro no asu-
mirian obligaciones contrarias al Pacto. Y la doctrina se ha venido orien-

37 Ibidem, p. 35.
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tando con creciente vigor en € sentido de que debe considerarse nula,
por € carécter ilicito de su objeto, toda convencién que viole € derecho
internacional, las normas de la moral universal y los derechos humanos
fundamentales. Incluso los autores que, partiendo de la posibilidad de que
un tratado modifique la costumbre internacional, reconocen la dificultad
de resolver la cuestion, terminan por preguntarse s no han de conside-
rarse nulos los tratados que atentan contra los principios verdaderamente
estructurales de la sociedad internacional, por ejemplo los que prevén €l
recurso a la pirateria o la fata de respeto a la persona humana.

Actuamente, conforme a articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, se reconoce que las obligaciones contraidas por los Estados
Miembros en virtud de la Carta prevalecen sobre las contraidas en cual-
guier otro convenio internacional, en caso de conflicto entre ellas.

El articulo 37 dd proyecto pretende consagrar esta nueva tendencia
del derecho internacional positivo.*®

Si hemos hecho especial mencion, en lo que precede, de la opinion
del gobierno de Luxemburgo, es por haber sido précticamente la Unica
gue, en términos categoricos, se expresd en contra de la recepcion del
ius cogens en e derecho de los tratados, y hasta hoy deben hacernos
meditar los términos en que esta redactada. La mayoria absoluta de los
Estados miembros, en cambio, estuvieron por su aceptacion, y asi pudo
comprobarlo, con gran satisfaccién, la Comision de Derecho Internacio-
nal, a volver sobre este asunto € 11 de enero de 1966.

La Comisién, sin embargo, se hizo eco de la preocupacion expresada
por varios gobiernos y publicistas, en € sentido de que la institucién del
ius cogens podria dar lugar a incontables abusos, abriendo de par en par
las puertas a subjetivismo, en ausencia de una instancia internacional
obligatoria que decidiera, en cada caso litigioso, si € tratado era o no
contrario a una norma imperativa. De otro modo, la apelacién a ius
cogens seria el mejor expediente para que cualquier Estado pudiera
exonerarse, en d momento que mas le conviniera, del cumplimiento de
cualquier tratado.

La idea no prosperd por entonces, pero con e tiempo, como veremos,
vino a concretarse en €l actua articulo 66 de la Convencion de Viena
Por el momento, la Comisién se limit6 a aprobar de nuevo, sin la menor

38 Ibidem, p. 372.
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variacion, €l texto del articulo 37, que luego pasd a figurar, hasta la Con-
ferencia de Viena, con el nimero 50.

4. La labor de la Sexta Comisién y la resolucion 2625

Concurrentemente con las observaciones de los Estados miembros, son
de recordarse, asi sea muy de pasada, los debates habidos en la Sexta
Comision de la Asamblea General, en 1963 principamente, a recibirse
el proyecto de la Comision de Derecho Internacional. A decir verdad, no
se registraron puntos de vista muy novedosos, entre otras cosas porque
los miembros de la CDI, casi todos por 10 menos, eran igualmente
representantes de sus gobiernos en la Sexta Comisién. En general y como
era de esperarse, en consonancia con las respuestas oficiaes de los go-
biernos mismos, la actitud prevaente fue de ostentible entusiasmo ante
una innovacion que sefialaba, como dijo El-Erian (Egipto) “ €l transito
del derecho internaciona clésico a moderno derecho de las Naciones
Unidas” .

En otro aspecto, posiblemente e mas original, tuvieron aguellos de-
bates una larga proyeccion hacia e futuro, y fue en € intento muy serio
gue se hizo desde entonces por describir, en la medida de lo posible, €
contenido del ius cogens. En sentir de las delegaciones socialistas (Bul-
garia, Checodovaguia, Polonia) que desplegaron en esto gran actividad,
el inventario del ius cogens podria empezar con los principios basicos de
la Carta de las Naciones Unidas, y este carécter |o tendrian los siguientes
principios. 1) la prohibicién de la amenaza o empleo de la fuerza; 2) la
no intervencién en los asuntos internos de los Estados; 3) € arreglo pa-
cifico de las disputas, y 4) la igualdad soberana de los Estados.

Prosiguiendo por esta ruta que acababa de ser abierta, al afio siguiente
(1964) se reunid en México el Comité Especia de 27 miembros, cuyas
labores, con las que luego siguieron en la Sexta Comision, pudieron cris-
talizar a fin en laresolucién 2625 (XXV) que contiene la histérica“ De-
claracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados, de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas’ .

Siete son los principios codificados en la Declaracion (obra exclusi-
vamente de juristas), a saber: prohibicion de la amenaza o uso de la fuer-
za; arreglo pacifico de controversias; no intervencién; obligacion de coo-
peracién reciproca; igualdad de derechos y libre determinacién de los
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pueblos; igualdad soberana de los Estados y, por dltimo, € principio de
la buena fe.

Aun antes de que estos principios fueran incorporados en la Declara-
cién, en las Naciones Unidas se reconocia generalmente

...que los cuatro principios (que figuran entre |os siete anteriores) constituyen
la piedra de toque de las relaciones entre los Estados. Constituyen una parte
esencial del derecho internacional y no uno de sus aspectos secundarios...
constituyen la verdadera base de |as relaciones pacificas entre los Estados. Se
ha dicho, ademés, que la paz internaciona no puede establecerse firmemente
ni eliminarse e espectro de la guerra sino por una aplicacion rigurosa de estos
principios.®®

Estos textos —comenta Erik Suy— son muy importantes, hablan de
lasumision a derecho internacional (Volkerrechtsunmittel barkeit) lo cual
implica una restriccion a la libertad total de los Estados. Los términos
empleados, como “ piedra de toque”, “ parte esencial del derecho inter-
nacional” , “ verdadera base” , no dejan duda sobre €l carécter absoluto de
estos principios. Si en verdad constituyen los prerrequisitos de la paz in-
ternacional, la conclusion debe ser la de que son una parte del orden
publico internacional. Estos principios encuéntrense, de manera general,
en la Carta de las Naciones Unidas, y podrian expandirse para incluir el
principio del respeto a los derechos humanos.*

Lo anterior hace ver cdmo la resolucion 2625 representa, entre otras
cosas, la plena conciencia de un orden publico internacional.

5. La Conferencia de Viena (la. parte)

La Conferencia de Viena sobre el Derecho de los Tratados se desarro-
[16 en dos periodos de sesiones, € primero del 26 de marzo a 24 de
mayo de 1968, y € segundo del 9 de abril al 22 de mayo de 1969.

En la primera parte, en la sesién de la Comisién Plenaria, celebrada
el 4 de mayo de 1969, se inici6 la discusion del articulo 50 del proyecto
de la Comisién de Derecho Internacional, en €l texto que ya conocemos.

39 ONU, Chronique mensuelle, val. |, nim. 6, noviembre de 1964, pp. 57 y 58.
40 Suy, Erik, The concept of ius cogens... cit., p. 56.
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Con anterioridad habian sido distribuidas varias enmiendas, de |as cua-
les aludiremos Unicamente a las que, por uno u otro motivo, sean para
nosotros de mayor interés.

Una de estas enmiendas, |a presentada por México, proponia afiadir al
texto dd articulo 50 la siguiente provision: “ La presente disposicion no
tendra efectos retroactivos’ .*

Al introducir esta enmienda, e gobierno de México, consciente de que
en otro articulo del proyecto (el que paso d texto actual con € nimero
28) se consagraba en genera e principio de la no retroactividad, lo que
queria era que figurara también de manera expresa en €l articulo consa-
grado al ius cogens, y sobre todo teniendo presente que luego venia otro
articulo, € del ius cogens superveniente, que por motivo alguno debia
interpretarse en sentido retroactivo. Por 1o demés, y segun lo explicd €
licenciado Eduardo Suérez, presidente de la delegacion mexicana, la en-
mienda era mas de forma que de fondo, y no para ser votada, sino para
ser enviada a Comité de Redaccidn, €l cua podria, en definitiva, dispo-
ner de la enmienda.*?

La enmienda mexicana, en suma, no pretendia sino perfeccionar € ar-
ticulo 50, pero sin escatimarle el apoyo total por parte del gobierno me-
xicano, lo cua hizo presente €l licenciado Suérez en estos parrafos de su
intervencion en favor del ius cogens:

En derecho interno, no se pueden concertar pactos contrarios a las leyes de
interés publico. En los albores del derecho internacional, Grocio y sus emi-
nentes precursores espafioles, imbuidos por la teoria del derecho natural, que
entonces prevalecia de manera absoluta, postulaban la existencia de principios
susceptibles de descubrirse por larazén y que gozaban de vigencia absoluta,
eterna e inalterable, muy por encima de los intereses o pactos de los hombres
e incapaces de ser influidos por éstos. Sin pretender formular una definicion
rigurosa que pueda servir de texto de un tratado, se puede decir que las nor-
mas de ius cogens son aquellos principios que la conciencia juridica de la
humanidad, revelada por sus manifestaciones objetivas, considera como ab-
solutamente indispensables para la coexistencia y la solidaridad de la comu-
nidad internacional en un momento determinado de su desarrollo organico.
Los principios de ius cogens han existido siempre; en nimero limitado,
cuando las obligaciones entre los Estados eran pocas, pero que han ido cre-

41 A/CONF. 39/1VAdd. 2, p. 187.
42 A/CONF. 39/11, sesi6n 52, par. 10.
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ciendo y seguirén creciendo a medida que las relaciones que impone la vida
contemporanea sean mas complejas y sean mas complicados los vinculos in-
ternacionales de caracter humano, econdémico, social y politico. Las normas
de ius cogens tienen un contenido variable y, como prevé € articulo 61 del
proyecto, muchas mas apareceran en el futuro. Tal vez otras degjen de tener
vigencia, como ha acontecido, por gjemplo, con aquellos principios que pre-
valecieron en Europa sobre la unidad religiosa o las reglas fundamentales del
régimen feudal.*®

De las otras enmiendas, hubo dos que en el fondo perseguian € mismo
proposito, aunque la segunda con mayor realismo o flexibilidad. La pri-
mera enmienda, de los Estados Unidos,** proponia, en lugar del texto
propuesto por la CDI, la siguiente redaccion del articulo 50: “ Es nulo
todo tratado que, en e momento de su celebracion, esté en posicion con
una norma imperativa de derecho internacional general, admitida en co-
mUn por los sistemas juridicos nacionales y regionales del mundo y que
no admita acuerdo en contrario” .

De los tres elementos novedosos que contenia la enmienda, solo pros-
perd el primero, @ que, para disipar cualquier duda, establecia en térmi-
nos precisos € ex tunc de la nulidad del tratado contrario a una norma
iuris cogentis. Este punto habia sido ya discutido en la Comision de De-
recho Internacional, y s en un primer momento pudo creerse que seria
superfluo hacer una declaracion a este respecto, posteriormente, y con
mejor acuerdo, llegd a pensarse que lo més conveniente era declarar que
la nulidad operaba por si misma, ab initio, y no por la declaratoria
gue pudiera hacer posteriormente una instancia jurisdiccional. El pronun-
ciamiento del tribunal, en este caso, tendria precisamente este efecto, declara-
tivo y no congtitutivo, ya que este tltimo —el de la nulidad del tratado—
se produciria desde el momento de su conclusién.

L os otros dos elementos innovadores de la enmienda estadouniden-
se, por €l contrario, cayeron, y con toda razon, en el debate y en la
votacion. La enmienda perseguia—y en esto estaba en lo justo— cier-
ta positivizacion del ius cogens, de las normas que pudieran ostentar
este carécter, dentro de la comunidad internacional, y esto con € fin,
por extremo loable, de oponer una barrera a subjetivismo. En lo que, sin
embargo, € gobierno de los Estados Unidos anduvo por completo desar-

43 |bidem, pars. 7y 8.
44 A/CONF.39/11/Add. 2, p. 186.
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certado, fue en exigir no un reconocimiento de la comunidad internacio-
nal, asi en general y con todala elasticidad que estos términos comportan,
sino larecepcion del ius cogens “ en el conjunto de |os sistemas juridicos
nacionales’, y més ain, por s lo anterior fuera poco, “regionaes’ .
Como lo dijo sin miramientos el delegado cubano, “ con esta férmula
cualquier Estado puede exceptuarse de la aplicacion de la norma de ius
cogens invocando su legislacion interna’ .

La referencia a los sistemas juridicos nacionales y regionales, segun
hizo ver, por su parte, € delegado polaco, haria muy dificil en la préctica
la determinacion de numerosas normas imperativas. “ Ademas —siguio
diciendo— la enmienda parece estar fundada en el concepto de la supre-
macia del orden juridico nacional sobre € orden juridico internacional,
y dd orden juridico internacional regiona sobre € orden juridico inter-
nacional general, cuestion litigiosa sobre la cual es preferible que no se
pronuncie la conferencia’ .6

En consideraciones semejantes, parano hablar de otros oradores, abun-
d6 e delegado espafiol (Federico de Castro) en cuya opinion, y en la
hipétesis de que se adoptara la enmienda estadounidense, cualquier sis-
tema nacional podria, Ilegado el caso, imponer su veto. “ La consecuencia
de la enmienda de los Estados Unidos seria hacer revivir la idea ultrana-
cionalista del ‘derecho estatal externo’, incompatible con la concepcion
de un derecho internaciona que merezca con razén tal nombre” .4’

Tampoco podia prosperar, en fin, la Ultima parte de la enmienda esta-
dounidense, enmienda supresiva esta vez, ya gque hacia caso omiso del
caracter dinamico y evolutivo del ius cogens, caracter que ponia de ma-
nifiesto el proyecto de la CDI, a decir que una norma imperativa de
derecho internacional general podria eventualmente ser modificada por
otra norma de igual condicion y carécter.

Con mejor fortuna corri6 la enmienda tripartita, auspiciada por Espafia,
Finlandia y Grecia® y que decia como sigue: “ Insértense las palabras
‘reconocida por la comunidad internacional como una norma entre las
paabras ‘derecho internacional general’ y «que no admita acuerdo en
contrario»” .

45 A/CONF. 39/11, sesién 52, par 38.
46 Ibidem, sesi6n 53, par. 41.

47 |bidem, par. 5, p. 348.

48 A/CONF. 39/1VAdd. 2, p. 187.
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Como lo dijo & ddegado helénico a introducir la enmienda, y toda
vez que “ el elemento esencial del ius cogens internacional radica en la
universalidad de su aceptacion por la comunidad internaciona” , era me-
jor decirlo asi en € texto mismo del articulo. “ En consecuencia —pro-
siguié diciendo— las normas a que se refiere deben ser aceptadas por la
conciencia juridica de la comunidad de los Estados como constitutivas
de un orden publico internacional” .*°

Con agun ligero retoque que recibié después, la enmienda tripartita
fue la Unica de fondo que alcanz6 a pasar a texto actual del articulo 53.
Hasta alli, en efecto, €l proyecto de la CDI no ofrecia sino dos criterios
obj etivos para determinar cudndo estamos en presencia de una normaim-
perativa, €l primero, que dicha norma es inderogable, y € segundo, que
la norma en cuestion no puede modificarse sino por otra que tenga €l
mismo caracter. Ahora, en cambio, la enmienda agregaba un tercer ele-
mento de identificacion, que era e reconocimiento de la comunidad in-
ternaciona, e emento de control y freno a subjetivismo. Con esta misma
intencion, aungue con una redaccion arcaica, se habia aceptado hacia mu-
chos afios, que podian ser fuente de derecho internacional los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas (articulo
38, (c) del Estatuto de la antigua Corte Permanente de Justicia Interna-
cional, idéntico en el estatuto de la actual Corte Internacional de Justicia).
Lo de las “ naciones civilizadas’ no pasaba de ser un resabio de la anti-
gua concepcidn dlitista, pero lo fundamenta y lo permanente era € re-
conocimiento de la comunidad internacional, para concretar y positivizar
de este modo lo que, sin esta cautela, podria quedar abandonado € ca-
pricho del subjetivismo.

En € plano dd debate general, la mayoria de las delegaciones estu-
vieron, como era de esperarse, en favor del articulo 50. No fataron, sin
embargo, ciertas delegaciones que, sin ser propiamente hostiles a laidea
del ius cogens, consideraban precipitada su trasposicion del derecho in-
terno a derecho internacional, en razon sobre todo de tratarse de dos
medios politica y sociol6gicamente del todo diferentes. Uno de los que
con mayor fuerza arguyeron contra la sobredicha trasposicion, fue el de-
legado de Turquia, parad cua ni € tratado eralo mismo que el contrato,
ni, sobre todo, era posible establecer en derecho internacional una jerar-
quia entre las normas juridicas, lo cual, por cierto, pasaba por ser la gran

49 A/CONF. 39/11, par. 20, p. 326.
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aportacion del ius cogens. A este respecto, el delegado turco razonaba
del modo siguiente: “ Trétase de establecer una jerarquia de las normas
juridicas. La jerarquia de las normas supone una jerarquia de las fuentes
de derecho. Ahora bien, la fuente del derecho internacional no conoce
legislador que le imponga sus 6rdenes’ .

Para € delegado turco, por consiguiente, no podia hablarse de jerar-
guia frontal o normativa en derecho internacional, toda vez gue la Unica
fuente real de este derecho era la voluntad de los Estados miembros de
la comunidad internacional, creadores y sujetos, a la par, de las normas
juridicas vinculantes. No habia, en otros términos, la diferenciacion juri-
dicay politica que en e orden interno se establece entre los particulares,
creadores de normas juridicas de derecho privado, y € poder publico,
creador, a su vez, de normas prohibitivas o de interés publico que no
pueden derogarse a arbitrio de los particulares, y que constituyen el or-
den publico interno.

El delegado de Turquia, por ultimo, y con esto iba a fondo del asunto,
no desconocia que en € derecho internaciona actua era perfectamente
posible establecer por una convencién e carécter prioritario (caractére
prioritaire) de ciertas normas determinadas, como lo hicieron el Pacto
de la Sociedad de Naciones y, Ultimamente, las Naciones Unidas, cuyo
articulo 103 dispone lo siguiente: “ En caso de conflicto entre las obliga-
ciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de
la presente Cartay sus obligaciones contraidas en virtud de cua quier otro
convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la
presente Carta’ .

Con todo €llo, y segiin seguia diciendo € delegado turco, esta priorité
conventionnelle, en la que tanto hincapié hacian los defensores dd ius
cogens, no era de ningiin modo equivalente a la nocion de orden publico
interno, ya que, a diferencia de lo que ocurre en este Gltimo, no sancio-
naba con la nulidad los acuerdos internacionales contrarios a la Carta,
sino que se limitaba a declarar que, en caso de conflicto, las disposiciones
de la Carta habian de “ prevalecer” .

Por Ultimo —y en esto fue su critica de lo mas constructivo— el de-
legado turco insistia, como tantos otros, en la necesidad de una instancia
jurisdiccional obligatoria que pudiera controlar, en los términos del articulo
50, la nulidad de un tratado derogatorio de una norma ius cogentis.

50 Ibidem, par. 6, p. 331.
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Hasta dli, en efecto, el proyecto de la Comision de Derecho Interna-
cional adolecia de una grave laguna, por cuanto que se contentaba con
remitir a las partes en controversia a articulo 33 de la Carta de las Na-
ciones Unidas, el cual se limita a enumerar los medios de solucién paci-
fica de los conflictos, sin imponer ni recomendar siquiera ninguno de
ellos en particular.

En & mismo sentido se expresd el delegado del Japdn, a declarar que
le seria imposible votar en favor del texto propuesto sin una adecuada
sadvaguarda procesa. “ La delegacion japonesa —dijo— tiene la firme
persuasion de que no debe permitirse a ningin Estado recurrir a articulo
50 sin aceptar la jurisdiccion obligatoria de la Corte” > A su tiempo fue
satisfecho este justisimo requerimiento en la forma que oportunamente
Veremos.

La intervencion del delegado de Francia fue de importancia excepcio-
na, tanto por su contenido como por la actitud final que, con respecto a
toda la Convencion, hubo de adoptar la delegacion francesa, y en la que
influy6 sobre todo, por o que pudo verse, € articulo relativo a ius co-
gens.

Francia, tan conservadora como revolucionaria, mostr6 en aquella oca-
sién sobre todo € primer aspecto, €l mas habitual en dlatal vez a lo
largo de la historia. De repente, segin dijo su representante, quemando
todas las etapas, iban a ser afectados de nulidad absoluta buen nimero
de actos juridicos que hasta entonces habian podido |os Estados consumar
vélidamente, y todo esto por la interferencia de algunas nuevas normas,
las llamadas normas imperativas, cuyo contenido nadie conocia a punto
fijo, y que, por ultimo, escapaban a todo control jurisdiccional. Ahora
bien, introducir de buenas a primeras una jerarquia de tal especie en €
complejo normativo del derecho de gentes, producto Unico, hasta agquel
momento, de la voluntad de los Estados, era una empresa quiza loable
pero riesgosa, y en la que Francia no tenia la voluntad de embarcarse.

Francia no puede formular objeciones a td tentativa, pero la empresa es di-
ficil. El problema que se plantea, en efecto, en una esfera que se encuentra
en laincierta frontera de lamora y € derecho, es el de saber a qué principios
quiere reconocerse efectos tan graves como es e de hacer ilicitos, a margen
de la voluntad de los Estados que los han celebrado, ciertos acuerdos inter-
nacionales. Esta eleccion no es fécil, ya que si bien la idea de que existen

51 |bidem, par. 30, p. 352.
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principios juridicos distintos del derecho convencional es sumamente antigua,
determinar qué principios deben revestir el valor de ius cogens es algo dis-
tinto. La dificultad se agrava alln mas s se tiene en cuenta que no se trata
solamente de referirse a principios formulados actualmente sino también —y
esto es lo que prevé € articulo 61— de admitir que puedan incorporarse a
ius cogens reglas que aln no han sido establecidas. Dada la amplitud del
problema es indispensable resolverlo de manera claray precisa en la conven-
cion. Es absurdo, en efecto, admitir la existencia actual y futura de una ley
supremayy atribuirle efectos tan graves como la nulidad ab initio de los acuer-
dos internacionales sin definir la esencia de esta regla de derecho positivo,
las condiciones de su desarrollo y €l control de su aplicacion. A falta de tales
precauciones, nadie puede prever la amplitud del desorden que ello podria
provocar en la comunidad internacional, en perjuicio de los més débiles, para
quienes el derecho sigue siendo la mejor salvaguardia.®?

En esta actitud se mantuvo firme Francia hasta € final de la Confe-
rencia. En la Ultima sesion, celebrada € 22 de mayo de 1969, las actas
registran la siguiente declaracion de su representante:

Nadie se sorprendera de que el orador mencione en primer lugar las disposi-
ciones relativas al ius cogens, concepto sin duda muy elevado pero que puede
comprometer la estabilidad del derecho de los tratados, es decir, una garantia
necesaria en las relaciones entre los Estados. Sobre tal punto, aun los proce-
dimientos mejor ideados de solucion de las controversias, incluso el recurso
ala Corte Internacional de Justicia, no pueden compensar la falta de pre-
cisién en la redaccion de los textos. Se dara al juez tan amplio arbitrio
gue se convertira en legislador internacional, funcion que evidentemente no
le corresponde.>

Al delegado francés causaba gran sorpresa, ademés, € gque asi como
a la Corte se atribuian poderes cuasilegislativos a propdsito del ius co-
gens, asi por € contrario, se le escatimaran a propésito de litigios tan
importantes como |os que pudieran suscitarse con respecto a otras cues-
tiones tan controvertidas como los vicios del consentimiento o el cambio
fundamental de circunstancias. En todas estas materias la Convencion no
preveia sino un procedimiento de conciliacion, sujeto practicamente a
veto de cualquiera de las partes.>

52 A/CONF.39/11, pars. 27 y 28, p. 341.
53 A/CONF.39/Add. 1, par. 16, p. 215.
54 |bidem, par. 17.
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Fue por estos motivos, y no por otros, aparentemente, por los que
Francia emitio € Unico voto negativo contra la Convencién en su con-
junto, la cual fue asi aprobada por 79 votos contrauno y 19 abstenciones.

Volviendo a debate en la Conferencia, y circunscribiéndose a los
paises o juristas de mayor entidad, el delegado de Italia, profesor Ma-
resca, no s0lo apoyaba entusiastamente el articulo 50 del proyecto, sino
gue en €l ius cogens veia un reflejo del ius naturalis (sic), como puede
colegirse del texto de su intervencién, a saber:

El desarrollo ddl derecho internacional esta unido intimamente a una concep-
cion jerarquica de sus fuentes y sus normas. A principios del decenio de 1930,
la.concepcidn del derecho internacional era puramente convencional. Launica
fuente del derecho era e acuerdo. Sin embargo, algunos juristas opinaban que
existia algo mas que las normas puramente convencional es, que habia también
normas de caracter general y fuentes de primer grado y de segundo grado. El
acuerdo es una fuente de segundo grado, mientras que la costumbre es una
fuente de primer grado. El acuerdo esté limitado por la costumbre. De la je-
rarquia de las fuentes se pasa a la jerarquia del contenido. Entre las normas
consuetudinarias existen algunas que tienen un contenido juridico més pro-
fundo, un contenido que no admite excepcion. ¢Cudles son las normas que
tienen ese caracter absoluto? Son las que protegen a la persona, que aseguran
e mantenimiento de la paz y la existencia 'y la igualdad de los Estados. Se
encuentra agui de nuevo €l ius naturales, es decir, € derecho que tiene su
fuente primigenia en la conciencia juridica humana. El positivismo creyé abrir
brecha en el derecho natural. Pero esa doctrina condujo a los terribles acon-
tecimientos de dos guerras mundiales. En consecuencia, no es de extrafiar que
la conciencia humana busque otra cosa. Es preciso pues agradecer a la Co-
mision de Derecho Internacional que haya tenido e valor de introducir €
articulo 50 en la Convencion.>®

Entre el escepticismo medroso de unosy € entusiasmo desbordado de
otros, se sitlia, como un modelo de realismo, la intervencion de Jiménez
de Aréchaga. En las actas la encontramos resumida del modo siguiente:

Apoya plenamente el articulo 50, pues estima que esta causa de nulidad debe
figurar en la Convencion. Al apoyar € principio se ha de cuidar de no exa
gerar su alcance, sea en un sentido positivo, queriendo hacer de é una mistica
gue renueve el derecho internacional, sea en un sentido negativo, viendo en

55 A/CONF. 39/11, par. 42, p. 343.
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él un demento de disolucion de los tratados y de anarquia. A juicio de la
delegacion del Uruguay el significado del articulo 50 es simple y relativa
mente limitado en sus afectos. La comunidad internacional reconoce ciertos
principios que corresponden a intereses esenciales y a sus concepciones mo-
raes béasicas, como la prohibicién del uso de lafuerzay la agresion, del ge-
nocidio, de la discriminacion racia o la violacion sistemética de derechos
humanos. No basta con condenar la violacién de tales principios,; es preciso
sancionar preventivamente, con nulidad absoluta, € acto preparatorio, € tra-
tado mediante e cual dos Estados se ponen de acuerdo para la gjecucion con-
certada de actos que configuran la violacién de uno de estos principios. Esta
en la propia naturaleza de las cosas que, en la préctica, este tipo de tratado,
desafio flagrante a la conciencia internacional, sea poco frecuente, y rara la
hipotesis de tratados nulos por aplicacion de este precepto. Debe existir, no
obstante, un criterio preciso que permita identificar las normas de ius cogens,
pues cada vez que se afirma que determinado principio constituye una regla
de ius cogens se disminuye el campo de aplicacion de uno de los pilares del
derecho internacional, la regla de que agquello que los Estados convienen es
la ley paralas partes (pacta sunt servanda).>

A mocion igualmente del representante del Uruguay, € texto de la
CDl, con sus enmiendas, fue enviado al Comité de Redaccion, pero en
el entendimiento de que € principio del ius cogens habia sido aceptado,
y que sdlo se trataba de formularlo de la manera mas clara posible, y asi
lo declar6 € presidente.

El Comité de Redaccién devolvié € proyecto con la importante adi-
cion del término “ en su conjunto” (dans son ensemble) para calificar la
aceptacion y reconocimiento, por parte de la comunidad internacional, de
las normas iuris cogentis. En su calidad de presidente del Comité de Re-
daccion, Yasseen lo explicd del modo siguiente:

Al afadir en el articulo 50 las palabras “ en su conjunto” , & Comité de Re-
daccion ha querido subrayar que no se trata de exigir que una norma sea
aceptada y reconocida como imperativa por los Estados de manera unénime.
Basta una mayoria muy amplia, lo cual significa que s un Estado rehlsa
aisladamente aceptar €l caracter imperativo de una norma, o hien s dicho
Estado es apoyado por un nimero muy pequefio de Estados, €llo no puede
afectar a la aceptacion y a reconocimiento del y/o de esa norma por la co-
munidad internacional en su conjunto.>”

56 |bidem, par. 48, p. 335.
57 |bidem, par. 12, p. 519.
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Seglin aclard también Y asseen, la otra modificacion introducida por €l
Comité de Redaccion, fue la de escindir (scinder) e articulo 50 en dos
frases, de las cuales la primera enuncia la regla, y la segunda explica lo
gue es una horma imperativa de derecho internacional general alos fines
de la Convencion.

Con estas modificaciones, € articulo 50 fue aprobado (57 votos contra
3y 27 abstenciones) con € siguiente texto, que no varié més hasta pasar
finalmente a figurar como €l actua articulo 53:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional
genera es una norma aceptaday reconocida por norma que no admite acuerdo
en contrario y que sblo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional genera que tenga € mismo caracter.

6. La Conferencia de Viena (2a. parte)

En esta segunda fase, consagrada a las sesiones plenarias de la Con-
ferencia (9 de abril-22 de mayo de 1969) no hubo, hablando en rigor,
elementos nuevos en el debate doctrina. Ciertos argumentos, sin embar-
go, fueron redondeados con mayor fuerza persuasiva, como lo hizo, por
giemplo, el delegado rumano, en cuya opinion los tratados derogatorios
de una norma de ius cogens no podian sancionarse sino con la nulidad:
“En efecto, s todo tratado contrario a una norma de ius cogens puede
quebrantar un orden juridico universalmente aceptado, de ello se de-
duce que la validez de un tratado que contenga tal acuerdo solo puede
sancionarse con la nulidad ab inittio” .58

Otras delegaciones, las més renuentes a la adopcion del articulo 50,
volvieron a desarrollar su linea argumentativa. Con particular énfasis lo
hicieron el delegado de Suiza, para quien € citado articulo no podria ser
sino “ una fuente de incertidumbres’ , y sobre todo, como era de esperar-
se, la delegacion de Francia, cuyo representante declard, una vez mas,
gue no podia votar por un articulo “tan flotante como absoluto”. “La
delegacion francesa —termind diciendo— se niega a dar un salto en €

58 A/CONF. 39/11/Add. 1, par. 51, p. 103.
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vacio y aceptar una disposicion que, por no fijar criterios bastante preci-
sos, abre paso aladuday ala coaccién” .5

El articulo 50 fue finamente aprobado en votacién nominal, en la se-
sion del 12 de mayo, por 87 votos contra 8 y 12 abstenciones, y paso a
figurar con el nimero 53 en d texto definitivo de la Convencion.

En los términos del articulo 84 de la Convencidn, ésta entr6 en vigor
el 27 de enero de 1980, después de haber sido depositado € trigésimo
guinto instrumento de ratificacion o de adhesion.

59 |bidem, par. 18, p. 100.
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