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CAPITULO III
FUENTES DEL DERECHO

14. FUENTES DEL DERECHO: CONCEPTO Y CLASES

El concepto de “fuentes” se relaciona con la produccion juridica, esto es,
con el origen de las normas del derecho internacional. En sentido estric-
to, éstas contemplan la produccion de las reglas del derecho internacio-
nal. A estas fuentes pertenecen los tratados internacionales, el derecho
internacional consuetudinario y principios generales del derecho interna-
cional. De éstas se deben diferenciar las “fuentes interpretativas del dere-
cho”, que se han establecido como instrumentos de apoyo para la inter-
pretacion de las reglas del derecho internacional (fuentes del derecho
impropias, en sentido amplio).

Dentro de este tipo de fuentes interpretativas del derecho se encuen-
tran, por ejemplo, las decisiones judiciales (nacionales e internacionales)
y los conceptos de la doctrina del derecho internacional. Una lista “clasi-
ca” de esas fuentes se encuentra en el articulo 38 numero 1 del Estatuto
de la Corte Internacional:

La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que es-
tablecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmen-
te aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones ci-
vilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la deter-
minacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 59.
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114 DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Las disposiciones del articulo 38 niimero 1 del Estatuto de la Corte
Internacional lista en los incisos a-c fuentes propias del derecho interna-
cional y en el inciso d las fuentes interpretativas del derecho (instrumen-
tos de apoyo para la interpretacion del derecho internacional).

La secuencia de las fuentes del derecho internacional en el articulo
38, namero 1, incisos a-c del Estatuto de la Corte Internacional corres-
ponde al orden en el cual se aplican regularmente los principios del de-
recho internacional a un asunto.

De este modo, quien aplique el derecho (por ejemplo, un tribunal na-
cional o internacional) acudira en primer lugar por lo general, a los trata-
dos vigentes entre las partes, luego a las reglas del derecho internacional
consuetudinario y finalmente, a los principios generales del derecho in-
ternacional.

Esto, sin embargo, no tiene implicaciones todavia sobre el orden je-
rarquico de las fuentes del derecho internacional. Por tanto, los Estados
y los demas sujetos del derecho internacional pueden, mediante acuer-
dos, separarse del derecho internacional consuetudinario internacional
solo bajo reserva del derecho consuetudinario “obligatorio”, que siempre
tiene prevalencia sobre los tratados.

Las fuentes de derecho clasicas del derecho internacional (tratados,
derecho consuetudinario y principios generales del derecho) sefialan que
los Estados son ademas los actores decisivos de la produccion juridica.
Si la lista de las fuentes del derecho contemplada en el articulo 38,
numero 1, incisos a-c, del Estatuto de la Corte Internacional es definitiva
0 no, es una cuestion bastante discutida. Como fuentes complementarias
del derecho se discuten en principio, los actos unilaterales (compromisos
unilaterales o la renuncia a un determinado derecho por parte de un
Estado). Adicionalmente se incluyen los ya mencionados actos de las or-
ganizaciones internacionales como fuentes propias del derecho. En la
medida en que tales actos juridicos tienen efecto vinculante para los
miembros de las organizaciones (por ejemplo, las resoluciones con ca-
racter vinculante del Consejo de Seguridad de la ONU), tienen en todo
caso un fundamento legal (como la Carta de la ONU) y por tanto se in-
cluyen dentro del sistema de fuentes del derecho clésico.

En lo restante, las decisiones de las organizaciones internacionales y
sus Organos actian como catalizadores del desarrollo del derecho inter-
nacional. Esto se aplica principalmente a las decisiones de la Asamblea
General de la ONU. Por consiguiente, la frontera entre la claridad de los
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componentes o el contenido discutible de las reglas del derecho interna-
cional, por una parte, y el desarrollo posterior del derecho internacional
por la otra, es bastante estrecha.

Para la zona intermedia de los principios del derecho internacional ya
reconocidos y las disposiciones que ain no se han convertido en normas
vigentes, principalmente de la Asamblea General de la ONU, se ha acu-
fiado el concepto poco contundente del soft law. Detras de ese concepto
poco contundente se encuentra por una parte, la autoridad especial de la
Asamblea General de la ONU como foro de la comunidad de Estados y
por la otra, la reserva frente a la produccion juridica a través de ese orga-
no, que en la Carta de la ONU se encuentra limitado a unas pocas com-
petencias.

BIBLIOGRAFIA: U. Fastenrath, Liicken im Volkerrecht: zu Rechtscha-
rakter, Quellen, Systemzusammenhang, Methodenlehre und Funktionen
des Volkerrechts, 1991; G. J. H. van Hoof, Rethinking the Sources of
International Law, 1983; M. Lachs, “The Threshold in Law-Making”,
in: R. Bernhardt U. A. (ed.), Vélkerrecht als Rechtsordnung/Internatio-
nale Gerichtsbarkeit/Menschenrechte, Festschrift fiir H. Mosler, 1983,
pp- 493 y ss.; R. Monaco, “Sources of International Law”, EPIL, t. 4,
2000, pp. 467 y ss.; E. Riedel, “Standards and Sources. Farewell to the
Exclusivity of the Sources Triad in International Law?”, EJIL, 2 (1991),
pp. 58 y ss.; C. Sepulveda, “Methods and Procedures for the Creation of
Legal Norms in the International System of States. An Inquiry into the
Progressive Development of International Law in the Present Era”,
GYIL, 33 (1990), pp. 432 y ss.

15. TRATADOS DEL DERECHO INTERNACIONAL

A. Generalidades
a. Concepto

De éstos se deben diferenciar los acuerdos contractuales entre los su-
jetos del derecho internacional que se someten al derecho nacional (por
ejemplo, la compra de una propiedad inmobiliaria por parte de la Repu-
blica Federal Alemana a un Estado extranjero para el establecimiento de
una embajada).
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Partes de un tratado de derecho internacional pueden ser, ademas de
los Estados, las organizaciones internacionales. Si también los privados
(empresas o personas naturales) pueden contraer relaciones contractuales
de derecho internacional con un Estado extranjero (por ejemplo, en el ca-
so de un contrato para la explotacion de petrdleo), es una cuestion bas-
tante discutida (véase nuestro apartado 13). El objeto de los tratados de
derecho internacional puede ser la reglamentacion de los deberes de ac-
cion o de omision. Ellos pueden clarificar con caracter vinculante, cues-
tiones de estatus (por ejemplo, la propiedad sobre un territorio).

Se deben delimitar los tratados de derecho internacional de las decla-
raciones comunes, que de conformidad con la voluntad de las partes ca-
recen de fuerza vinculante (gentlemen’s agreement). Dentro de estas se
encuentran por ejemplo, el Compromiso de Luxemburgo de 1966, me-
diante el cual Francia y los demas Estados miembros de la Comunidad
Europea lograron un acuerdo para el manejo del principio de las mayo-
rias en el caso de cuestiones con significado fundamental para un Estado
miembro. En ese contexto se debe mencionar también el acta final de la
Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion en Europa — CSCE- de Hel-
sinki en 1975 (Bull. BReg 1975, Nr. 102, pp. 965 y ss.; ILM 14 [1975],
pp. 1292 y ss., véase T. Schweisfurth, “Zur Frage der Rechtsnatur, Ver-
bindlichkeit und volkerrechtlichen Relevanz der KSZE-SchluBakte”,
ZaoRV, 36, 1976, pp. 681 y ss.). A los principios contemplados alli no se
les atribuyo en el acta final de la CSCE, caracter vinculante.

Declaran su determinacion de respetar y poner en practica, cada uno
de ellos en sus relaciones con todos los demas Estados participantes, in-
dependientemente de sus sistemas politicos, econdmicos o sociales, asi
como de su tamaifo, situacion geografica o nivel de desarrollo economi-
co, los siguientes principios, todos ellos de significacion primordial, que
rigen sus relaciones mutuas: “...L.os Estados participantes, teniendo debi-
damente en cuenta los principios arriba enunciados, constatan que la pre-
sente declaracion no afecta a sus derechos y obligaciones, ni a los tratados
y otros acuerdos y arreglos correspondientes” (principio nimero X).

La delimitaciéon de una declaracion de voluntad, que carece de carac-
ter vinculante, por una parte y de un acuerdo con caracter vinculante, por
la otra, puede ser dificil en un caso particular.

En una controversia territorial entre los Emiratos Arabes de Bahrain y
Qatar, la Corte Internacional tuvo que aclarar si una minuta contentiva
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de lo ocurrido en unas negociaciones, que habia sido suscrita por los Mi-
nistros de Relaciones Exteriores de ambos Estados, asi como por el Minis-
tro de Relaciones Exteriores del Reino Unido de Arabia Saudita, que ha-
bia actuado como mediador, contenia un acuerdo vinculante o no.

Para la Corte Internacional la suscripcion de la minuta implicaba un
acuerdo de voluntades sobre las obligaciones listadas en el documento, y
de la voluntad de someterse a la competencia de la Corte Internacional
(Case Concerning Maritime Delimitation and Territorial Questions bet-
ween Qatar and Bahrain, Qatar vs. Bahrain, ICJ, Reports, 1994, pp. 112
y ss.): “...]las minutas no son un simple archivo de una reunion ellas no
dan mera cuenta de las negociaciones y resumen los puntos de acuerdo y
desacuerdo. Ellas enumeran los compromisos a los que las partes han
consentido. Ellas crean ademas derechos y obligaciones en el derecho in-
ternacional para las partes. Ellas constituyen un acuerdo internacional”
(ibidem, p. 121, nim. 25).

En vista de la voluntad, claramente expresada en la minuta, de darle
una caracter vinculante al tratado, la Corte Internacional considerdé como
irrelevante si el ministro de relaciones exteriores de uno de los Emiratos
(debido a la falta de las autorizaciones constitucionales requeridas) que-
ria firmar s6lo una declaracion politica o un tratado de derecho interna-
cional (ibidem, p. 121, num. 27).

En esa decision de la Corte Internacional subyace un punto de vista
objetivo, que se orienta en primer lugar en el texto legitimado por las
partes, asi como en el desarrollo de los acontecimientos externos. El ele-
mento subjetivo (las ideas de los respectivos representantes) quedo en un
segundo plano.

b. Fundamentos del derecho general de los tratados

Durante largo tiempo las reglas sobre la entrada en vigencia y los
efectos legales de los tratados internacionales se encontraban unicamente
en el derecho consuetudinario internacional. El principio de que los tra-
tados de derecho internacional se deban cumplir (pacta sunt servanda)
encuentra también sus raices en el derecho consuetudinario internacional.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
codifica las reglas vigentes del derecho consuetudinario internacional so-
bre el derecho de los tratados. En los ambitos particulares, la Conven-
cion de Viena sobre los tratados precisa los principios del derecho con-
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suetudinario internacional o determina las reglas discutidas hasta ahora.
Ademas, debido a que la Convencion de Viena sobre los tratados ha sido
ratificada por numerosos Estados (a 31.12.1999: 89 Estados) y de su de-
terminante influencia en la practica estatal de las ultimas décadas, ésta ha
promovido la consolidacion del derecho consuetudinario internacional.
De ahi que las reglas del derecho consuetudinario de los tratados interna-
cionales y la Convencion de Viena tengan la misma cobertura.

El ambito de validez de la Convencion de Viena sobre los tratados se
extiende de manera expresa solo a determinados tratados entre los Esta-
dos, principalmente por escrito. “Tratados” en el sentido de la Conven-
cion de Viena sobre los Tratados significa: “un acuerdo internacional ce-
lebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos conexos
y cualquiera que sea su denominacidn particular” (articulo 20., nimero
1, inciso a).

Aun no ha entrado en vigencia la Convencion de Viena sobre el dere-
cho de los tratados entre Estados y organizaciones internacionales o en-
tre organizaciones internacionales de 1986 (BGBI., 1990, II, p. 1415).
Esa Convencion es bastante similar en cuanto al contenido, a la Conven-
cion de Viena sobre Tratados, de 1969.

¢. Significado de los tratados internacionales

Desde la Segunda Guerra Mundial, la red de tratados entre dos o mas
Estados ha ganado bastante profundidad. La Carta de la ONU, los trata-
dos universales y regionales para la proteccion de los derechos humanos,
los acuerdos de comercio mundial asi como el trenzado de acuerdos bila-
terales, han dado lugar en el entretanto a un direccionamiento de la prac-
tica Estatal, que en algunos ambitos ha tomado vias bastante sutiles.

BIBLIOGRAFIA: A. Aust, Modern Treaty Law and Practice, 2000; J.
Klabbers, “Qatar vs. Bahrain: The Concept of “Treaty” in International
Law”, AVR, 33 (1995), pp. 361 y ss.; idem, The Concept of Treaty in
International Law, 1996; A. McNair, The Law of Treaties, 1961; O.
Schachter, “The Twilight Existence of Non-binding International Agree-
ments”, AJIL, 71 (1977), pp. 269 y ss.; I. M. Sinclair, The Vienna Con-
vention on the Law of Treaties, 2a. ed., 1984.
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B. Clases de tratados internacionales

De acuerdo con el niimero de participantes, los tratados se diferencian
entre tratados bilaterales y multilaterales. Adicionalmente, en la actual
doctrina del derecho internacional se diferencian entre tratados que crean
derechos (traite-loi, law-making treaty) y los acuerdos contractuales
(traité-contrat, contractual treaty).

Los tratados que crean derechos son, por lo general, los acuerdos mul-
tilaterales, que tienen por objeto el ordenamiento fundamental de ambi-
tos en particular de la vida en comtn entre los Estados (por ejemplo, los
tratados sobre derechos humanos o los acuerdos sobre el orden comercial
mundial). Los acuerdos contractuales se limitan, por el contrario, a la re-
glamentacion de obligaciones bilaterales, como las que caracterizan los
acuerdos de derecho privado. La clasificacion de un tratado en uno de
esos dos tipos puede ser significativa para la interpretacion. En lo restan-
te, sin embargo, el significado de una clasificacion que tipifica de este
modo, no se debe sobrevalorar. Esto es valido también porque existen
numerosas formas mixtas (por ejemplo, la vinculacién de la ayuda para
el desarrollo con clausulas para la proteccion de los derechos humanos)
y porque ademas la voluntad de las partes expresadas en el texto del tra-
tado es mucho mas importante que una tipificacion, que siempre es bas-
tante amplia. Algunas opiniones en del derecho internacional moderno
consideran que la distincion entre tratados creadores de derechos y otros
tratados ha perdido actualidad.

C. Entrada en vigencia de los tratados internacionales
a. Modalidades

La entrada en vigencia de un tratado internacional se cumple en un
proceso compuesto de varios pasos. La determinacion final del contenido
del tratado se vincula basicamente al acuerdo entre las partes (véase el
articulo 9o. apartado 1, CVT).*® Por regla general, ese acuerdo se expre-
sa mediante la firma del tratado (que puede estar precedida de la simple

38 Articulo 90. Adopcion del texto. 1. La adopcion del texto de un tratado se efectua-
ra por consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboracion, salvo lo dis-
puesto en el parrafo 2.
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rubrica por parte de los representantes al concluir las negociaciones)
(Articulo 10, inciso b, CVT).** Para la adopcion del texto en el marco de
una conferencia internacional se siguen reglas especiales (al respecto en
el articulo 90., niimero 2, CVT).** La determinacién del contenido del
tratado no significa atn el comienzo de la vinculabilidad del tratado. De
conformidad con el articulo 11 de la CVT), el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma,
el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la
aceptacion, la aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma que se
hubiere convenido”.

Las formas mas usuales de aprobacion del tratado son la suscripcion
(articulo 12, CVT), el canje de instrumentos que constituyan un tra-
tado (articulo 13, CVT) y la ratificacion (articulo 14, CVT).*!

39 Articulo 10. Autenticacion del texto. El texto de un tratado quedara establecido
como auténtico y definitivo.

40 Articulo 90. Adopcion del texto. 2. La adopcion del texto de un tratado en una
conferencia internacional se efectuard por mayoria de dos tercios de los Estados presen-
tes y votantes, a menos que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar una regla di-
ferente.

41 Articulo 12. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la
firma. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara median-
te la firma de su representante: a) cuando el tratado disponga que la firma tendra ese
efecto; b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que
la firma tenga ese efecto, o ¢) cuando la intencion del Estado de dar ese efecto a la firma
se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la
negociacion. 2. Para los efectos del parrafo I: a) la rubrica de un texto equivaldra a la fir-
ma del tratado cuando conste que los Estados negociadores asi lo han convenido; b) la
firma ad referendum de un tratado por un representante equivaldra a la firma definitiva
del tratado si su Estado la confirma.

Articulo 13. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante el
canje de instrumentos que constituyen un tratado. El consentimiento de los Estados en
obligarse por un tratado constituido por instrumentos canjeados entre ellos se manifestara
mediante este canje: a) cuando los instrumentos dispongan que su canje tendra ese efec-
to, o b) cuando conste de otro modo que esos Estados han convenido que el canje de los
instrumentos tenga ese efecto.

Articulo 14. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la ra-
tificacion, la aceptacion o la aprobacion. 1. El consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado se manifestara mediante la ratificacion: a) cuando cl tratado disponga que tal
consentimiento debe manifestarse mediante la ratificacion; b) cuando conste de otro modo
que los Estados negociadores han convenido que se exija la ratificacion; c) cuando el re-
presentante del Estado haya firmado el tratado a reserva de ratificacion, o d) cuando la in-
tencion del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificacion se desprenda de los plenos
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En el caso de procesos sencillos de celebracion de tratados son sufi-
cientes la suscripcion del tratado por un representante (articulo 12, CVT)
o el canje de instrumentos (articulo 13, CVT), para que el tratado pro-
duzca efectos.

En el caso de la suscripcion, este acto tiene una doble funcidn: la sus-
cripcion determina definitivamente el contenido del texto y genera al
mismo tiempo el efecto vinculante. El proceso sencillo presupone que el
representante que suscribe el tratado, o el representante para el in-
tercambio contractual, tiene la competencia para la creacion de los
efectos vinculantes. Por lo general este proceso se practica en el caso de
tratados que tiene muy poco significado politico.

En el caso de los procesos compuestos se cumple la aprobacion en un
paso especial, principalmente de ratificacion a través del intercambio de
los instrumentos de ratificacion o del deposito de los documentos de rati-
ficacion (articulo 14, nimero 1, en concordancia con el articulo 16,
CVT).* La suscripcion del texto del tratado constituye aqui s6lo un paso
previo para la aprobacioén definitiva. Este proceso se elige siempre que el
derecho de una de las partes del tratado (derecho constitucional o el tra-
tado constitutivo de una organizacion internacional) exija una autoriza-
cion especial para la aprobacion definitiva del tratado. Esto se aplica es-
pecialmente para los casos en los que el derecho constitucional
presupone una aprobacion parlamentaria como fundamento para el ca-
racter vinculante del tratado.

De conformidad con el derecho constitucional aleman se requiere una
autorizacion de esta clase en forma de una ley aprobatoria para determi-
nados tratados internacionales. El articulo 59, numero 2, de la Ley Fun-
damental alemana determina: “Los tratados que regulan las relaciones
politicas de la federacion o se refieren a materias de la legislacion federal
requieren la aprobacién o intervencion, a través de una ley federal, de los
respectivos o6rganos competentes de legislacion federal. A los convenios
administrativos se aplicaran por analogia las disposiciones relativas a la

poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociacion. 2. El consenti-
miento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la aceptacion o
la aprobacion en condiciones semejantes a las que rigen para la ratificacion.

42 16. Canje o deposito de los instrumentos de ratificacion aceptacion aprobacion o
adhesion. Salvo que el tratado disponga otra cosa los instrumentos de ratificacion, acep-
tacion, aprobacion o adhesion haran constar el consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado al efectuarse: a) su canje entre los Estados contratantes;
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administracion”. La ley aprobatoria constituye la autorizaciéon constitu-
cional al ejecutivo para la aprobacion del tratado frente a las otras partes;
esta ley se designa comunmente en el lenguaje constitucional como rati-
ficacion.

En el sentido del derecho internacional, la “ratificacion” se refiere, sin
embargo, a la aprobacion del tratado mediante la entrega del documento
de ratificacion (véase el articulo 20., nimero 1, inciso b, CVT).*

En el caso de los tratados multilaterales, se cumple, cuando no se ha
participado en la creacion del texto del tratado o luego de que ha con-
cluido el plazo para su suscripcion, mediante la declaracién de la aproba-
cion del tratado por via de la adhesion (articulo 15, CVT).#

En el caso de los tratados multilaterales, en los que el canje de los ins-
trumentos de ratificacion es poco practicable, se prevé el depodsito de los
instrumentos de ratificacion o adhesion ante un depositario (estado depo-
sitario u otra instancia véase el articulo 16, incio b, CVT).*

b. Competencia para representar

Los representantes de las partes requieren, para los estadios individua-
les del tratado, un poder de representacion. La competencia para la repre-
sentacion en derecho internacional se puede originar en un poder expreso
o por conducta concluyente, o también en un estatus especial (por ejem-
plo, como jefe de estado, jefe de gobierno, ministro de relaciones exte-
riores o jefe de mision).

9 ELINT3

43 Articulo 2. ...b) se entiende por “ratificacién”, “aceptacion”, “aprobacion” y “ad-
hesion”, seglin el caso, el acto internacional asi denominado por el cual un Estado hace
constar en el &mbito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado.

44 Articulo 15. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la
adhesion. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara me-
diante la adhesion: a) cuando el tratado disponga que ese Estado puede manifestar tal
consentimiento mediante la adhesion; b) cuando conste de otro modo que los Estados ne-
gociadores han convenido que ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante
la adhesion, o c) cuando todas las partes hayan consentido ulteriormente que ese Estado
puede manifestar tal consentimiento mediante la adhesion.

45 Articulo 16. Canje o deposito de los instrumentos de ratificacion aceptacion apro-
bacion o adhesion. Salvo que el tratado disponga otra cosa, los instrumentos de ratifica-
cion, aceptacion, aprobacion o adhesion haran constar cl consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado al efectuarse: ...b) su deposito en poder del depositario.
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De conformidad con el articulo 70., nimero 2, CVT son representan-
tes de sus Estados por virtud de sus funciones, y sin tener que presentar
plenos poderes:

a) los jefes de estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exterio-
res, para la ejecucion de todos los actos relativos a la celebracion de un
tratado;

b) los jefes de misiéon diplomadticas, para la adopcion 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 organizacion internacional o uno de sus 6rganos,
para la adopcion del texto de un tratado en tal conferencia, organizacion u
organo.

La competencia de derecho internacional para representar el Estado
hacia fuera se debe diferenciar de la autorizacion constitucional (o admi-
nistrativa) para representarlo hacia adentro. En principio, es irrelevante
la trasgresion de la autorizacion interna en el caso de un poder de repre-
sentacion existente en el plano del derecho internacional. Sélo en el caso
de violaciones especialmente evidentes y graves de las reglas internas
sobre la celebracion de tratados puede un Estado hacer valer el que la
aprobacion se impartio en forma invalida. El articulo 46, CVT, determi-
na al respecto:

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tra-
tado haya sido manifestado en violacion de una disposicion de su derecho
interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser
alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que
esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia funda-
mental de su derecho interno.

2. Una violacidon es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y
de buena fe.

Al admitir que se puedan invocar esta clase de disposiciones graves y
elementales en relacion con la competencia del derecho interno para la
celebracion de tratados, se da lugar a una excepcion al principio general
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de que un Estado no puede invocar su derecho interno respecto de las
obligaciones contraidas en un tratado, articulo 27, CVT).*

BIBLIOGRAFIA: K. Geck, Die vélkerrechtlichen Wirkungen verfas-
sungswidriger Vertrdge, 1963.

D. Entrada en vigencia

Un tratado internacional entra en vigencia, en principio, cuando todas
las partes han declarado su aprobacion en la forma requerida (véase el
articulo 24, namero 2, CVT).*’ Las partes pueden, sin embargo, en el tra-
tado mismo o mediante un acuerdo especial, adoptar una regla diferente
(véase el articulo 24, nimero 1, CVT).*8

En este sentido, se puede pensar que un tratado multilateral entre en
vigencia luego de la aprobacion con fuerza vinculante (por lo general
con la configuracion de los instrumentos de ratificacion o adhesion) por
un determinado nimero de Estados (véase, por ejemplo, el articulo 84,
namero 1, CVT).* La adhesion a un tratado que ya se encuentra en vi-
gencia genera basicamente la entrada en vigencia para el respectivo Esta-
do (bajo reserva de reglas que se aparten de esto; véase el articulo 24,
numero 3, CVT).*°

La Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados contempla,
para antes de la entrada en vigencia de un tratado ciertos efectos previos
con relacion a la suscripcion, canje de instrumentos o ratificacion. En es-
tos casos, un Estado se encuentra, en principio, obligado a no llevar a ca-
bo actuaciones que puedan frustra el fin y el objeto de un tratado (articu-

46 Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no po-
dra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimien-
to de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

47 Articulo 24. Entrada en vigor. 2. A falta de tal disposicion o acuerdo, el tratado
entrara en vigor tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos los Esta-
dos negociadores en obligarse por el tratado.

48 24. Entrada en vigor. 1. Un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que
en el se disponga o que acuerden los Estados negociadores.

49 84. Entrada en vigor. 1. La presente convencion entrara en vigor el trigésimo dia a
partir de la fecha en que haya sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratifica-
cién o de adhesion.

50 Articulo 24 (3). Cuando cl consentimiento de un Estado en obligarse por un trata-
do se haga constar en una fecha posterior a la de la entrada en vigor de dicho tratado, es-
te entrara en vigor con relacion a ese Estado en dicha fecha, a menos que el tratado dis-
ponga otra cosa.
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lo 18 CVT).>! Se trata aqui de una obligacion que en todo caso ya se
encontraba vigente en las primeras épocas del derecho consuetudinario.
Esos efectos previos los puede omitir un Estado que ha suscrito el trata-
do, cuando ha declarado que quiere desistir de la ratificacion definitiva
(véase el articulo 18, inciso a, CTV). Una declaracion de esta clase la hi-
cieron los Estados Unidos en relacion con el Estatuto de la Corte Penal
Internacional.

E. Efectos juridicos
a. Deber de cumplir de buena fe los tratados

Una vez que los tratados han entrado en vigencia vinculan a las partes
y estas deberan cumplirlos de buena fe (pacta sunt servanda; véase
articulo 26, CTV).3? Un Estado no puede invocar su derecho interno para
dejar de cumplir con los deberes que surgen del tratado (véase articulo
27, frase 1, CTV).” Una excepcion, delimitada de manera estricta, se
aplica a las violaciones evidentes y manifiestas de las reglas internas so-
bre la competencia para celebrar tratados (articulo 27, frase 2, en concor-
dancia con el articulo 46, CVT).>*

51 Articulo 18. Obligacién de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su
entrada en vigor. Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren
el objeto y el fin de un tratado: a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que
constituyen el tratado a reserva de ratificacion, aceptacion o aprobacion, mientras no ha-
ya manifestado su intencidon de no llegar a ser parte en el tratado, o b) si ha manifestado
su consentimiento en obligarse por el tratado, durante el periodo que preceda a la entrada
en vigor del mismo y siempre que esta no se retarde indebidamente.

52 Articulo 26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe.

53 Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no po-
dré invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimien-
to de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

54 46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar
tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifiesto en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente
a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vi-
cio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su derecho interno. 2. Una violacion es manifiesta si re-
sulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a
la practica usual y de buena fe.
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b. Ambito de validez territorial

Desde el punto de vista espacial, un tratado se extiende en principio a
la totalidad del territorio de un Estado (articulo 29, CVT)> las modifica-
ciones del territorio modifican por tanto el ambito de validez de los trata-
dos (principio del moving treaty frontiers).

c. Concurrencia de varios tratados

La Carta de la ONU reivindica su prevalencia en el caso de colision
con tratados concurrentes:

En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros
de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones
contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevalece-
ran las obligaciones impuestas por la presente Carta (articulo 103 de la
Carta de la ONU). Debido a esa prevalencia de la Carta de la ONU, un
Estado no puede invocar otro tratado en contra de las resoluciones con
fuerza vinculante del Consejo de Seguridad de la ONU de conformidad
con el Capitulo VII de la Carta de la ONU.

Esto lo ha dejado claro la Corte Internacional en el caso Lockerbie
(controversia entre Libia de una parte y la Gran Bretana de la otra, sobre
la extradicion de presuntos acusados de haber cometido un atentado; Case
Concerning Questions of Interpretation and Application of the 1971 Mon-
treal Convention Arising from the Aerial Incident at Lockerbie, Libya vs.
UK & USA, ICJ Reports, 1992, p. 3).

En lo restante, en el caso de contradiccion entre tratados sobre el
mismo objeto, se aplican las disposiciones del tratado que se celebr6 de
ultimo (véase el articulo 30, CVT).>

55 Articulo 29. Ambito territorial de los tratados. Un tratado sera obligatorio para ca-
da una de las partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una in-
tencion diferente se desprenda de ¢l o conste de otro modo.

56 Articulo 30. Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia. 1.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, los
derechos y las obligaciones de los Estados partes en tratados sucesivos concernientes a la
misma materia se determinaran conforme a los parrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tratado anterior o pos-
terior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado prevaleceran las
disposiciones de este uitimo.
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d. Tratados y terceros Estados

Los tratados internacionales no generan respecto de los terceros Esta-
dos ningun derecho ni deber: Pacta tertiis nec nocent nec prosunt (véase
el articulo 34, CVT).”” Existe una excepcion cuando un tercer Estado
acepta expresamente los deberes contemplados en el tratado (véase
articulo 35, CVT) o aprueba la atribucion de derechos (véase articulo 36,
CVT).%®

De manera excepcional, los tratados internacionales pueden crear un
ordenamiento de caracter general, que se aplique también a los Estados
que no son miembros. Esto se aplica de manera especial a los tratados que
regulan el estatus de un territorio (pertenencia o uso de un territorio).
Dentro de esta clase de “tratados de estatus” se cuenta por ejemplo, el
Tratado Antartico de 1959 (véase nuestro apartado 24). Las restricciones
al uso que alli se contempla son acordadas por todos los Estados, que
pueden tener alguna posible pretension territorial. Esto habla en favor de
una vigencia universal, inclusive también para los terceros Estados.

Es discutible si la Carta de las Naciones Unidas con los principios de
aplicacion universal contemplados en el articulo 20., nimeros 2 a 5 (para

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado
posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion suspendida confor-
me al articulo 59, el tratado anterior se aplicara inicamente en la medida en que sus dis-
posiciones sean compatibles con las del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el tratado
posterior:

a) en las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados se aplicara la norma
enunciada en el parrafo 3;

b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado
que solo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos se regiran por el
tratado en el que los dos Estados sean partes.

5. El parrafo 4 se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41 y no pre-
juzgara ninguna cuestion de terminacion o suspension de la aplicacion de un tratado con-
forme al articulo 60 ni ninguna cuestion de responsabilidad en que pueda incurrir un
Estado por la celebracion o aplicacion de un tratado cuyas disposiciones sean incompati-
bles con las obligaciones contraidas con respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.

57 Articulo 34. Norma general concerniente a terceros Estados. Un tratado no crea
obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento.

58 Articulo 35. Tratados en que se prevén obligaciones para terceros Estados. Una
disposicion de un tratado dara origen a una obligacion para un tercer Estado si las partes
en el tratado tienen la intencion de que tal disposicion sea el medio de crear la obligacion
y si el tercer Estado acepta expresamente por escrito esa obligacion.
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el mantenimiento de la paz mundial y la seguridad internacional) persi-
gue la imposicion de deberes a los Estados que no son miembros de las
Naciones Unidas: “La Organizacion hara que los Estados que no son
miembros de las Naciones Unidas se conduzcan de acuerdo con estos
principios en la medida que sea necesaria para mantener la paz y la segu-
ridad internacionales” (articulo 20., nimero 6 de la Carta de la ONU).

BIBLIOGRAFIA: E. Klein, Statusvertréige im Vélkerrecht, 1980; C. To-
muschat, H. Neuhold y J. Kropholler, “Vdlkerrechtlicher Vertrag und
Drittstaaten”, BDGVR, 28 (1988), pp. 9y ss.

F. Reservas

Con una reserva, una parte en un tratado busca limitar la extension de
sus efectos. La declaracion de una reserva constituye un acto unilateral.
Las reservas tienen un significado practico s6lo en los tratados bilatera-
les (aunque en el caso de tratados bilaterales, ambas partes pueden acor-
dar el contenido del tratado sin necesidad de acudir a reservas).

La Convencion de Viena define las reservas como “una declaracion
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por
un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse
a ¢l, con el objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado” (articulo 2o0., ni1-
mero 1, inciso d, CVT).

Se deben diferenciar las reservas de las simples declaraciones politi-
cas y de las declaraciones puramente interpretativas, mediante las cuales
un Estado quiere acordar una interpretacion individual de una disposi-
cion del tratado. Una declaracidon interpretativa puede constituirse, sin
embargo, en una reserva cuando las partes del tratado reconocen que es-
taran vinculados unicamente en el sentido de la interpretacion. La deli-
mitacion entre una simple declaracion de caracter interpretativo y una re-
serva verdadera es, por lo general, bastante dificil.

La Republica Federal de Alemania, al momento de depositar los ins-
trumentos de ratificacion de la Convencion de la ONU sobre los dere-
chos de los nifios de 1992, present6 junto a las reservas expresas una se-
rie de declaraciones para la interpretacion de la Convencion (BGBI.,
1992, 11, p. 990).
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Una reserva, tan general como problematica, la hizo Pakistan a la
Convencion sobre los derechos de los nifos: “las disposiciones de la Con-
vencion se interpretaran a la luz del derecho islamico y de los valores is-
lamicos” (BGBIL., 1992, 11, p. 1005). Una reserva tan amplia como ¢sta
tiene por objeto someter las obligaciones del tratado a las concepciones
religiosas. Por consiguiente, el gobierno de Noruega, entre otros, elevod
una reclamacion en contra:

Una reserva, mediante la cual un Estado parte limita las responsabilidades
que se originan en la Convencion, en la que invoca los principios genera-
les de su derecho interno, puede generar dudas sobre la obligacion del
Estado que presenta la reserva, en relacion con la finalidad y el objetivo
de la Convencion, y, con esto, contribuir a socavar los fundamentos del
derecho internacional de los tratados (BGBI., 1992, 11, p. 1005).

En 1989, Libia al adherirse a la Convencion de la ONU para la elimi-
nacion de toda forma de discriminacion de la mujer de 1979, presento la
reserva general de que la adhesion “no podia estar en contradiccion con
las leyes que se derivan de la Scharia islamica sobre la situacion de la fa-
milia” (BGBL., 1991, 11, p. 416). En contra de esa reserva también se ele-
varon reclamaciones.

Las reservas en los tratados multilaterales generan dos problemas: por
una parte, se trata de la admisibilidad basica de una reserva con miras a
restringir los efectos del tratado. Por la otra, se tienen que aclarar las
consecuencias juridicas que surgen del hecho de que la reserva es acepta-
da por unas partes y rechazada por otras.

De conformidad con la teoria del consenso, con no mucha representa-
cion, en un tratado multilateral una reserva requiere de la aceptacion de
las otras partes. De acuerdo con esta doctrina, en el caso de una reserva
invalida (por carecer de la aceptacion de todas las partes) un Estado no
puede ser parte del tratado. De esto se apartd la Corte Internacional en su
concepto sobre las reservas a la Convencion en contra del genocidio.
(Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of
Genocide, ICJ Reports, 1951, p. 15).

Desde el punto de vista de la Corte, un Estado puede ser parte de la
convencion en contra del genocidio, aun en el caso en el que una reserva
haya sido objeto de reclamacion por parte de algunos miembros, pero no
de todos, y siempre y cuando la reserva sea compatible con la finalidad y
el objeto de la Convencion:
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un Estado que ha hecho y mantenido una reserva que ha sido objetada por
una o mas partes de la Convencion pero no por otras, puede ser conside-
rado como parte de la Convencion si la reserva es compatible con el obje-
to y propoésito de la Convencion; de otra forma, el Estado no podra ser
considerado como parte de la Convencion (ibidem, p. 29).

En el mismo sentido de la jurisprudencia de la Corte Internacional, la
Convencion de Viena sobre los tratados reglamenta los criterios para
la admisibilidad de una reserva. Ademas de las disposiciones expresas
del tratado, es decisiva la compatibilidad de la reserva con los fines y ob-
jetivos del tratado (articulo 19, CVT).%° Solo en casos excepcionales, la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados vincula la admisi-
bilidad de una reserva a la aceptacion por los demas Estados parte
(articulo 20, nameros 1y 2, CVT).%° En lo restante, prevé una relacion
sutilmente graduada de las relaciones juridicas con las otras partes (te-
niendo en cuenta si éstas han aceptado o rechazado la reserva, articulo
20, namero 4, articulo 21, CVT).%!

Los efectos de una reserva inadmisible son discutibles. De conformi-
dad con una opinidn bastante influyente, las reservas inadmisibles pue-

59 Articulo 19. Formulacion de reservas. Un Estado podra formular una reserva en el
momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, a me-
nos: a) que la reserva este prohibida por el tratado; b) que el tratado disponga que unica-
mente pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que
se trate, 0 ¢) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea incom-
patible con el objeto y el fin del tratado.

60 Articulo 20. Aceptacion de las reservas y objecion a las reservas. 1. Una reserva
expresamente autorizada por el tratado no exigira la aceptacion ulterior de los demas
Estados contratantes, a menos que el tratado asi lo disponga. 2. Cuando del numero redu-
cido de Estados negociadores y del objeto y del fin del tratado se desprenda que la apli-
cacion del tratado en su integridad entre todas las partes es condicion esencial del con-
sentimiento de cada una de ellas en obligarse por el tratado, una reserva exigira la
aceptacion de todas las partes.

61 Articulo 24. (4) En los casos no previstos en los parrafos precedentes y a menos
que el tratado disponga otra cosa: a) la aceptacion de una reserva por otro Estado contra-
tante constituira al Estado autor de la reserva en parte en el tratado en relacion con ese
Estado si el tratado ya esta en vigor o cuando entre en vigor para esos Estados; b) la ob-
jecion hecha por otro Estado contratante a una reserva no impedira la entrada en vigor
del tratado entre el Estado que haya hecho la objecion y el Estado autor de la reserva, a
menos que el Estado autor de la objecion manifieste inequivocamente la intencion con-
traria; c) un acto por el que un Estado manifieste su consentimiento en obligarse por un
tratado y que contenga una reserva surtird efecto en cuanto acepte la reserva al menos
otro Estado contratante.
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den ser aceptadas por otras partes y conducir asi en el sentido de la reser-
va a una aplicacion restringida del tratado en relacion con ese Estado.
Esa perspectiva considera que la inadmisibilidad de una reserva, por lo
general, es dificil de juzgar, y que a los otros Estados se les reconoce,
por tanto, una prerrogativa de valoracion. Sin embargo, no son suscepti-
bles de aceptacion aquellas reservas que el tratado en forma expresa
prohibe (véase el articulo 19, inciso a-b, CVT).

En el caso Belilos, la Corte Europea de los Derechos Humanos se ocup6
de la delimitacion entre reserva y simple declaracion interpretativa, de la
admisibilidad de una reserva a la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos y de las consecuencias juridicas de una reserva inadmisible
(CEDH, Belilos/Schweiz, serie A nim. 132, 1988; FuGRZ, 1989, p. 21).

Aqui se trataba de una “declaracion interpretativa” de Suiza sobre el
articulo 60. de la Convencion Europea de Derechos Humanos. De
acuerdo con ésta, Suiza consideraba que para garantizar el derecho a un
debido proceso ante los tribunales era suficiente con el “control” de los
tribunales sobre las decisiones administrativas. Suiza invoco esa declara-
cion, para justificar un simple control legal sobre la sancion penal im-
puesta por una autoridad de policia.

La Corte Europea de Derechos Humanos consider¢ irrelevante esa de-
claracion, porque la Convencion no contempla como admisibles las re-
servas de caracter general (actualmente articulo 57, numerol, de la Con-
vencion).5?

De la inadmisibilidad de una reserva como la de la declaracion suiza,
la Corte sin embargo no dispuso, por ejemplo, que como consecuencia
Suiza dejaria de ser parte de la Convencion. Mas aun, el tribunal consi-
dera que Suiza se encontraba vinculada en forma plena a la garantia de
un debido proceso (con una proteccion jurisdiccional amplia de los con-
troles).

De conformidad con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, el Comité de Derechos Humanos ha expedido directrices genera-

62 Articulo 57 — Reservasl. Todo Estado podra formular, en el momento de la firma
del presente Convenio o del depdsito de su instrumento de ratificacion, una reserva a
proposito de una disposicion particular del Convenio en la medida en que una ley en vi-
gor en su territorio esté en desacuerdo con esta disposicion. Este articulo no autoriza las
reservas de caracter general. 2. Toda reserva formulada de conformidad con el presente
articulo ird acompafiada de una breve exposicion de la ley de que se trate.
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les sobre la admisibilidad de las reservas al Pacto y a los protocolos fa-
cultativos, que hacen parte de ¢l (General Comment num. 24 (52) HRLJ,
1994, pp. 464 y ss.; véase también las anotaciones complementarias de
los EEUU, HRLJ, 1995, pp. 422 y ss.).

El Comité de Derechos Humanos de la ONU considera, al igual que el
Corte Europea de Derechos Humanos, que en el caso de una reserva
inadmisible en contra de una garantia en materia de derechos humanos,
el respectivo Estado se encuentra completamente vinculado al tratado.
Esto desato fuertes criticas de los EEUU, Gran Bretafia y Francia. Esas
criticas objetaron, ante todo, que la vinculacion plena al tratado, a pesar
de la reserva, dejaba de estar cubierta por la voluntad de los Estados que
habia expresado la reserva.

La retencion de un Estado en un tratado sin restriccion alguna, en
el caso de una reserva inadmisible, es, ante todo, problematica cuando el
Estado ha hecho evidente que €l no quiere una vinculacion sin restriccio-
nes, esto es, que solo quiere estar vinculado al tratado conforme a la re-
serva. [lustracion de este problema es el caso Kennedy vs. Trinidad and
Tobago (EuGRZ, 2001, pp. 615 y ss.).

Aqui, el Comité de Derechos Humanos considerd admisible la presen-
tacion de una queja individual en relacion con la imposicion de una pena
de muerte en un proceso penal, a pesar de que Trinidad y Tobago, al mo-
mento de su adhesion al (primer) protocolo facultativo habia expresado
una reserva, que excluia la competencia de Comité en lo concerniente a
la imposicion y ejecucion de una pena de muerte. Trinidad y Tobago ha-
bian denunciado el protocolo facultativo en 1998 (articulo 12 del Proto-
colo Facultativo), y en el mismo dia habian vuelto a adherir a él, con la
citada reserva. El Comité de Derechos Humanos consider6 como inad-
misible la reserva, puesto que excluia a un grupo de individuos y a éstos
les garantizaba una proteccion inferior que a la del resto de la poblacion.
Esto representaba una discriminacion incompatible con el objeto y la fi-
nalidad del protocolo facultativo. De acuerdo con esto, el Comité podia

63 Articulo 12. 1) Todo Estado parte podra denunciar el presente Protocolo en cual-
quier momento mediante notificacion escrita dirigida al Secretario General de las Nacio-
nes Unidas. La denuncia surtira efecto tres meses después de la fecha en que el Secreta-
rio General haya recibido la notificacion. ( 2). La denuncia se hara sin perjuicio de que
las disposiciones del presente Protocolo sigan aplicandose a cualquier comunicacion pre-
sentada, en virtud del articulo 2, antes de la fecha de efectividad de la denuncia.
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examinar la queja sin restricciones materiales. Una minoria del Comité
considerod en su salvamento de voto (EuGRZ, 2001, pp. 617 y ss.) que la
reserva era admisible. Esta no era ejecutable, porque un Estado parte no
podia tener la libertad de someterse al proceso de la queja individual s6lo
en relacion con determinados derechos o situaciones. La exclusion del
derecho de queja en lo concerniente a la imposicion y ejecucion de la pe-
na de muerte no representa ningun trato de desigual injustificado. Trini-
dad y Tobago habia querido excluir principalmente esta clase de quejas,
con el objeto de evitar que, con demora por el proceso ante el Comité de
Derechos Humanos, no se generara de la Constitucion de Trinidad y To-
bago un impedimento para la ejecucion de la sentencia (death row phe-
nomenon).

En el caso de la inadmisibilidad de la reserva, también se podria no
aceptar que la reserva es separable legalmente y que por tanto el Proto-
colo Facultativo seria aplicable plenamente a Trinidad y Tobago. La re-
serva seria en todo caso no separable cuando (como aqui) es completa-
mente evidente que la declaracion de aprobacion del Estado dependia de
la efectividad de la reserva.

En la Comisién para el Derecho Internacional (ILC) se propuso una
solucion mediadora. De acuerdo con ésta, una reserva inadmisible no lle-
va ni a la plena aplicacidon del tratado (teoria de la separabilidad) ni a la
ineficacia de la declaracion de sometimiento al tratado (ratificacion).
Maés aun, la declaracion de una reserva inadmisible, representaria una
violacion del tratado, que el Estado que hace la declaracion tiene que
evitar (ILC, Preliminary Conclusions of the International Law Commis-
sion on Reservations to Normative Multilateral Treaties Including Hu-
man Rights Treaties, UN GAOR, 52nd Session, Supp. nim. 10 [A52/
20], para 157). En esta solucion, son problemadticas las inseguridades
juridicas que de ella se derivan. También es dificil, justificar la violacion
del tratado, que se da con la declaracion de la vinculacion restringida al
tratado.

BIBLIOGRAFIA: T. Giegerich, “Vorbehalte zu Menschenrechtsabkom-
men: Zuldssigkeit, Gliltigkeit und Priifungskompetenzen von Vertrags-
gremien”, Za6RV, 55 (1995), pp. 713 y ss.; P. Hilpold, “Das Vorbehalts-
regime der Wiener Vertragskonvention”, AVR, 34 (1996), pp. 376 y ss.;
R. Kiihner, Vorbehalte zu multilateralen vélkerrechtlichen Vertrégen,
1986; C. Redgwell, “Reservations to Treaties and Human Rights Com-
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mittee General Comment ntim. 24 (52)”, ICLQ, 46 (1997), pp. 390 y ss.;
B. Simma, “Reservations to Human Rights Treaties — Some Recent De-
velopments”, G. Hafner U. A. (ed.), Liber Amicorum Professor Seidl-
Hohenveldern, 1998, pp. 659 y ss.

G. Ausencia de voluntad

Una serie de casos de ausencia de voluntad puede conducir a la invali-
dez del tratado internacional. Esto se aplica por ejemplo al error (articulo
48, CVT), dolo (articulo 49, CVT), a la corrupcion del representante de
un Estado (articulo 50, CVT) y a la coaccion sobre el representante de un
Estado (articulo 51, CVT).%* De especial significado es la nulidad en ca-
so de coaccion en contra de un Estado mediante la amenaza violatoria
del derecho internacional o el empleo de la fuerza: “Es nulo todo tratado
cuya celebracion se haya obtenido por la amenaza o el uso de la fuerza
en violacion de los principios de derecho internacional incorporados en
la Carta de las Naciones Unidas” (articulo 52, CVT).

La amenaza o la aplicacion de la fuerza no implica siempre la invali-
dez de un tratado. Bastante decisivo es si se hizo o no uso la fuerza de
conformidad con el derecho internacional (en concordancia con la Carta

64 Articulo 48. Error. 1. Un Estado podra alegar un error en un tratado como vicio de
su consentimiento en obligarse por el tratado si el error se refiere a un hecho o a una si-
tuacion cuya existencia diera por supuesta ese Estado en el momento de la celebracion
del tratado y constituyera una base esencial de su consentimiento en obligarse por el tra-
tado. 2. El parrafo I no se aplicara si el Estado de que se trate contribuyd con su conducta
al error o si las circunstancias fueron tales que hubiera quedado advertido de la posibili-
dad de error. 3. Un error que concierna solo a la redaccion del texto de un tratado no
afectara a la validez de éste: en tal caso se aplicara el articulo 79.

Articulo 49. Dolo. Si un Estado ha sido inducido a celebrar un tratado por la con-
ducta fraudulenta de otro Estado negociador, podra alegar el dolo como vicio de su con-
sentimiento en obligarse por el tratado.

Articulo 50. Corrupcion del representante de un Estado. Si la manifestacion del
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado ha sido obtenida mediante la co-
rrupcion de su representante, efectuada directa o indirectamene por otro Estado negocia-
dor, aquel Estado podra alegar esa corrupcion como vicio de su consentimiento en obli-
garse por el tratado.

Articulo 51. Coaccion’sobre el representante de un Estado. La manifestacion del
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado que haya sido obtenida por
coaccidn sobre su representante mediante actos o amenazas dirigidos contra ¢l carecera
de todo efecto juridico.
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de la ONU; sobre las medidas en contra de un Estado atacante, véase
también el articulo 75, CVT).%

En la medida en que los principios sobre la “intervenciéon humanita-
ria” para la proteccion en contra de graves violaciones a los derechos hu-
manos de un Estado justifican el uso de la fuerza, una intervencion de es-
te tipo tampoco afectaria la validez de un tratado para la solucion del
conflicto, celebrado bajo presion.

La Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados exige que
para poder invocar la invalidez de un tratado se deben cumplir un deter-
minado procedimiento (articulo 65, CVT).%

H. Interpretacion

El punto de partida de toda interpretacion de un tratado lo constituye
(como para el caso de otros textos legales) el tenor, esto es, el sentido
normal de las palabras. Ese sentido comtin de las palabras constituye, sin
embargo, solo el punto de partida de la interpretacion del tratado y re-
quiere criterios que lo complementen. Esto se aplica especialmente cuan-

65 Articulo 75. Caso de un Estado agresor. Las disposiciones de la presente Conven-
cion se entenderan sin perjuicio de cualquier obligacion que pueda originarse en relacion
con un tratado para un Estado agresor como consecuencia de medidas adoptadas confor-
me a la carta de las Naciones Unidas con respecto a la agresion de tal Estado.

66 Articulo 65. Procedimiento que debera seguirse con respecto a la nulidad o termi-
nacion de un tratado, el retiro de una parte o la suspension de la aplicacion de un tratado.
1. La parte que, basandose en las disposiciones de la presente Convencion, alegue un vi-
cio de su consentimiento en obligarse por un tratado o una causa para impugnar la vali-
dez de un tratado, darlo por terminado, retirarse de ¢l o suspender su aplicacion, debera
notificar a las demas partes su pretension. En la notificacion habra de indicarse la medida
que se proponga adoptar con respecto al tratado y las razones en que esta se funde. 2. Si,
después de un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no habra de ser inferior a
tres meses contados desde la recepcion de la notificacion, ninguna parte ha formulado
objeciones, la parte que haya hecho la notificacion podré adoptar en la forma prescrita en
el articulo 67 la medida que haya propuesto. 3. Si, por el contrario, cualquiera de las de-
mas partes ha formulado una objecion, las partes deberan buscar una solucion por los
medios indicados en el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas. 4. Nada de lo dis-
puesto en los parrafos precedentes afectara a los derechos o a las obligaciones de las par-
tes que se deriven de cualesquiera disposiciones en vigor entre ellas respecto de la solu-
cion de controversias. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45, el hecho de que
un Estado no haya efectuado la notificacion prescrita en el parrafo 1 no le impedira ha-
cerla en respuesta a otra parte que pida el cumplimiento del tratado o alegue su violacion.
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do el tenor refleja las claras intenciones de las partes so6lo en forma insu-
ficiente. Un criterio complementario es la voluntad historica de las partes
del tratado, que especialmente en el caso de los tratados multilaterales se
puede indagar en los trabajos preparatorios. Junto a esto, se debe tener en
cuenta el contexto sistematico, en el que se encuentra una disposicion del
tratado. Finalmente, se debe considerar para la interpretacion el sentido y
finalidad de la totalidad del tratado (interpretacion teleoldgica).

La interpretacion teleoldgica puede convertirse en el vehiculo para
una interpretacion dinamica del tratado, que se aleja de la voluntad sub-
jetiva de las partes al momento de la celebracion del tratado. La interpre-
tacion de conformidad con el sentido y finalidad del tratado puede
contemplar también una interpretacion complementaria del tratado (me-
diante la indagacion de una voluntad hipotética de las partes) en los ca-
sos en los que el tratado es aplicable a una situacion no prevista por las
partes.

Comunmente, los diferentes métodos de interpretacion conducen a di-
ferentes resultados. Entonces, se plantea la cuestion de una valoracion de
esos criterios. Detras de esto se encuentra ante todo la contraposicion en-
tre la interpretacion subjetiva (de conformidad con la voluntad historica
de las partes) y la interpretacion objetiva, que analiza el significado deci-
sivo del texto del tratado.

Las reglas de interpretacion de la Convencion de Viena vinculan ele-
mentos subjetivos y objetivos. Dentro de estos es decisiva la voluntad
objetiva de las partes, como se expresa en el texto del tratado. Ese princi-
pio se encuentra en articulo 31, apartado 1, CVT: “Un tratado debera in-
terpretarse 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”.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Internacional, ese prin-
cipio de interpretacion tiene validez en el derecho consuetudinario (Case
Concerning Oil Platforms, [Iran vs. USA], ICJ Reports, 1996, p. 803).

En el caso de la interpretacion que se hace con base en el contexto,
ésta comprenderd, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos,
todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado (inciso a) asi como to-
do instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la cele-
bracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente
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al tratado (inciso b). De igual forma se tendran en cuenta de conformidad
con el articulo 31 niimero 3 CVT, todo acuerdo ulterior entre las partes
acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposi-
ciones (inciso a), toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del
tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpreta-
cion del tratado (inciso b) asi como toda forma pertinente de derecho in-
ternacional aplicable en las relaciones entre las partes (inciso c).

A otros métodos de interpretacion, especialmente los trabajos prepara-
torios y las circunstancias de la celebracion del tratado, les atribuye la
Convencion de Viena sobre los tratados, s6lo un significado secundario:

Se podra acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular
a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebra-
cion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31,
o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad
con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido, o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable (ar-
ticulo 32, CVT).

En el caso de tratados en dos o mds idiomas que se consideran como
auténticos, se presumira que los términos del tratado tienen en cada
texto auténtico igual sentido (véase articulo 33, numero 3, CVT).

Adicionalmente, la practica contempla unas reglas de presuncion.
Dentro de éstas, se encuentra la que prevé que en el caso de obligaciones
la libertad para actuar (soberania) del deudor debe afectarse lo menos po-
sible (in dubio mitius). Esta presuncion de una interpretacion a favor de
la soberania se aplica sin embargo, unicamente a los tratados, que prevén
un deber de prestacion en el marco de una relacion de intercambio.

En el caso de tratados multilaterales que tienen por objeto la coopera-
cion de largo plazo en un determinado sector, en el caso de tratados de
constitucion de las organizaciones internacionales asi como en el caso
de los tratados sobre derechos humanos, la interpretacion debe hacerse a
la luz de los objetivos comunes del tratado de la promocion de sus efec-
tos duraderos (effet utile).

Este tipo de interpretacion dinamica de los tratados depende, ante to-
do, de la voluntad de las partes, que, en su preocupacion por tener un
marco legal duradero, acuerdan la creacion de 6rganos para la solucién
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de controversias a los que se les confia la concrecion autoritativa de los
conceptos juridicos indeterminados y de las “normas juridicas abiertas”.

Dentro de éstas, se encuentran, por ejemplo, la Corte Europea para los
Derechos Humanos de conformidad con la Convencién Europea de De-
rechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos de la ONU de confor-
midad con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el Consejo
de Seguridad de la ONU en lo concerniente al Capitulo VII de la Carta
de la ONU, o el organo de solucion de controversias de la Organizacion
Mundial del Comercio.

En tanto que las partes le transfieren a esos organos la competencia
para la solucidn de controversias en el marco del respectivo tratado o de
la posterior concrecion de las disposiciones del tratado que asi lo requie-
ran, la practica de estos drganos se equipara a una actividad de las partes,
emprendida con posterioridad a la celebracion del tratado, y como expre-
sion de una interpretacion acordada del mismo (articulo 31, nimero 3,
inciso b, CVT).%’

Los ejemplos de una interpretacion dindmica, orientada en los objetivos
del mismo, a través de los érganos contemplados en los tratados, son nu-
merosos en los tratados multilaterales. Dentro de ésta, se encuentra la in-
terpretacion del articulo 3 de la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos,% que ha adoptado la Corte Europea de los Derechos Humanos.

La Corte, en el conocido caso Soering (CEDH, serie A, nim. 161;
EuGRZ, 1989, 314) decidi6 que la extradicion de un alemén por parte de
Gran Bretafia a los EEUU en el caso de una posible condena a la pena
de muerte a la luz de las condiciones carcelarias de los candidatos a la
pena de muerte y de la incertidumbre de la ejecucion (“sindrome de la cel-
da de la muerte”) era incompatible con la prohibicién de tratos inhuma-
nos. Aqui, en cierta forma, se export6 a la extradicion la proteccion de
conformidad con el articulo 30. de la Convencion Europea de Derechos
Humanos. Adicionalmente, la Corte Europea, partiendo del articulo 3o.
de la citada Convencion, desarrolld los limites de la expulsion para los
casos en los que un criminal se ve amenazado por una persecucion en el
Estado patria por una parte no estatal (sobre la posible persecucion de

67 Articulo 31 (3). Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: b) toda
practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado.

68  Articulo 30. Prohibicion de la tortura. Nadie podra ser sometido a tortura ni a pe-
nas o tratos inhumanos o degradantes.



FUENTES DEL DERECHO 139

una persona que sirve de correo de drogas por parte de sus antiguos com-
plices véase CEDH, L. R. Francia, NVwZ, 1998, p. 163).

Aun mas alla va la proteccion en el caso de la expulsion de una perso-
na que entrd ilegalmente al pais como correo de drogas, y que una vez
alli, descubre que tiene una enfermedad incurable e inicia su tratamiento,
dando lugar a que el envio a su pais patria puede implicar una amenaza
para las condiciones de existencia (porque no se le puede brindar una
asistencia médica y psicologica adecuada; CEDH, D. I. Reino Unido,
NVwZ, 1998, p. 161). Esa jurisprudencia se encuentra en los limites entre
la interpretacion dindmica y un desarrollo abierto del derecho. El Tribu-
nal Administrativo Federal le criticd al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos el haber transformado la disposicion contemplada en el articu-
lo 30. de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos en una “clausula
general para la concesion de una proteccion general a los refugiados”
(BVerwGE, 104, 265 [268 y ss.]).

En el caso de los tratados para la constitucion de las Comunidades Eu-
ropeas y del Tratado sobre la Union Europea, existen algunas particulari-
dades. Estos tratados no se pueden contemplar con base en los criterios
generales de interpretacion del derecho internacional. Ellos constituyen,
mas aun, el fundamento de un orden legal propio, en el que los Estados
miembros le han atribuido al Tribunal europeo —dentro de determinados
limites— la competencia para el desarrollo posterior del derecho (TCF
75, 223).

El Tribunal de las Comunidades Europeas ha emprendido en silencio
el desarrollo jurisprudencial del derecho. En efecto, la Corte Constitucio-
nal alemana en su sentencia “Maastricht”, reclamo6 de manera expresa la
necesidad de imponer limites a la extensa transferencia de competencias
a las Comunidades Europeas:

En el caso de una ampliacion dinamica de los tratados existentes hasta
ahora con base en la idea de la competencias inherentes de las Comunida-
des Europeas (“poderes implicitos”) y que se apoya en una interpretacion
del tratado en el sentido de un agotamiento en el mayor grado posible, de
las funciones comunitarias (effet utile), es asi como en el futuro para la in-
terpretacion de las normas y competencias por parte de las instituciones y
organos de la comunidades, se tendra que tener en cuenta que el tratado de
la Unioén diferencia basicamente entre la concesion de una competencia
soberana atribuida en forma limitada, y la modificacion del tratado, su in-
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terpretacion por consiguiente, no podra tener como resultado al mismo
tiempo una ampliacion del tratado; una interpretacion de este tipo de las
normas de competencia no produciria para el caso de la Republica Federal
de Alemania ningtin efecto vinculante (BVerfGE, 89, 155 [210]).

BIBLIOGRAF{A: T. Buf}, “Grenzen der dynamischen Vertragsausle-
gung im Rahmen der EMRK”, DOV, 1998, pp. 323 y ss.; M. Hilf, Die
Auslegung mehrsprachiger Vertrdige, 1973; H. F. Kock, “Zur Interpreta-
tion volkerrechtlicher Vertrage”, AustrJIL, 53 (1998), pp. 72 y ss.; S. To-
rres Bernardez, “Interpretation of Treaties by the International Court of
Justice following the Adoption of the 1969 Vienna Convention on the
Law of Treaties”, G. Hafner U. A. (ed.), Liber Amicorum Professor
Ignaz Seidl-Hohenveldern, 1998, pp. 721 y ss.

1. Modificaciones

Las modificaciones de un tratado internacional presuponen nueva-
mente la celebracion de un tratado internacional (articulo 39, CVT). La
modificacion de un tratado requiere de la aprobacion de todas las partes
del tratado original, a menos que se prevea otra cosa. Algunos tratados
multilaterales prevén, incluso, que para la ratificacion de las modifica-
ciones del tratado son suficientes con una mayoria cualificada para que
el tratado entre en vigencia para todas las partes del tratado. El articulo
108 de la Carta de las ONU determina: “Las reformas a la presente Carta
entraran en vigor para todos los Miembros de las Naciones Unidas cuan-
do hayan sido adoptadas por el voto de las dos terceras partes de los
miembros de la Asamblea General y ratificadas, de conformidad con sus
respectivos procedimientos constitucionales, por las dos terceras partes
de los Miembros de las Naciones Unidas, incluyendo a todos los miem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad”.

J. Terminacion y suspension

La terminacion y suspension de un tratado se orienta en principio, de
conformidad con las disposiciones del mismo tratado, por ejemplo, sobre
la terminacion del tratado, sobre la posible separacion o la denuncia de
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una parte del tratado (articulo 54, inciso a, CVT).* Adicionalmente, las
partes del tratado pueden acordar su terminacion (articulo 54, inciso b,
CVT).” Lo mismo se aplica para la suspensioén de un tratado en concor-
dancia con las disposiciones del tratado o del acuerdo entre las partes
(articulo 54, CVT). Junto a esto se puede pensar también en la termina-
cion o la suspension de un tratado mediante la celebracion de uno poste-
riormente (articulo 59, CVT).”" Genera problemas la terminacion o la
suspension unilateral de un tratado por fuera de las posibilidades de diso-
luciéon acordadas en el tratado. Se puede originar el derecho de caracter
unilateral a terminar o suspender un tratado cuando la otra parte viola
gravemente el tratado (articulo 60 CVT).

La Convencion de Viena sobre le derecho de los tratados presupone
para tal efecto una violacion considerable (material breach). De confor-
midad con la Convencion, se da una violacion considerable en este senti-
do cuando: “a) existe un rechazo del tratado no admitido por la presente
Convencion, o b) la violacion de una disposicion esencial para la conse-
cucion del objeto o del fin del tratado”. (Articulo 60, apartado 3, CVT).

En el caso de los tratados sobre cooperacion para el desarrollo, existe
una tendencia a calificar el respeto a los derechos humanos méas elemen-
tales como deberes esenciales del tratado, y a vincular la violacion de las
clausulas en materia de derechos humanos a un espectro de posibles
reacciones.

Es asi como el Acuerdo de Asociacion entre los Estados ACP (Paises
Asociados de Asia, Caribe y el Pacifico) por una parte y la Comunidades
Europea, y sus Estados miembros por la otra (Acuerdo de Cotonou, D.
0., 2000, num. L 317, p. 3) determina lo siguiente: “El respeto a los

69 Articulo 54. Terminacion de un tratado o retiro de él en virtud de sus disposicio-
nes o por consentimiento de las partes. La terminacion de un tratado o el retiro de una
parte podran tener lugar: a) conforme a las disposiciones del tratado;

70 b) en cualquier momento, por consentimiento de todas las partes después de con-
sultar a los demas Estados contratantes.

71 Articulo 59. Terminacion de un tratado o suspension de su aplicacion implicitas
como consecuencia de la celebracion de un tratado posterior. 1. Se considerara que un
tratado ha terminado si todas las partes en ¢l celebran ulteriormente un tratado sobre la
misma materia y: a) se desprende del tratado posterior o consta de otro modo que ha sido
intencion de las partes que la materia se rija por ese tratado, o b) las disposiciones del
tratado posterior son hasta tal punto incompatibles con las del tratado anterior que los
dos tratados no pueden aplicarse simultaneamente. 2. Se considerara que la aplicacion
del tratado anterior ha quedado unicamente suspendida si se desprende del tratado poste-
rior o consta de otro modo que tal ha sido la intencion de las partes.



142 DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

derechos humanos, a los principios democraticos y los principios del Esta-
do de Derecho, que se aplican a la asociacion ACP-CE y que sirve de guia
a las partes para sus politicas internas y externas, son elementos esenciales
de este acuerdo” (articulo 9o0. numeral 2 del Acuerdo de Cotonou).

En el caso de los tratados multilaterales, la terminacion o la suspen-
sion de un tratado con fundamento en una violacion considerable por
parte de un Estado parte, puede llevar a relaciones bilaterales bastante
complejas con la parte que cometio la violacion (articulo 60 numero 2
CVT).”?

La suspension o la terminacion del tratado no se aplica “a las disposi-
ciones relativas a la proteccion de la persona humana contenidas en trata-
dos de caracter humanitario...” (articulo 60, nimero 5, CVT). Las perso-
nas protegidas por los acuerdos sobre el derecho internacional
humanitario en caso de guerra (por ejemplo, los prisioneros de guerra o
los desaparecidos), o por otros tratados en materia de derechos humanos,
en especial, no podran ser victimas de las medidas retaliatorias. Un fun-
damento adicional para la terminacion de un tratado puede darse por la
imposibilidad sobreviniente de dar cumplimiento al mismo (articulo 61,
CVT).”

Finalmente, un cambio fundamental de las circunstancias, que no pu-
dieron haber sido previstas por las partes, genera un derecho a la termi-

72 Articulo 60 (2). Una violacion grave de un tratado multilateral por una de las par-
tes facultara: a) a las otras partes, procediendo por acuerdo unanime, para suspender la
aplicacion del tratado total o parcialmente o darlo por terminado. Sea: i) en las relaciones
entre ellas y el Estado autor de la violacion o ii) entre todas las partes; b) a una parte es-
pecialmente perjudicada por la violacion para alegar ésta como causa para suspender la
aplicacion del tratado total o parcialmente en las relaciones entre ella y el Estado autor
de la violacion; ¢) a cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violacion, para ale-
gar la violacion como causa para suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente
con respecto a si misma, si el tratado es de tal indole que una violacion grave de sus
disposiciones por una parte modifica radicalmente la situacion de cada parte con respecto
a la ejecucion ulterior de sus obligaciones en virtud del tratado.

73 Articulo 61. Imposibilidad subsiguiente de cumplimiento. 1. Una parte podra ale-
gar la imposibilidad de cumplir un tratado como causa para darlo por terminado o retirar-
se de €l si esa imposibilidad resulta de la desaparicion o destruccion definitivas de un ob-
jeto indispensable para el cumplimiento del tratado. Si la imposibilidad es temporal,
podré alegarse unicamente como causa para suspender la aplicacion del tratado. 2. La
imposibilidad de cumplimiento no podra alegarse por una de las partes como causa para
dar por terminado un tratado, retirarse de ¢l o suspender su aplicacion si resulta de una
violacidn, por la parte que la alegue, de una obligacion nacida del tratado o de toda otra
obligacion internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado.



FUENTES DEL DERECHO 143

nacion o separacion del tratado (clausula rebus sic stantibus, articulo 62,
CVT).” El derecho consuetudinario internacional desde hace bastante
tiempo, concede un derecho de disolucion en el caso de una modifica-
cion radical e imprevista de las circunstancias existentes al momento en
que se celebro el tratado.

En el caso Fisheries Jurisdiction, Islandia invoco una modificacion de
este tipo frente a un acuerdo con Gran Bretafia sobre una zona de pesca,
en el que ambos Estados se sometian a la competencia de la Corte Inter-
nacional (Fisheries Jurisdiction Case, UK vs. Iceland, ICJ Reports,
1973, p. 3). La Corte Internacional expreso al respecto: “El derecho in-
ternacional admite que un cambio fundamental en las circunstancias que
determinaron a las partes a aceptar el tratado, si este tiene como resulta-
do la transformacion radical de la extension de las obligaciones impues-
tas por éste, bajo ciertas circunstancias, le otorga a la parte afectada un
fundamento para invocar la terminacion o suspension del tratado” (/CJ,
ibidem, p. 18, num. 36).

En este caso, la Corte Internacional dejé claro que tinicamente en el
caso de una modificacion decisiva de las circunstancias con un masivo
desplazamiento de las cargas contractuales, podia concederle el derecho
a una parte, para invocar su retiro del tratado:

... debido a que un cambio de circunstancias puede generar un fundamen-
to para invocar la terminacion del tratado, es también necesario que éste
haya tenido como resultado una transformacion radical de la extension de
las obligaciones que todavia deben llevarse a cabo. El cambio debe haber

74 Articulo 62. Cambio fundamental en las circunstancias. 1. Un cambio fundamental
en las circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el momento de la celebra-
cion de un tratado y que no fue previsto por las partes no podra alegarse como causa para
dar por terminado el tratado o retirarse de é1 a menos que: a) la existencia de esas cir-
cunstancias 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 todavia deban cumplirse en virtud del tratado. 2. Un cambio fundamen-
tal en las circunstancias no podra alegarse como causa para dar por terminado un tratado
o retirarse de €l: a) si el tratado establece una frontera, o b) si el cambio fundamental re-
sulta de una violacion por la parte que lo alega, de una obligacion nacida del tratado o de
toda otra obligacion internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado. 3.
Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos 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 €1, podra también alegar ese cambio como causa para sus-
pender la aplicacion del tratado.
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incrementado la magnitud de las obligaciones a ser ejecutadas en una ex-
tension tal, que para cumplirlas se debe emprender algo esencialmente di-
ferente de lo originalmente acordado (/CJ, ibidem, p. 21, num. 43).

La Convencién de Viena sobre los Tratados permite invocar una mo-
dificacion fundamental de las circunstancias existentes al momento de la
celebracion del tratado s6lo cuando (articulo 62, num. 1, CVT):

— la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial
del consentimiento de las partes en obligarse por el tratado, y

— ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de
las obligaciones que todavia deban cumplirse en virtud del tratado.

La ruptura de relaciones diplomaticas o consulares no afecta en prin-
cipio los tratados existentes entre las partes.

Una forma de terminacion o suspension de un tratado, que no se en-
cuentre prevista en el mismo tratado (incluida la separaciéon del mismo)
se rige por la Convencion de Viena sobre los Tratados —asi como para
el caso de la invalidez—, la cual prevé un proceso complejo para tales
efectos (articulo 65, CVT).

En este caso, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos va mas alla del derecho consuetudinario vigente pues no contempla
ninguna disposicion sobre la admisibilidad de medidas retaliativas como
reaccion a un delito del derecho internacional cometido por la otra parte,
o por el surgimiento de enemistades entre las partes de un tratado (articu-
lo 73, CVT).”

Un conflicto armado entre los Estados conduce, en principio, a que los
tratados sobre sus relaciones politicas se suspendan o se terminen (por
ejemplo, los acuerdos para la proteccion de las inversiones, los tratados
de establecimiento o los tratados de cooperacion judicial). Esto se aplica,
sin embargo, a los tratados que regulan los conflictos armados.

La Corte Internacional tuvo que decidir en un proceso entre Hungria y
Eslovaquia sobre la terminacién definitiva de un tratado internacional

75 Articulo 73. Casos de sucesion de Estados, de responsabilidad de un Estado o de
ruptura de hostilidades. Las disposiciones de la presente convencion no prejuzgaran nin-
guna cuestion que con relacion a un tratado pueda surgir como consecuencia de una su-
cesion de Estados, de la responsabilidad internacional de un Estado o de las hostilidades
entre Estados.
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entre Hungria y Checoslovaquia de 1977, que tenia por objeto la cons-
truccion y puesta en funcionamiento de un dique en el Danubio (Case
Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project, [Hungary vs. Slovakial,
ICJ Reports, 1997, p. 7).

Debido a las criticas por motivos ecoldgicos sobre el proyecto del di-
que, el gobierno hiingaro, luego de algunos afos de trabajo, procedié a
terminar en la parte hiingara el tramo del generador. Luego de que el go-
bierno checoeslovaco por iniciativa propia procediera a construir una
nueva variante, el gobierno de Hungria declaro, en 1992, la terminacion
unilteral del contrato.

La Corte Internacional dejo claro que las reglas de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (debido a su posterior entrada en
vigencia para los dos Estados parte) no era aplicable directamente al tra-
tado de 1977, pero que los principios alli contemplados sobre la suspen-
sion y terminacion de los tratados tenian el caracter de derecho consuetu-
dinario internacional, y por tanto eran aplicables (/CJ Reports, 1997, p. 7
[38, num. 46; 59, naim. 99]). Como resultado, la Corte le nego el derecho
a Hungria, de invocar la terminacion del tratado con base un cambio de
las relaciones politicas y econdmicas, los nuevos estandares ambientales
y la violacidn del tratado.

16. DERECHO CONSUETUDINARIO INTERNACIONAL

A. Origen

El consuetudinario es en cierta forma la primera piedra del derecho in-
ternacional. El articulo 38, inciso b del estatuto de la Corte Internacional
define el derecho consuetudinario internacional (custom, coutume) con
base en sus dos componentes: como expresion de una practica general,
aceptada como ley (a general practice accepted as law). Se trata por tan-
to de unos preceptos legales, que se fundamentan en una practica general
(consuetudo) —objetiva— y del correspondiente reconocimiento legal
de esa practica (opinio iuris) —subjetiva—. La vinculacion a la conducta de
los Estados individualmente y a la conviccion legal en la comunidad ha-
ce evidente que los Estados ademas son los titulares y sefiores del proce-
so de produccion juridica.

A pesar de la red de tratados internacionales que crece permanente-
mente, el derecho consuetudinario juega todavia un importante papel en
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muchos ambitos. Los presupuestos para la calidad de Estado, el recono-
cimiento de un Estado, los contenidos fundamentales de la soberania
territorial o el derecho de la responsabilidad de los Estados se encuentran
todavia bajo la influencia del derecho consuetudinario. Los tratados de
derecho internacional, por el contrario, han promovido en cierta forma
el desarrollo del derecho consuetudinario, como un catalizador o le han
dado a las reglas del derecho consuetudinario contornos bastante delimi-
tados.

El derecho consuetudinario se aplica en forma universal, esto es, a la
totalidad de la comunidad de Estados (sobre los problemas de los Esta-
dos con una posicion divergente véase nuestro apartado 16). Sin embar-
g0, se puede pensar también en la creacion de un derecho consuetudina-
rio regional, como se ha desarrollado por ejemplo, entre los Estados
parte de la convencion Europea de Derechos Humanos sobre determina-
dos estandares en materia de derechos humanos.

Es bastante discutible en qué medida el “asilo diplomatico” en una
embajada extranjera, que se ha desarrollado en Latinoamérica para el ca-
so de los exiliados politicos puede tener el caracter de un derecho con-
suetudinario regional (al respecto, la decision de la Corte Internacional
que nego la tendencia a un desarrollo legal que fuera un poco mas alla,
Asylum Case, [Colombia vs. Peru], ICJ Reports, 1950, p. 266).

Una cuestion fundamental para el establecimiento del derecho consue-
tudinario es como se debe determinar la practica estatal que se requiere,
esto es, cuantos Estados deben participar en ello. Para el establecimiento
de la vigencia de un derecho internacional general, se exige que la am-
plia mayoria de los Estados contribuya al proceso de produccién juri-
dica. La doctrina del derecho internacional se sirve aqui de la formula
de la “cuasiuniversalidad.” Sin embargo, se procede generosamente con
la comprobacion de esa “cuasiuniversalidad”, en el caso que se determi-
ne que es una practica aceptada por los Estados “grandes”. Como se ha
mencionado ya, existe una tendencia a considerar la expresion de una de-
terminada opinion juridica como elemento del correspondiente ejercicio
por parte del respectivo Estado, esto es, se entrelaza el elemento objetivo
con el subjetivo. Cuando una determinada reglamentacion, por ejemplo,
la pesca por fuera de las aguas costeras o la utilizacion del medio ambien-
te, vincula facticamente solo a determinados Estados, la practica de estos
Estados, que afecta de manera especial sus intereses, es determinante
(ver sobre la delimitacion de la C1J de la pretensiones sobre la platafor-
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ma continental en el Mar del Norte, North Sea Continental Shelf Cases,
[Federal Republic of Germany vs. Denmark & The Netherlands], ICJ
Reports, 1969, p. 3).

En el caso de la utilizacion del espacio aéreo, el derecho consuetudi-
nario en todo caso, no puede ir en contra de la practica (y la conviccioén
legal) de la mayor parte de las naciones que utilizan el espacio aéreo.
Aqui, sin embargo, se encuentran vinculados también los intereses de
otros Estados, y se tendra que tener en cuenta respecto de ellos, si por los
menos en forma tacita han dado su aprobacion a la practica de las nacio-
nes, que hacen uso del espacio aéreo. Por lo demas, para la produccion
del derecho consuetudinario se tiene que tener en cuenta no sélo la
practica de los Estados, sino también la conducta de las organizaciones
internacionales.

Un problema dificil se suscita con la duracion que requiere una practi-
ca estatal. Se ha reconocido que la practica debe consolidarse en un lap-
so adecuado sobre una cierta conducta, que se toma como muestra. La
prueba de que ocurrié una vez, no es suficiente. Esto niega la posibilidad
de aceptar la produccion espontanea del derecho consuetudinario (en el
sentido de una instant custom).

Por otra parte, los requisitos de duracion no deben exagerarse. Esto lo
manifestd claramente la Corte Internacional en el caso de la plataforma
continental en el Mar del Norte: “...el que hubiera pasado por un corto
periodo de tiempo no es necesariamente, o por si misma, una prueba de
la formacion de una nueva regla del derecho consuetudinario internacio-
nal” (ICJ Reports, 1969, p. 3).

Una conviccidn legal, claramente sostenida, en (casi) toda la comuni-
dad de Estados, permite reducir significativamente los requisitos tempo-
rales de la practica. Aqui se observa, nuevamente, la existencia de una
estrecha relacion de intercambio entre el elemento de la practica y el ele-
mento de la conviccion legal. Para no ir tan lejos, se puede medir el sig-
nificado de una practica general, suficientemente consolidada, s6lo con
la mayoria avasalladora o con la simple unanimidad con que son adopta-
das las resoluciones por la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Sin embargo, es problematico que muchos Estados en la Asamblea Ge-
neral de la ONU traten en forma igual las resoluciones expedidas por una
gran mayoria, y las reglas del derecho consuetudinario.

Las decisiones de la Corte Internacional o de los altos tribunales na-
cionales con gran reconocimiento internacional pueden servir como cata-
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lizadores del desarrollo del derecho consuetudinario en forma permanen-
te. Esto se aplica, ante todo, cuando ellos, en interés de una proteccion
claramente definida de los derechos humanos o de otros intereses huma-
nitarios, concuerdan con el sentimiento predominante en la opinidn inter-
nacional.

Por consiguiente, a las decisiones jurisdiccionales se les puede otorgar
un caracter autoritativo para la comprobacion de la existencia de un dere-
cho consuetudinario, que absuelve de la dispendiosa prueba de una prac-
tica estatal ampliamente difundida y acatada. Ejemplos de esto, son las
decisiones de la House of Lords sobre la persecucion penal del exdicta-
dor chileno Pinochet (véase nuestro apartado 37), o la jurisprudencia del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia sobre la validez
del derecho internacional humanitario y la responsabilidad individual en
los conflictos no internacionales (vease nuestro apartado 56). La influen-
cia de esas decisiones se relaciona directamente con el poder de convic-
cion de las valoraciones que ellas expresan, las que ademas cuentan con
gran receptividad en la conciencia de la comunidad de Estados.

El requisito del convencimiento legal en la comunidad de Estados sig-
nifica que, detras de la practica estatal, debe estar la conciencia de estar
obligado a un determinado comportamiento legal. La realizacion de de-
terminadas actividades con fundamentos en la amabilidad, la comodidad
o0 la costumbre, no es suficiente. Al respecto ha expresado la Corte Inter-
nacional:

Los respectivos Estados deben sentir que ellos estan de acuerdo en lo que
respecta a una obligacion legal. La frecuencia, o el caracter habitual del
acto no son por si mismos suficientes. Existen muchos actos internaciona-
les, por ejemplo, en el campo de las ceremonias y el protocolo, que se lle-
van a cabo casi invariablemente, pero que se encuentran motivados solo
por consideraciones de cortesia, conveniencia o tradicion, y no por un sen-
tido de deber legal (North Sea Continental Shelf Cases, ICJ Reports,
1969, p. 3 [44] nam. 77).

La resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas y
otras organizaciones internacionales, asi como las declaraciones de la
conferencias de Estados (por ejemplo en el marco de la Organizacion pa-
ra la Seguridad y la Cooperacion en Europa, pueden servir como indicio
de una conviccion legal general (véase nuestro apartado 21).
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La Corte Internacional en el caso Nicaragua sefiald con relacion a la
validez, como derecho consuetudinario, de la prohibicion del uso de la fuer-
za contemplada en las resoluciones de la Asamblea General (especial-
mente de la resolucion sobre “Friendly Relations” de 1970) como expre-
sion de la correspondiente conviccion legal, que:

Esta opinio juris puede, con toda la debida precaucion, ser deducida de,
inter alia , la actitud de las partes y la actitud de los Estados acerca de
ciertas resoluciones de la asamblea, y en particular de la Resolucion 2625
(XXV) [...] El efecto del consentimiento al texto de tales resoluciones [...]
puede ser entendido como una aceptacion de la validez de la regla o de un
conjunto de reglas declarado por la resolucion para ellos mismos. (Case
Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicara-
gua, Nicaragua vs. USA, ICJ Reports, 1986, p. 14 [99 nim. 188]).

En el caso de una practica estatal que se ha dado durante largo tiempo
(de la cual solo unos pocos Estados se distancian), se puede considerar
que la prueba de la conviccion legal requerida ya existe cuando una parte
considerable de la comunidad de Estados documenta la correspondiente
conciencia de la obligacion. Se podra prescindir por tanto de establecer
la existencia de la conviccion legal en los otros Estados. Especial signifi-
cado tienen los desarrollos del derecho consuetudinario, que moderan la
prohibicion del uso de la fuerza y la prohibicion general de intervencion
(principio de la no intervencion). Esto se aplica ante todo a la posible
justificacion de las “intervenciones humanitarias”, en las que los Estados
utilizan individualmente el poder militar para la proteccion de los dere-
chos humanos mas elementales.

La intervencion militar de la OTAN, que se llevo a cabo en la prima-
vera de 1999 en Kosovo para la proteccion de la poblacion civil albana
del genocidio y la persecucion por razones étnicas, le dio un nuevo im-
pulso a la discusion sobre los limites de la prohibicion del uso de la fuer-
za. La Corte Internacional reconocio la posibilidad de que la invocacion
a una nueva justificacion (hasta ahora no reconocida de manera general)
podia conducir a una modificacioén del derecho consuetudinario, cuando
ese intento de justificacion encontrara correspondencia en el mundo de
los Estados.

En relacion con la intervencion violenta de los Estados Unidos en Ni-
caragua la Corte Internacional expreso:
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El significado para la Corte de los casos sobre la conducta de un Estado
inconsistente prima facie con el principio de la no intervencion reside en
la naturaleza de los motivos ofrecidos como justificacion. Dependera de lo
que un Estado tenga como un derecho nuevo o una excepcion sin prece-
dente al principio, si es compartido en principio por otros Estados, tendera
a ser una modificacioén al derecho consuetudinario internacional. (Case
Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
Nicaragua vs. USA, ICJ Reports, 1986, p. 14 [109 num. 207).

En el caso de la posible justificacion de la “intervencion humanitaria”
haciendo uso de la fuerza se debe pensar ante todo, que la prohibicion
del uso de la fuerza y sus limitaciones se tienen que examinar a la luz de
la Carta de la ONU.

La prohibicion del uso de la fuerza del derecho internacional goza de
validez en el derecho consuetudinario, con el alcance que se deriva de la
Carta de la ONU. Por consiguiente, sera decisivo para la valoracion legal,
si la Carta de la ONU limita excepciones a la prohibicion del uso de la
fuerza (articulo 20., numero 4 de la Carta de la ONU) —por fuera de una
autorizacion por parte del Consejo de Seguridad— a la autodefensa en el
caso de un ataque armado a un Estado (articulo 51 de la Carta de la
ONU) o si deja abierta la posibilidad a otras excepciones no escritas.

La concrecion de la Carta de la ONU es un proceso, que se cumple
con gran dinamismo en el caso de sus principios fundamentales, que se
convierten en derecho consuetudinario, con la inclusion de los estindares
basicos de los derechos fundamentales. Aqui existe una influencia
reciproca de la concrecion del tratado por una parte, y el desarrollo de
posiciones de conformidad con el derecho consuetudinario, por la otra.
La justificacion para el uso de la fuerza de conformidad con la Carta de
la ONU se reconoce también en el derecho consuetudinario. Por tanto, es
precisamente en ese ambito donde la interpretacion de la Carta de la
ONU influye de manera mas decisiva el derecho consuetudinario. El pe-
so de los derechos humanos (también en la practica de las Naciones Uni-
das) esta en permanente crecimiento. A esto se afiade la creciente tenden-
cia a una justificacion en la doctrina del derecho internacional y, en gran
parte, de la comunidad de Estados. Este desarrollo permite reducir los re-
quisitos del consenso en la comunidad de Estados para el caso especial
de la intervencion humanitaria.
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Buenas razones hablan a favor de que la practica de la intervencion de
los Estados de la OTAN en Yugoslavia como una clase de ayuda de emer-
gencia en favor de la poblacidn civil albana, se puede apoyar en una con-
cepcion de la Carta de la ONU, que ha sido objeto de modificaciones:
una concepcion, que admite la ponderacion de la prohibicion del uso de
la fuerza frente a la proteccion de los derechos humanos mas elementa-
les, y que ha sido aceptada, sin mayor oposicion, por una buena parte de
la comunidad de Estados.

En esos casos especiales donde el derecho consuetudinario se encuen-
tra bajo la influencia de la Carta de las Naciones, se le atribuye a la inter-
pretacion de la Carta como tratado, por parte de la doctrina del derecho
internacional (que se modifica) un especial significado. Por tanto la in-
terpretacion del tratado es una funcion determinada por los criterios de la
ciencia juridica.

La interpretacion de la Carta de la ONU como tratado, al ser una regla
del derecho consuetudinario en si misma, esta abierta a un desarrollo di-
namico. Esa dinamica pasa, en el caso de la prohibicion del uso de la
fuerza y de sus brechas, también al derecho consuetudinario. De ahi que
pierda relevancia la biisqueda de nuevos consensos en la totalidad de la
comunidad de Estados, como condicion para una modificacion del dere-
cho consuetudinario.

El reconocimiento de los derechos humanos como un valor supremo
en la totalidad de los Estados del mundo permite, por tanto, dejar de lado
la falta de reconocimiento de la intervencion humanitaria por parte de al-
gunos Estados, cuando la proteccion, mediante el uso de la fuerza, de los
derechos humanos desde la perspectiva de la doctrina del derecho inter-
nacional se presenta como una ponderacion aceptable entre los valores
fundamentales del derecho internacional.

Aqui se hace evidente que la concepcion del derecho como orden de
valores con procesos de ponderacion que de alli se desprenden, fortalece
el peso de la doctrina del derecho internacional y de las cortes interna-
cionales. Sin embargo, la justificacion del recurso a la fuerza a favor de
la proteccion unilateral de los derechos humanos mas elementales (o
también, frente a las armas de exterminio masivo en el sentido de la nue-
va doctrina de la seguridad americana, véase nuestro apartado 34) se
mueve en el limite entre la interpretacion dindmica de la Carta de la
ONU y la abierta evolucion del derecho.
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Ella necesita, por consiguiente, por lo menos la aceptacion tacita de
una buena parte de la comunidad de Estados. Para lo cual se requiere no
s6lo un numero de Estados, sino también del peso (la poblacion) de los
Estados que lo aprueban.

No se requiere una aprobacién “cuasiuniversal”. Es asi como, a pesar
de los numerosos votos en contra, tiene validez en la comunidad de Esta-
dos hoy en dia, la justificacion de la intervenciéon humanitaria y en la
doctrina del derecho internacional se puede considerar como representa-
tiva en una magnitud tal, que hace algunos afios no se hubiera podido
imaginar.

BIBLIOGRAFIA: M. H. Mendelson, “The Subjective Element in Custo-
mary International Law”, GYIL, 66 (1995), pp. 177 y ss.; idem., “The
Formation of Customary International Law”, RdC 272 (1998), pp. 155y
ss.; B. Simma, “Die Erzeugung von ungeschriebenem Volkerrrecht”,
Festschrift fiir K. Zemanek, 1992, pp. 95 y ss.; C. Tomuschat, “Tyrannei
der Mehrheit?”, GYIL, 19 (1976), pp. 278 y ss.; Karl Zemanek, “What is
‘State Practice’ and Who Makes it?”, Festschrift fiir R. Bernhardt, 1995,
pp- 289 y ss.

B. Derecho consuetudinario y tratados

El derecho internacional de los tratados actia, como ya se ha mencio-
nado, como un “catalizador” del desarrollo del derecho consuetudinario.
La celebracion de tratados es un elemento importante de la practica esta-
tal y se puede ver cominmente como expresion de una determinada con-
viccidn juridica. Al respecto se tiene que tener en cuenta que las obliga-
ciones contempladas en el tratado (y la voluntad juridica vinculada a
ellas) vinculan tnicamente los asuntos reglamentados alli, asi como a las
respectivas partes. Los Estados proceden a celebrar tratados especial-
mente porque no se encuentran convencidos de la validez de los dere-
chos y deberes contemplados en el derecho consuetudinario.

En forma diferente se tienen que juzgar los tratados multilaterales, que
tienen por objeto reglamentar de manera general un determinado dmbito,
que se encuentran abiertos a todos los miembros de la comunidad de
Estados o a todos los Estados de una region, que codifican en forma am-
plia el derecho consuetudinario existente, y que deben reglamentar cues-
tiones todavia discutibles de conformidad con el derecho internacional.
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Cuando la mayor parte de los Estados participan en un tratado de este
tipo, este tratado trata de “cristalizar” el derecho consuetudinario exis-
tente o promover su posterior desarrollo. Viene a ser bastante decisivo,
para tal efecto, que la participacion en los respectivos trabajos de
elaboracion del tratado sea “representativa” y ampliamente difundida, y
que incluya a aquellos Estados cuyos intereses se vean especialmente
implicados en el tratado (en este sentido la ClJ, North Sea Continental
Shelf Cases, [Federal Republic of Germany vs. Denmark & The Nether-
lands], ICJ Reports, 1969, p. 3 [41 ss., num. 70 y ss.]).

En lo restante se debe examinar si la no participacion de determinados
Estados (importantes) se funda principalmente en una divergencia verda-
dera o supuesta con el derecho consuetudinario, y con respecto a cudles
disposiciones en particular mantiene esta posicion. Intentos exitosos de
una codificacion o de un desarrollo precavido del complejo del derecho
consuetudinario son, por ejemplo, las Convenciones de Viena sobre las
Relaciones Diplomaticas, asi como sobre las Relaciones Consulares y la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. La Convencion de
la ONU sobre el Derecho del Mar de 1982, luego de la ratificacion por la
mayor parte de la comunidad de Estados, ha permitido consolidar los de-
sarrollos del derecho consuetudinario. Esto vale, por ejemplo, para las
zonas econdmicas exclusivas con una extension de hasta 200 millas ma-
ritimas, que en todo caso para la época de la negociaciéon de la Con-
vencion sobre el Derecho del Mar, no se encontraba reconocida por el de-
recho consuetudinario. Otra cosa se aplica, por ejemplo, para la regla-
mentacion de la Convencion de la ONU sobre el Derecho del Mar en el
campo de la explotacién minera, a la cual se opusieron los EEUU como
Estado Industrializado especialmente importante, a pesar de que ésta se
habia moderado mediante un protocolo adicional.

En el contexto de la Convencion de Viena sobre la Sucesion de Esta-
dos, no se ha dado ninglin impulso importante al desarrollo del derecho
consuetudinario, la cual ha sido ratificada por muy pocos estados.

BIBLIOGRAFIA: J. I. Charney, “International Agreements and the De-
velopment of Customary International Law”, Washington Law Review,
61 (1986), pp. 971 y ss.; K. Doehring, “Gewohnheitsrecht aus
Vertrdgen”, Za6RV, 36 (1976), pp. 77 y ss.; H. Thirlway, International
Customary Law and Codification, 1972.
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C. El problema del persistent objector

Como el establecimiento de un derecho consuetudinario no presupone
que se de la practica y la correspondiente conviccion juridica en todos
los Estados, se plantea el problema de en qué medida un Estado indivi-
dualmente, se puede sustraer de la vinculabilidad de un derecho
consuetudinario recientemente establecido. Un Estado, que en su debi-
do momento y en forma persistente, ha protestado en contra del estable-
cimiento de un derecho consuetudinario, podra, en principio, sustraerse
del cumplimiento de esa nueva regla del derecho consuetudinario,
mediante estas protestas.

La Corte Internacional ha subrayado repetidamente esa posibilidad (so-
bre la persistente oposicion en contra del derecho consuetudinario bilateral
posiblemente valido, para el caso del asilo diplomatico ver Asylum Case,
[Colombia vs. Peru], ICJ Reports, 1950, p. 266 [277 y ss.]; sobre la de-
limitacion de las costas maritimas en el caso de las bahias abiertas ver
Fisheries Case, [UK vs. Norway], ICJ Reports, 1951, p. 116 [131]).

Esto se aplica, sin embargo, so6lo con determinadas restricciones. Es
asi como las protestas permanentes no impiden la vinculacion de un
Estado a las reglas del derecho internacional, que debido a su elemental
significado para la comunidad de Estados tienen el caracter de derecho
consuetudinario obligatorio (ver al respecto en el nimero 4.). Es asi co-
mo Sudafrica, a pesar de sus objeciones en contra de la prohibicion de
discriminar racialmente, no tuvo ningun éxito en sus intentos de no aca-
tar tal prohibicion, la cual se encontraba vigente en el derecho consuetu-
dinario, con fuerza vinculante, desde la Segunda Guerra Mundial.

Adicionalmente, la protesta permanente en el caso de las pretensiones
a un tratamiento especial pierden su efecto cuando el desarrollo de una
nueva regla es adoptada en forma casi unanime por toda la restante co-
munidad de Estados (por ejemplo, el paso de la absoluta inmunidad de
los Estados a la inmunidad restringida unicamente a las actividades sobe-
ranas, a la que algunos Estados individualmente, como China, se han
opuesto).

BIBLIOGRAFIA: J. I. Charney, “The Persistent Objector Rule and the
Development of Customary International Law”, BYIL, 56 (1995), pp. 1 y
ss.; idem., “Universal International Law”, AJIL, 87 (1983), pp. 529 y ss.
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D. Derecho consuetudinario internacional imperativo (ius cogens)

La mayor parte de las reglas del derecho consuetudinario internacio-
nal las pueden modificar las partes mediante tratados (derecho dispositi-
vo). Esto no se aplica, sin embargo, a aquellas normas del derecho con-
suetudinario internacionales que, en vista de su significado fundamental
para la comunidad de Estados, son inmodificables (derecho imperativo,
ius cogens).

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados ha recono-
cido la existencia de este tipo de reglas de manera expresa: “Para los
efectos de la presente convencion, una norma imperativa de derecho in-
ternacional general es una norma aceptada y reconocida por la comuni-
dad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ul-
terior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter” (ar-
ticulo 53, frase 2, CVT).

A ese conjunto intocable del derecho consuetudinario pertenecen, en-
tre otras, por ejemplo, la prohibicién de iniciar un ataque, los derechos
humanos mas elementales (como la prohibicion del genocidio, de la tor-
tura, de la esclavitud o de la discriminacion racial) asi como el derecho
de autodeterminacion de los pueblos.

Si un tratado internacional se encuentra en contraposicién con una
norma del derecho consuetudinario imperativo, el tratado sera nulo
(articulo 53, frase 1, CVT)’. Con esto no se agota, sin embargo, el efec-
to de las normas del derecho internacional. La mayor parte de esas reglas
imperativas sirven principalmente de fundamento de las obligaciones
que tiene que cumplir la comunidad de Estados en su conjunto (obliga-
ciones erga omnes, véase nuestro apartado 39).

BIBLIOGRAFIA: J. A. Frowein, “Jus Cogens”, EPIL, t. 3, 1997, pp. 65
y ss.; L. Hannikeinen, Peremptory Norms (Jus Cogens) in International
Law: Historical Development, Criteria, Present Status, 1988; S. Kadel-
bach, Zwingendes Volkerrecht, 1992.

76 Articulo 53. Tratados que estdn en oposicion con una norma imperativa de dere-
cho internacional general (jus cogens). Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion. esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional ge-
neral.
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17. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO INTERNACIONAL

El Estatuto de la Corte Internacional de Justiticia menciona en su
articulo 38 numerol inciso ¢ como tercera fuente del derecho internacio-
nal, “los principios generales de derecho reconocidos por las naciones ci-
vilizadas” (general principles of law recognized by civilized nations).
Estos preceptos legales generales complementan las normas del derecho
de los tratados y del derecho consuetudinario. Dentro de éstos, se en-
cuentran los principios que se conocen en los ordenamientos juridicos de
la mayor parte de los Estados. La vinculacion a las “naciones civiliza-
das”, no se debe interpretar, por ejemplo, como un retorno a una pers-
pectiva eurocéntrica. Con esto se quiere, mas bien, expresar que se trata
de la vision general de aquellos ordenamientos juridicos que han alcan-
zado un cierto grado de desarrollo y en los cuales se reflejan los valores
fundamentales de la comunidad de Estados moderna.

Para la determinacion de los principios generales del derecho, el mé-
todo del derecho comparado desempeia un papel importante.

En la practica es suficiente con la vision general de una gran familia
del derecho (como la del sistema continental europeo o la del derecho
angloamericano). Los principios del derecho continental europeo o del
derecho anglo-americano han influido desde hace bastante tiempo los or-
denamientos juridicos de Latinoamérica, Africa y Asia. Luego de la de-
sintegracion del orden comunista, ellos han hecho su entrada en los Esta-
dos del antiguo bloque oriental.

A través de principios generales del derecho se genera un entrelaza-
miento osmotico entre los ordenamientos internos y el derecho interna-
cional.

En este contexto, gana significado la exigencia del Estatuto de la Cor-
te Internacional de que la bancada de jueces de la Corte debe presentar
una composicion representativa. En el caso de la eleccion de los jueces
se debe tener en cuenta que “en el conjunto estén representadas las gran-
des civilizaciones y los principales sistemas juridicos del mundo”
(articulo 9o. del Estatuto de la C1J).

La mayor parte de los principios generales se remiten a una compara-
cion de los existentes en la mayor parte de los ordenamientos privados.
Esto corresponde con la concepcion tradicional del derecho internacional
como un ordenamiento de coordinacidon, que reglamenta las relaciones
entre sujetos que se encuentran en el mismo nivel. En un contexto de de-
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recho privado de este tipo, se encuentra por ejemplo, el principio general
de la responsabilidad por violaciéon del deber de compensar los dafios
causados (StIGH, Chorzow Factory Case, [Germany vs. Poland], PCIJ
Reports, A, num. 17, 1928, pp. 47 y ss.).

A los principios generales pertenecen también la restitucion del enrique-
cimiento ilicito, asi como la institucion legal de prescripcion, la conduccion
de los negocios sin mandato, y el principio de la equidad (equity, véase
nuestro apartado 19). Un especial significado tiene la instancia del prin-
cipio de la buena fe. Dentro de este se encuentra también la posible ape-
lacion de una parte al hecho de que la otra parte, con su conducta, ha
sentado un elemento de confianza (objecion del venire contra factum
proprium). Materialmente vinculado a éste se encuentra el principio del
estoppel, de origen anglo-americano. El principio del estoppel protege a
un parte que ha confiado en las declaraciones actuales de la otra parte, y
que mas tarde se ve confrontado a las pretensiones de la otra parte, que
se encuentran en oposicion a éstas. De esa confianza en el comporta-
miento previo de la otra parte, una parte no tiene la posibilidad de alegar
ningun tipo de dafo. De acuerdo con esto, nadie puede derivar derechos
de que la otra parte hubiere tenido un determinado comportamiento. En
la practica, por lo general, es bastante dificil delimitar la objecion del
stoppel de la apelacion a un acuerdo por conducta concluyente (véase
Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area Case,
[Canada vs. USA], ICJ Reports, 1984, p. 246 [309, nim. 144 y ss.]).

Determinados principios para la solucion de controversias jurisdiccio-
nales se encuentran también dentro de los principios generales. Se deben
mencionar, por ejemplo, los efectos vinculantes de las decisiones (res iu-
dicata) y el derecho a ser oido. Se ha reconocido la prueba por via de in-
dicios en el caso de dificultades para obtener pruebas de manera directa.
Es asi como la Corte Internacional admitié la prueba por via de indicios
en el caso de la colocacion de minas en las aguas internacionales a través
de un Estado costero en el caso del Canal de Corfu:

...el otro Estado, la victima de una violacion al derecho internacional, es
por lo general incapaz de obtener pruebas directas de los hechos que dan
lugar a la responsabilidad. A este Estado se le debe permitir recurrir en
forma mas liberal a la inferencia de hecho y a la evidencia circunstancial.
Esta evidencia indirecta es admitida en todos los sistemas de derecho, y su
uso es reconocido por las decisiones internacionales (Corfiu Channel Case,
[UK vs. Albania), ICJ Reports, 1949, p. 4 [18]).
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El paso paulatino del derecho internacional de un simple ordenamien-
to de coordinacion a un sistema con caracteristicas de subordinacion le-
gal puede llevar en el largo plazo a una ampliacion del campo de los
principios generales del derecho: principalmente a través de la vincu-
lacion de los principios del derecho constitucional y del derecho admi-
nistrativo. Se tiene que pensar aqui especialmente en la transferencia de
los estandares de derecho internacional; desde los derechos fundamenta-
les nacionales. En este caso se ha actuado con bastante precaucion. Por
tanto, en principio, los tratados internacionales y los desarrollos del dere-
cho consuetudinario sefialan hasta qué punto los Estados individuales se
encuentran dispuestos a limitar en el plano del derecho internacional su
poder soberano para la proteccion de los individuos o de determinados
grupos. En el mejor de los casos, los principios generales del derecho pue-
den afectar los estandares de los derechos humanos en el sentido que ellos
influyen en la forma y modo de su realizacion (por ejemplo, en el sentido
de una proteccion estatal frente a la amenaza por parte de un particular).
Precisamente en ese ambito de la proteccion de los derechos humanos es
donde el reconocimiento de los principios generales del derecho por parte
de las “naciones civilizadas” parece vincular también a los 6rganos regio-
nales y universales para la proteccion de los derechos humanos.

El significado de los principios generales del derecho reside en el cu-
brimiento de las lagunas del derecho, esto es en la complementacion de
las reglas contempladas en los tratados y en las normas del derecho con-
suetudinario. Bastante discutible es si no so6lo el derecho consuetu-
dinario, sino también los principios generales del derecho contemplan re-
glas imperativas del derecho internacional. Sin embargo, para la deriva-
cion de normas imperativas de los principios generales del derecho se
impone una gran reserva.

BIBLIOGRAFIA: H. Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies
of International Law, 1927; H. Mosler, “General Principles of Law”,
EPIL, t. 2, 1995, pp. 511 y ss.; J. P. Miiller, Vertrauensschutz im Volke-
rrecht, 1971; E. Zoller, La bonne foi en droit international public, 1977.

18. FUNDAMENTACION DE DERECHOS Y DEBERES MEDIANTE
ACTOS UNILATERALES

Los derechos y deberes del derecho internacional pueden también fun-
damentarse a través de actos unilaterales. Esto se aplica de manera espe-
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cial para la aprobacion, el compromiso y a la renuncia. Los efectos juri-
dicos pueden vincularse ademas al reconocimiento de un elemento de
hecho del derecho internacional, por ejemplo, al reconocimiento de las
pretensiones territoriales de otro Estado.

Es discutible si en el caso de los actos juridicos unilaterales se trata de
una categoria autonoma de fuentes del derecho. Bastante convincente es
el hecho de que los efectos juridicos de estos actos se derivan del derecho
consuetudinario. La aprobacion puede darse de manera expresa o conclu-
yente (por conducta concluyente) (en el caso de la aceptacion incondi-
cional de un acto de un Estados extranjero: acquiescence).

En el caso Temple of Preah Vihear, la Corte Internacional se ocupd de
los efectos de la conducta unilateral en una controversia sobre fronteras
entre Tailandia y Camboya. En este caso el gobierno siamés omitio du-
rante varios afios elevar una reclamacion en contra del mapa que una co-
mision mixta habia hecho, favoreciendo a Camboya. La Corte Interna-
cional derivé de esa conducta la aprobacion concluyente de esa
delimitacion fronteriza (Temple of Preah Vihear Case, [Cambodia vs.
Thailand], ICJ Reports, 1962, p. 6 [63 y ss.]).

En la controversia Atomtest entre Australia y Nueva Zelanda de una
parte, y Francia de la otra, sobre los ensayos nucleares franceses en el
Océano Pacifico, la Corte Internacional tuvo que valorar como un posi-
ble compromiso una declaracion unilateral de Francia (C1J, Nuclear Test
Cases, [Australia & New Zealand vs. France], ICJ Reports, 1974, p.
253). El presidente francés y un ministro habian declarado publicamente
que en el futuro Francia no llevaria a cabo ninguna prueba atomica aérea
en el pacifico. La Corte Internacional interpret6 esa declaracion de Fran-
cia como una promesa vinculante debido a su caracter publico y a la vo-
luntad de generar una vinculacion juridica reconocible. En opinion de la
Corte Internacional, el gobierno francés ha debido considerar que a raiz
de sus declaraciones publicas, otros Estados en forma unilateral, podrian
haber abandonado sus pruebas atomicas (IGH, ibidem, p. 269). Para la
Corte Internacional, la fundamentacion de obligaciones legales con base
en un acto unilateral depende de la existencia de una voluntad de vincu-
larse legalmente. Esto lo hizo evidente la Corte en la controversia “Ensa-
yo Nuclear”:

Es bastante reconocido que las declaraciones hechas por la via de un acto
unilateral, concernientes a situaciones legales o facticas, pueden tener el
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efecto de crear obligaciones legales. Las declaraciones de esta clase pue-
den ser, y son por lo general, muy especificas. Cuando existe una inten-
cion del Estado de hacer una declaracion que seréd vinculante de acuerdo a
sus términos, y de que la intencion le confiere a la declaracion el caracter
de un compromiso legal, el Estado podra entonces ser requerido legalmen-
te a seguir un curso de conducta consistente con la declaracion. Un com-
promiso de esta clase, si es dado publicamente y con la intencién de hacer-
lo vinculante, a pesar de que no se hizo dentro del contexto de las
negociaciones internacionales, es vinculante (C1J, ibidem, p. 267, nim. 43).

BIBLIOGRAFIA: W. Fiedler, “Zur Verbindlichkeit einseitiger Verspre-
chen im Volkerrecht”, GYIL, 19 (1976) pp. 35 y ss.; J. Leutert, Einseiti-
ge Erkldrungen im Vélkerrecht, 1979.

19. EQUIDAD

Como principio general del derecho, la equidad tiene una funcién en
el cumplimiento de las normas que requieren una concrecion. Esa equidad
inmanente al derecho tiene por objeto ante todo el logro de un equilibrio
de intereses justo en la relimitacion de pretensiones territoriales y de
otros derechos de uso. La equidad como criterio de concrecion en el caso
del cumplimiento de una regla contemplada en un tratado o del derecho
consuetudinario, se aplica prevalentemente en el campo del derecho ma-
ritimo internacional. Es asi como la Convencion de la ONU sobre el de-
recho del Mar de 1982 remite de manera repetida, por ejemplo, en el ca-
so de la delimitacion de las zonas de altamar y de uso, a una equitable
solution (véase el articulo 74, numero 1; articulo 83, numero 1).

Un importante ejemplo del papel de la equidad lo constituye la deci-
sion de la Corte Internacional en el caso Gulf of Maine Delimitation of
the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area Case [Canada vs.
USA], ICJ Reports, 1984, p. 246). En este caso, la Corte se guid por con-
sideraciones de equidad para la delimitacion de las plataformas continen-
tales y de las zonas de pesca de Canada y de los Estados Unidos.

En la controversia sobre fronteras entre Burkina-Faso y Mali, la Corte
Internacional dejo claro que la apelacion al criterio de la equidad para la
asignacion de los antiguos territorios coloniales solo viene a considera-
cion cuando en la época colonial no existié una clara delineacion terri-
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torial (de conformidad con el principio del uti possidetis; Frontier Dis-
pute Case, [Burkina Faso vs. Mali], ICJ Reports, 1986, p. 554 [556 y ss.
nam. 20 y ss.].

De la equidad como principio del derecho se debe separar de manera
tajante la equidad extralegal. Con base en esta ponderacion de intereses,
extralegal y en forma libre (aunque mas comprensible), de los criterios
de equidad, ex aequo et bono, la Corte Internacional puede decidir cuan-
do las partes lo autorizan para tal efecto (articulo 38, nimero 2 del Esta-
tuto CIJ). Una competencia de esta clase, con efectos dificiles de calcu-
lar, no se le ha atribuido a la Corte hasta este momento.

BIBLIOGRAFiA: M. Akehurst, “Equity and General Principles of Law”,
ICLQ, 25 (1976), pp. 801 y ss.; J. Schneider, “The Gulf of Maine Case:
The Nature of an Equitable Result”, AJIL, 79 (1985), pp. 539 y ss.

20. PRODUCCION JURIDICA A TRAVES DE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES Y DE LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES
INTERNACIONALES

A. Las resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas

Las resoluciones de la Asamblea General de la Naciones Unidas tie-
nen, en principio, so6lo un caracter de una recomendacion. Por consi-
guiente, la Asamblea General de la ONU, con resoluciones, por ejemplo,
sobre la prohibicion de hacer uso de la fuerza o de intervenir, no tiene el
poder para crear nuevo derecho. La competencia para crear derecho no se
la ha atribuido la Carta de la ONU a la Asamblea General. Por otra parte,
la Asamblea General de las Naciones Unidas “representa” en cierta forma
casi la totalidad de la comunidad de Estados. Sin embargo, en la doctrina
del derecho internacional existen varias opiniones que consideran que a al-
gunas resoluciones de la Asamblea General sobre cuestiones de principios
del derecho internacional, se les debe atribuir un significado legal.

Se debe pensar, ante todo, en considerar, bajo determinados presu-
puestos, las resoluciones de la Asamblea General como expresion de una
conviccion legal general (como uno de los dos elementos del derecho con-
suetudinario internacional). Presupuesto para esto que los Estados que
aprueban una resolucidn de la Asamblea General, actiien en realidad con
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la conviccidn de reconocer el contenido de la resolucion como un estan-
dar con caracter vinculante. Esto, por lo general, falta en las resoluciones
adoptadas con una votaciéon mayoritaria o incluso por unanimidad, ya
que, en todo caso, ¢éstas son entendidas por una parte de los Estados co-
mo una declaracidon con contenido politico. De una resolucion no se pue-
de derivar una conviccion juridica general, cuando una parte pequeia,
pero importante, de Estados se ha negado a aprobarla. Un ejemplo de es-
to es la Carta de los Derechos y Deberes Econoémicos de los Estados, que
fue expedida como una resolucion de la Asamblea General de 1974
(ILM, 13, 1974, pp. 720 y ss.); en este caso, los grandes Estados indus-
trailizados de occidente votaron negativamente, o se abstuvieron de ha-
cerlo.

En conceptos sobre la posibilidad, desde la perspectiva del derecho in-
ternacional de hacer uso de armas atomicas, la corte internacional reco-
nocio6 que la sucesion de resoluciones de la Asamblea General, con igual
contenido, podria conducir a la paulatina configuracion de una convic-
cion legal (Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, ICJ Re-
ports, 1996, p. 226 [255. nim. 70]).

Por otra parte, la Corte Internacional subrayd que la repetida sancion
del empleo de armas atdmicas por parte de la Asamblea General de las
Naciones Unidas no podia ser interpretada como expresion de una convic-
cion legal general, porque éstas eran adoptadas con un numero considera-
ble de votos en contra o de abstenciones (/CJ, ibidem, p. 255, num. 71).

En lo restante, la Corte Internacional subray6 que la configuracion de
una regla de derecho consuetudinario sobre la prohibicion del uso de ar-
mas atdmicas fracasaria en la actualidad por la tension existente entre
una conviccion legal que se construiria paulatinamente y el aferramiento
de muchos Estados a la practica de reduccion nuclear, por otra parte:

La emergencia, como lex lata, de una regla consuetudinaria prohibiendo
especificamente el uso de las armas nucleares como tal, esta obstaculizada
por las continuas tensiones entre la naciente opinio iuris de una parte, y de
la fuerte adherencia que existe todavia a la practica de disuasion nuclear
(ICJ, ibidem, p. 255, num. 73).

De manera mas acertada, las resoluciones fundamentales sobre cues-
tiones del derecho internacional, se pueden interpretar como un elemento
para la configuracion del derecho consuetudinario, que en todo caso re-
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quiere de que se agregue la correspondiente practica estatal. Tomadas
por si mismas, estas resoluciones no pueden producir ningtn tipo de pre-
cepto de derecho internacional, ni modificarlo. Sin embargo, las resolu-
ciones pueden intensificar las dudas existentes hasta ahora sobre la vi-
gencia del derecho consuetudinario.

Las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
que crean obligaciones de conformidad con el Capitulo VII de la Carta
de la ONU despliegan, por consiguiente, un efecto normativo, porque, de
conformidad con el articulo 25 y el articulo 48 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, vinculan a los Estados miembros. Con ese efecto vinculante
dirigen también la practica de los Estados. En lo restante, las resolucio-
nes del Consejo de Seguridad sirven como catalizador para la configura-
cion de una a conviccion juridica general.

El especial significado de las resoluciones del Consejo de Seguridad
para el desarrollo del derecho consuetudinario se origina en el hecho de
que determinados principios fundamentales del derecho internacional en
su desarrollo a través de la Carta de la ONU tienen una validez en el
marco del derecho consuetudinario internacional.

Esto es valido, por ejemplo, para la prohibicion del uso de la fuerza
del derecho internacional y su delimitacion, asi como para la prohibicion
de intervencion. Cuando el Consejo de Seguridad califica la conducta de
un Estado como un quebrantamiento o una amenaza de la paz (articulo
39 de la Carta de la ONU), entonces ese Estado no podré invocar el prin-
cipio de no intervencion respecto de las acciones econémicas en su con-
tra u otras medidas relativas.

BIBLIOGRAFIA: J. Castafieda, Legal Effects of the United Nations’ Re-
solutions, 1969; R. Falk, “On the Quasi-Legislative Competence of the
General Assembly”, AJIL, 60 (1966), pp. 282y ss.

B. Soft Law

Determinadas resoluciones de la Asamblea General de la ONU y de
los organos representativos de otras organizaciones internacionales, asi
como algunas declaraciones de las conferencias de Estados (especial-
mente en el marco de la Organizacion para la Seguridad y la Coopera-
cion Europea) tienen un significado juridico dificil de clasificar.
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Ellas tienen relevancia legal, sin fundamentar directamente derechos y
deberes. Para tales instrumentos que se encuentran en una zona gris entre
la proclamacion sin fuerza vinculante y la determinacion con efectos vin-
culantes, se ha acufiado el concepto de sof law.

Hoy en dia, se relaciona sobre todo con estandares de comportamien-
to, que para las organizaciones internacionales o de las conferencias de
Estados corresponde a una “buena” practica (por ejemplo, en el comercio
de recursos medioambientales).

Dentro de éstos se encuentra, por ejemplo, la declaracion adoptada en
la Conferencia de Rio de 1992, y que se conoce con el particular titulo
de “Non-Legally Binding Authoritative Statement of Principles for a
Global Consensus on the Management Conservation and Sustainable De-
velopment of all Types of Forests” (/ILM, 31, 1992, p. 882).

El concepto del soft law es sencillamente expresion de una dificultad
juridica para la clasificacion de tales instrumentos, detras de los cuales
no existe una clara voluntad juridica de otorgarle caracter vinculante. Se
trata de clasificar un proceso de desarrollo, que puede llevar al estableci-
miento de un derecho consuetudinario, o a la concrecion de un principio
general de éste. En lo restante, el estandar de comportamiento de las or-
ganizaciones internacionales o de las conferencias de Estados puede lle-
var a que los Estados participantes ya no puedan apelar a la prohibicion
de la intervencion, frente a la exigencia de estos estandares.

BIBLIOGRAFIA: M. Bothe, “Legal and Non-Legal Norms: A Meaning-
ful Distinction in International Relations?”, NYIL, 11 (1980), pp. 65 y
ss.; H. Hillgenberg, “A Fresh Look at Soft Law”, EJIL, 10 (1999), pp.
499 y ss.; J. Klabbers, “The Undesirability of Soft Law”, NorJIL, 67
(1998), pp. 381 y ss.; I. Seidl-Hohenveldern, “International Economic
‘Soft Law’”, RdC, 163 (1979), pp. 165 y ss.; K. Zemanek, “Is the
Term “Soft Law” Convenient?”, Festschrift fiir 1. Seidl-Hohenveldern,
1988, pp. 843 y ss.

C. Decisiones de las Cortes Internacionales

De acuerdo con una opinion que prevalece en la actual doctrina del
derecho internacional, la Corte Internacional y otros tribunales interna-
cionales no pueden crear ningun tipo de derecho consuetudinario, puesto
que en principio, no son sujetos del derecho internacional y sus decisiones
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solo vinculan a las partes que participan en la controversia. Para esta opi-
nion, se puede también resaltar que los tribunales internacionales, de
acuerdo con su propia concepcion, aplican por lo general el derecho
existente, pero no pueden crear nuevo derecho. A esto se anade que la
misma Corte Internacional se ha separado de decisiones anteriores. De
otra parte las decisiones de los tribunales internacionales se le deben
atribuir a las partes en controversia que se han sometido contractualmen-
te a la respectiva jurisdiccion.

Ademas, las decisiones de la Corte Internacional pueden ir mas alla
del caso en concreto, en la medida en que pueden reconocer efectos lega-
les generales, como ocurre en el caso en que la Corte Internacional con-
creta reglas existentes o se expresa sobre una norma cuya validez como
derecho consuetudinario se pone en duda. De aqui puede surgir el dere-
cho consuetudinario cuando la decision de la Corte Internacional en la
Comunidad de Estados encuentra un apoyo mayoritario.

BIBLIOGRAFiA: R. Bernhardt, “Rechtsfortbildung durch internationale
Richter, insbesondere im Bereich der Menschenrechte™, Richterliche
Rechtsfortbildung, Festschrift der Juristischen Fakultit zur 600-Jahr-
Feier der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg, 1986, pp. 527 y ss.; K.
Doehring, Die Rechtsprechung als Rechtsquelle des Vilkerrechts, ibid.,
pp. 541 y ss.

21. DETERMINACION DE LOS PRECEPTOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL

Como fuente del derecho en sentido amplio (fuente interpretativa del
derecho) sefiala el articulo 38 ntimero 1 inciso d que “las decisiones judi-
ciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las dis-
tintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas
de derecho”. Para establecer cudl es el derecho vigente y la interpreta-
cion de las normas del derecho internacional, se puede acudir tanto a las
decisiones de los tribunales nacionales como internacionales.

Las decisiones de la Corte Internacional participan de una autoridad
especial. Algunos tribunales nacionales han adquirido bastante prestigio
en el analisis e interpretacion de preceptos del derecho internacional.
Esto se aplica, por ejemplo, a la jurisprudencia de la House of Lords
britanica o al Tribunal Constitucional Federal aleman, al que la Ley Fun-
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damental la ha atribuido la competencia de clarificar las reglas generales
del derecho internacional (articulo 100, apartado 2, LF).”” Se deben re-
saltar, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Constitucional Federal
aleman sobre la inmunidad de los Estados (BVerfGE, 16, 27 — caso de la
embajada irani) y de las empresas extranjeras (BVerfGE, 63, 1; National
Iranian Oil Company).

Una importante fuente de produccion juridica son también los trabajos
de la International Law Commission (ILC), creada por las Naciones Uni-
das en 1947, y a la cual se le confio la labor de codificar y desarrollar el
derecho internacional.

Los 34 miembros de la ILC son elegidos por la Asamblea General.
Junto a ésta, desempefian un importante papel las resoluciones del Insti-
tut de Droit International, en el que colaboran reconocidos estudiosos del
derecho internacional y del derecho internacional privado, asi como las
resoluciones de la International Law Association (ILA). Finalmente, tie-
ne especial significado la preparacion y concrecion de las reglas del de-
recho internacional a través de los Restatement de las reglas del derecho
internacional que rigen las relaciones exteriores de los Estados Unidos,
de los cuales se encarga un instituto privado de investigaciones.
(American Law Institute, Restatement of the Law Third, Foreign Rela-
tions of the United States, tomo 2, 1987); se trata en este caso de una
presentacion compendiada y analizada.

BIBLIOGRAFiA: C. Tomuschat, Die Volkerrechtskommission der Ver-
einten Nationen, Vereinte Nationen, 1988, pp. 180 y ss.

22. LA RELACION ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL
Y EL DERECHO INTERNO

A. Monismo y dualismo

Sobre la relacion entre el derecho internacional y el derecho nacional
desde hace ya bastante tiempo ha existido una controversia dogmatica.

77 Articulo 100 (2) Si en un litigio juridico fuere dudoso si una norma de derecho in-
ternacional forma parte del derecho federal y si crea directamente derechos y deberes pa-
ra los individuos (articulo 25), el tribunal debera recabar el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional Federal.
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De acuerdo con la doctrina del dualismo, el derecho internacional y el
derecho nacional son dos ordenamientos que existen de manera indepen-
diente el uno del otro. La doctrina dualista se remite para tal efecto al he-
cho de que los dos ordenamientos tienen fuentes y mecanismos de apli-
cacion propios. Para esa doctrina, se debe tener en cuenta, ademas, que
tanto el derecho internacional como también el derecho interno de los
Estados individualmente tienen su propia justificacion. Esto significa
que el derecho internacional no deriva su validez del derecho nacional
y que por el contrario, el derecho nacional debe derivar de alli su validez.

La teoria monista, por el contrario, considera que el derecho interna-
cional y el derecho nacional son elementos interdependientes de un siste-
ma cerrado. Con base en esto, la mayor parte de los representantes de la
doctrina monista del derecho internacional le atribuyen prevalencia al
derecho internacional (monismo con primacia del derecho internacional).
De conformidad con esa teoria favorable al derecho internacional, los Or-
ganos nacionales tienen que aplicar directamente el derecho internacio-
nal, esto se aplica incluso cuando el derecho internacional contraviene la
constitucion o una ley del derecho interno. Con menor representacion, se
encuentra también la teoria monista que por el contrario, le da primacia
al derecho nacional sobre el derecho internacional, la cual subordina la
validez del derecho internacional por completo a la soberania del dere-
cho de los Estados, en forma individual.

Hoy en dia la importancia de esas controversias tedricas no es muy
importante. En la practica ha prevalecido un dualismo moderado. De
acuerdo con éste, el derecho internacional y el derecho nacional, respec-
tivamente, tienen vida propia. Sin embargo, como se ha mencionado, se
encuentran limitados entre si. Esta perspectiva corresponde a la realidad
juridica de la comunidad de Estados. Por tanto, los Estados no derivan la
validez de su propio ordenamiento juridico del derecho internacional.
Sin embargo, existen Estados y organismos que se asemejan a Estados
cuyo ordenamiento legal se remonta a un proceso de derecho internacio-
nal y por consiguiente en cierta forma se encuentra “internacionalizado”
(Bosnia-Herzegovina, Territorio Autonomo de Palestina en Cisjordania y
la Franja de Gaza). Pero en general, el derecho internacional se aplica
solo en la medida en que el derecho nacional, lo ha reconocido como una
norma del derecho interno. Esta afirmacion se aplica también a la Ley
Fundamental alemana. En este sentido, para que el derecho internacional
de los tratados produzca efectos juridicos, debe ser aprobado primero
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mediante una ley interna (o una resolucién) de conformidad con el
articulo 59 namero 2 LF.”™ El derecho consuetudinario internacional y
los principios generales del derecho tienen validez en el derecho aleman
por virtud del mandato legal contemplado en el articulo 25 LF.”

Para la perspectiva dualista, el derecho internacional, en principio, no
produce ningun efecto en el ambito juridico nacional. Por lo general, no es
comun que se declare la nulidad de una ley o de otro acto juridico nacio-
nal porque viole el derecho internacional. S6lo en forma excepcional, el
derecho internacional genera de manera directa derechos y deberes res-
pecto de los individuos. Esto se aplica especialmente a las normas de los
derechos humanos y de la jurisdiccion penal de los crimenes de guerra.
Los tribunales para la ex Yugoslavia y Rwanda (asi como el Estatuto de
la Corte Penal Internacional) son manifestaciones de un intento de impo-
ner deberes de conducta elementales a los individuos a través de los me-
canismos sancionatorios del derecho internacional.

Por el contrario, en el plano interestatal existen deberes del derecho
internacional, independientemente del derecho nacional. De este modo,
ningin Estado puede objetar una obligacién contemplada en un tratado,
que colinde con su derecho interno. Esto se deriva del articulo 27 CVT:
“Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno co-
mo justificacion del incumplimiento de un tratado”.

Por otra parte, en el dualismo moderado se deben tener en cuenta las
relaciones bilaterales entre el derecho internacional y el derecho interno.
Dentro de éstas, se encuentra que las violaciones evidentes en contra del
derecho nacional en la celebracion de un tratado internacional, solo de
manera excepcional, pueden ser tenidas en cuenta por el derecho interna-
cional (articulo 46, CVT).%

78 Articulo 59 (2) Los tratados que regulan las relaciones politicas de la federacion o
se refieren a materias de la legislacion federal requieren la aprobacion o intervencion, a
través de una ley federal, de los respectivos 6rganos competentes de legislacion federal.
A los convenios administrativos se aplicaran por analogia las disposiciones relativas a la
administracion.

79 Articulo 25. Las normas generales del derecho de gentes constituyen parte inte-
grante del derecho federal, tendran primacia sobre las leyes y crearan derechos y deberes
de modo inmediato para los habitantes del territorio federal.

80 Articulo 46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifiesto en violacion de una disposicion de su derecho interno con-
cerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado
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Adicionalmente, algunos ordenamientos le atribuyen a las normas del
derecho internacional un rango especial. Esto se aplica, por ejemplo, a la
Ley Fundamental alemana que subordina las leyes federales a las reglas
generales del derecho internacional (articulo 25 LF). En varios ordena-
mientos juridicos se aplican el principio de la interpretacion de las leyes
y otras disposiciones nacionales de conformidad con el derecho interna-
cional con el objeto de evitar los conflictos entre el derecho nacional y el
derecho internacional. En el caso de los conflictos de normas que aun
persisten, prevalece desde la perspectiva del derecho nacional, el derecho
interno. Por el contrario, una corte internacional aplicara el derecho in-
ternacional. Ejemplo: en el caso (completamente hipotético) en que la
Republica Federal de Alemania por virtud de una obligacion contempla-
da en un tratado internacional, se encuentre obligada a extraditar un
nacional, prevalecera, desde el punto de vista de un juez aleman, la pro-
teccion frente a la extradicion contemplada en el articulo 16 nimero 2
LF.3! Para un tribunal internacional prevalece el deber internacional de
proceder a la extradicion. El conflicto entre ambas normas podria ser so-
lucionado, desde la perspectiva del derecho internacional, mediante una
modificacion del tratado, y, desde la perspectiva del derecho nacional, mo-
dificando la Ley Fundamental.

El Tribunal Federal suizo pronuncid una interesante sentencia sobre la
validez de un tratado a pesar de la violacion de las disposiciones internas
sobre competencia al momento de la celebracion del tratado (que habia
sido aprobado por la Asamblea Federal: EuGRZ, 1995, p. 309). En opi-
nion del Tribunal Federal suizo, el no cumplimiento de las disposiciones
internas sobre competencia no afecta la validez de un tratado internacio-
nal. Esto tiene como consecuencia que el juez suizo tendra que aplicar
las disposiciones del tratado internacional.

BIBLIOGRAFIA: H. Kelsen, Die Einhaltung des Weltfriedens auf der
Grundlage der Volkerrechtsverfassung, 1923; K. J. Partsch, “Die
Anwendung des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht”, BDGVR, t. 6,

como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a
una norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2. Una violacion es mani-
fiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la practica usual y de buena fe.

81 Articulo 16. (2.) Ningun aleméan podra ser entregado al extranjero. Los persegui-
dos politicos gozaran del derecho de asilo.
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1964, pp. 13 y ss.; D. Thiirer, “Volkerrecht und Landesrecht”, SZIER, 9
(1999), pp. 217 y ss.; H. Triepel, Vélkerrecht und Landesrecht, 1899.

B. Validez del derecho internacional en el derecho interno
a. Significado de la validez interna del derecho internacional

Con la validez interna del derecho internacional se quiere indicar,
principalmente, la aplicabilidad interna de las reglas del derecho interna-
cional. Esto implica, por lo general, que el derecho internacional lo pue-
den aplicar los 6rganos nacionales (como también el derecho nacional).
En el caso de los tratados internacionales que tienen validez interna (por
ejemplo, con fundamento en una ley aprobatoria), se deriva la aplicabili-
dad interna de su contenido. Si las disposiciones de un tratado interna-
cional por la certeza de su contenido, pueden ser aplicadas por las cortes
y autoridades nacionales, se habla de una aplicabilidad directa. Este tipo
de tratados se conoce en lenguaje angloamericano como self-executing.
Tales normas contemplan, por ejemplo, tratados con claras disposiciones
sobre la libertad de establecimiento, sobre la extradicion o sobre la doble
tributacion.

Otra cosa ocurre en el caso de las disposiciones de un tratado que
deben ser desarrolladas a través de medidas internas (por ejemplo, las
disposiciones sobre simples obligaciones de emprender un esfuerzo, o
las clausulas generales de dar una especial consideracion o de promo-
cion).

Ocasionalmente, se tiene que diferenciar al respecto si en el caso de
una disposicion del tratado, que se puede aplicar directamente, ésta pue-
de ser invocada también por los individuos ante las cortes o autoridades
(aplicabilidad directa en sentido estricto). Por tanto, se tendra que anali-
zar mediante la interpretacion si el tratado internacional puede servir de
fundamento a derechos individuales. De conformidad con la jurispruden-
cia alemana, por ejemplo, una persona que debe ser extraditada a otros
Estados no podra apelar a que la reciprocidad acordada en el tratado no
se esta garantizando (BGHSt, 30, 55 [62 y ss.]). La validez interna del
derecho internacional no se agota, sin embargo, en la ejecucion de las
normas del derecho internacional. A la validez interna del derecho inter-
nacional pertenecen también los d6rganos nacionales, las leyes y otras
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disposiciones del derecho interno se tienen que interpretar en concordan-
cia con las disposiciones del derecho internacional.

b. Fundamento y rango de la validez en el derecho interno

Desde la perspectiva de los Estados, el derecho internacional puede
ser aplicado por los 6rganos estatales y por los individuos sélo con fun-
damento en una norma del derecho nacional (constitucion, ley o derecho
consuetudinario).

En el Reino Unido, por ejemplo, el derecho internacional general (de-
recho consuetudinario y principios generales del derecho) se aplica por
virtud del derecho consuetudinario, como parte del derecho inglés (sobre
la maxima: “The law of the nations in full extent is part of the law of
England”: la ley de las naciones es en toda su extension la ley de Inglate-
rra, Lord Mansfield in Triguet vs. Bath [1764], 3 Burr. 1478). En Alemania,
el articulo 25 de la Ley Fundamental contempla una norma de validez
plena para las reglas generales del derecho internacional, como elemento
constitutivo del derecho federal. Los tratados internacionales se aplican
de conformidad con el articulo 59 nimero 2 de la Ley Fundamental, de
conformidad con el acto de aprobacion del derecho aleman (ley o decreto).

De acuerdo con el derecho constitucional, los Estados determinan el
rango de las normas del derecho internacional en el derecho nacional. De
conformidad con el articulo 25 de la Ley Fundamental, las reglas genera-
les del derecho internacional prevalecen sobre las leyes federales. Los
tratados internacionales tienen en Alemania el rango del respectivo acto
de aprobacion.

Las Constituciones de Francia, Holanda y de los Estados Unidos colo-
can a los tratados aprobados mediante ley parlamentaria sobre las leyes.
Algunas Constituciones le atribuyen a los tratados, incluso, un rango
constitucional. En algunos paises iberoamericanos los tratados sobre de-
rechos humanos se deben tener en cuenta para la interpretacion de la
constitucion.

c. Clases de validez interna del derecho internacional

Las clases de validez interna del derecho internacional se pueden cons-
truir en formas diferentes. De conformidad con la doctrina de la transfor-
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macion, el derecho internacional obtiene validez interna al ser transfor-
mado en derecho nacional a través de un mandato nacional que ordena
su entrada en vigencia (por ejemplo, una ley aprobatoria de un tratado
internacional), y de este modo se aplica como derecho nacional. De acuer-
do con la doctrina de la ejecucion, por el contrario, el mandato de vali-
dez interna conduce unicamente a que las normas del derecho internacio-
nal deben ser aplicadas por los 6rganos nacionales (ejecucion), sin que
pierdan por esto su caracter de derecho internacional. La Corte Constitu-
cional Federal parece tender en la actualidad (abandonando la antigua ju-
risprudencia y en concordancia con la doctrina vigente) hacia la doctrina
de la ejecucion (BVerfGE 90, 286 [364]).

En la practica, la controversia teorica vinculada a esto tiene tan so6lo
un significado bastante modesto. En efecto, hoy en dia, los principales
representantes de las dos teorias llegan a los mismos resultados en los
puntos decisivos.

De este modo, se ha aceptado la idea de que los tratados de derecho
internacional se tienen que interpretar por los organos nacionales de
acuerdo con las reglas del derecho internacional y de que un tratado in-
ternacional se aplicara internamente s6lo en tanto que siga teniendo vali-
dez internacional para las partes. A la controversia tedrica se le ha dado
importancia ante todo en el derecho continental europeo. En la Gran Bre-
tafia y en los Estados Unidos se aplica el derecho internacional (con ex-
cepcion de los tratados de derecho internacional), con fundamento en las
reglas del derecho consuetudinario como parte del derecho nacional (in-
corporacion).

En el derecho anglo-americano, los tratados internacionales requieren
de un fundamento especial para su validez. De ahi que, en Gran Bretaia,
el contenido del tratado sea adoptado en un acto legislativo especial (le-
gislacion paralela).

BIBLIOGRAF{A: C. Economides, The Relationship between Internatio-
nal and Domestic Law, 1993; T. Franck/G. H. Fox (ed.), International
Law Decisions in National Courts, 1996; H. Kelsen, “Die Einheit von
Volkerrecht und staatlichem Recht”, ZaoRV, 19 (1958), pp. 234 y ss.; D.
Thiirer, “Volkerrecht und Landesrecht”, SZIER, 9 (1999), pp. 217 y ss.;
H. Triepel, Vélkerrecht und Landesrecht, 1899; L. Wildhaber y S. Brei-
tenmoser, “The Relationship between Customary International Law and
Municipal Law in Western European Countries”, ZaéRV, 48 (1988), pp.
163 y ss.
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C. Ley Fundamental y derecho internacional

a. El derecho internacional en el ordenamiento legal aleman

La orientacion favorable hacia el derecho internacional es un elemen-
to esencial de la Ley Fundamental alemana. La Ley Fundamental se ha
declarado partidaria en forma pronunciada de una “apertura estatal” y de
la cooperacion internacional. Esa apertura del ordenamiento constitucio-
nal aleman va mas alla de la consideracion de la creciente interdependen-
cia internacional de los Estados del mundo, y de la interdependencia de
los modernos Estados industrializados.

El acento del valor de los tratados internacionales y la inclusion de las
formas de organizacion supranacional de la cooperacién internacional
dejan de lado también las preocupaciones, que surgieron después de la
caida del Tercer Reich, de crear las bases formativas para que Alemania
pudiera ingresar nuevamente en la comunidad de Estados como miembro
activo.

La aceptacion que tiene el derecho internacional en el ordenamiento
constitucional alemén se origina de la visién general que se encuentra en
varias disposiciones de la Ley Fundamental.

El preambulo subraya la obligacion de servir al “mundo libre”. En el
articulo lo. numero 2 de la Ley Fundamental reconoce “los derechos in-
violables e inalienables del hombre como fundamento de toda comu-
nidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo.” Esto significa en
todo caso que los estdndares de los derechos humanos del derecho con-
suetudinario imperativo son uno de los elementos centrales de la existen-
cia del orden constitucional aleman (véase también, TCF 84, 90 [120 y
ss.]). El precepto del articulo 90., nimero 2, de la Ley Fundamental
prohibe las asociaciones que “vayan dirigidas contra el orden constitu-
cional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos”.

La transferencia de derechos soberanos a los organismos internaciona-
les la posibilita el articulo 24 nimero 1 de la Ley Fundamental.®> Esa
disposicion sirvio de fundamento para la integracion en las Comunidades
Europeas. Entre tanto, con el nuevo “articulo europeo” (articulo 23) se
ha creado una base constitucional especial para la entrada a la Union Eu-

82 Articulo 24 [Instituciones interestatales]. (1) La Federacion puede transferir, por
via legislativa, derechos de soberania a instituciones interestatales.
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ropea y la aceptacion de sus posteriores desarrollos. En la disposicion del
articulo 24 nimero 2 de la ley fundamental se prevé la vinculacion de
Alemania a un “sistema reciproco de seguridad colectiva”. Con base en
este articulo se apoy6 en principio la participacion de Alemania en las
Naciones Unidas. Adicionalmente, el articulo 24, numero 2 de la ley fun-
damental, cubrié también la entrada de Alemania en la OTAN, que “mu-
t6” en un sistema de seguridad colectiva, y a la Unién Europea Occiden-
tal. La adhesion a los convenios sobre una jurisdiccion internacional, de
conformidad con el articulo 24, nimero 3 de la ley fundamental, no se ha
podido llevar a cabo todavia ya que hasta el momento no se ha creado un
sistema que contemple una jurisdiccion obligatoria de este tipo. La dis-
posicion del articulo 25 de la ley fundamental®® transformo las reglas ge-
nerales del derecho internacional en derecho federal.

La disposicion de la Republica Federal de Alemania a la paz, encuen-
tra expresion de manera especial en el precepto del articulo 26 de la Ley
Fundamental, que en el numeral 1 prohibe los actos de agresion.®* La
aceptacion del derecho internacional en la Ley Fundamental despliega
sobre las disposiciones constitucionales individuales un significado nor-
mativo. Es asi como las leyes se deben interpretar en lo posible en con-
cordancia con las obligaciones del derecho internacional contraidas por
la Republica Federal de Alemania. Se aplica la presuncion de que el le-
gislador no quiere contravenir las obligaciones del derecho internacional
(TCF 74, 358 [370]).

El Tribunal Constitucional Federal ha ido un paso mas adelante en el
caso del cumplimiento de la Convencion Europea de derechos Humanos.
Ha vinculado a la Ley Fundamental el principio de la interpretacion de
conformidad con los derechos humanos: “Para la interpretacion de la
Ley Fundamental se debe tener en cuenta también el contenido y estado
de desarrollo de la Convencion Europea de Derechos Humanos” (TCF
74, 358, sobre el significado de la presuncion de inocencia en el proceso
penal).

83 Articulo 25. Derecho internacional y derecho federal. Las reglas generales del De-
recho internacional publico son parte integrante del Derecho federal. Tienen primacia so-
bre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones para los habitantes del territo-
rio federal.

84 Articulo 26. Prohibicion de preparar una guerra de agresion (1) Los actos suscepti-
bles de perturbar la convivencia pacifica de los pueblos y realizados con esta intencion,
especialmente la preparacion de una guerra de agresion, son inconstitucionales. Seran re-
primidos penalmente.
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El deseo de evitar que la Republica Federal de Alemania vaya en con-
tra de las obligaciones del derecho internacional caracteriza el alcance
del control de las decisiones judiciales en la aplicacion de las leyes ordi-
narias. Al respecto, La Corte Constitucional Federal ha expresado:

En el marco de su jurisdiccion, la Corte Constitucional Federal debe tener
en cuenta de manera especial que tiene la posibilidad de prevenir o de eli-
minar las violaciones al derecho internacional que se dan en el caso de la
incorrecta aplicacion o de la no aplicacion de las normas del derecho in-
ternacional por parte de las cortes alemanas, y que pueden generar para la
Republica Federal de Alemania una responsabilidad de derecho interna-
cional. Esto puede exigir, en los casos individuales la necesidad, una revi-
sion amplia” (TCF 58, 1 [34]-Eurocontrol).

También es interesante que la jurisprudencia alemana justifico la san-
cion retroactiva de las muertes ocurridas en la frontera alemana en ‘los ca-
sos del muro’ al establecer que las instrucciones de disparar que se habian
dado en la RDA, violaban los derechos humanos garantizados en el dere-
cho internacional (BGHSt 39, 1 [15 ss.]; TCF 95, 96 [135 f.]).

b. Reglas generales del derecho internacional como parte
del derecho internacional (articulo 25 LF)

El articulo 25 de la Ley Fundamental es el precepto central para la
vinculacion del derecho internacional en el espacio juridico interno: “Las
reglas generales del derecho internacional publico son parte integrante
del derecho federal. Tienen primacia sobre las leyes y crean directamente
derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal”.

Como “reglas generales del derecho”, en el sentido del articulo 25 fra-
se 1 de la Ley Fundamental, se comprende el derecho consuetudinario
internacional y los principios generales del derecho.

El articulo 25 frase 1 de la Ley Fundamental actiia como una clase de
“puerta” a través de la cual las reglas generales del derecho internacional
influyen en el espacio juridico interno, y le da validez a esas reglas en la
Republica Federal. De conformidad con el articulo 25 frase 2 de la Ley
Fundamental, prevalecen las reglas generales del derecho internacional
sobre las leyes (federales).

La interpretacion de esa disposicion es discutible. De conformidad
con una interpretacion bastante amplia, que se apoya también en una in-
terpretacion historica de la norma, las reglas generales del derecho inter-
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nacional tienen incluso un rango superior que la Ley Fundamental. No
obstante, el hecho de que el legislador, al momento de modificar la Cons-
titucion pueda derogar por completo el articulo 25 de la Ley Fundamental,
se opone a la anterior interpretacion (ver el articulo 79, nimero 3, LF).*

De conformidad con otra interpretacion, que no va tan lejos como la
anterior, las reglas generales del derecho internacional tienen cada vez
mas, rango internacional. Una tercera opinion se ha impuesto. Esta se
orienta en el tenor de la Ley Fundamental y coloca las reglas generales
del derecho internacional sobre las leyes federales ordinarias, pero por
debajo de las normas de la Ley Fundamental. En todo caso, no sera apli-
cable una ley federal ordinaria que contraviene una regla general del de-
recho internacional. La Corte Constitucional Federal ha concluido del
articulo 25 LF: “que las autoridades y las cortes de la Reptblica Federal
de Alemania, en principio, se encuentran impedidas para interpretar y
aplicar el derecho interno en un forma que viole las reglas del derecho
internacional” (TCF 75, 1 [19]).

De conformidad con el articulo 25, frase 2 de la Ley Fundamental, las
reglas generales del derecho internacional producen directamente dere-
chos y deberes para los habitantes del territorio federal. De ahi se origina
en principio el que los individuos, en todo caso, puedan invocar las re-
glas del derecho internacional, que sirven especificamente a la protec-
cioén de los individuos (como la prohibicion de las torturas u otras nor-
mas para la proteccion de los derechos humanos).

Por el contrario, el derecho internacional reconoce también la existen-
cia de deberes que se dirigen de manera directa a los individuos. En este
sentido, la prohibicion de determinados crimenes de guerra de conformi-
dad con el articulo 25 de la Ley Fundamental, crea deberes a los indivi-
duos en particular.

Adicionalmente, algunos doctrinantes del derecho constitucional deri-
van del articulo 25 de la Ley Fundamental un “cambio de destinatarios”:
De acuerdo con éstos, de las normas del derecho internacional también
deben originarse derechos y deberes para los individuos, aun cuando es-
tas disposiciones se dirigen, en el plano internacional, s6lo a los Estados
y no a los individuos (por consiguiente, por su contenido, estas normas

85 Articulo 79 [Reforma de la Ley Fundamental] (3) No esta permitida ninguna mo-
dificacion de la presente Ley Fundamental que afecte la organizacion de la federacion en
Ldinder, o el principio de la participacion de los Léinder en la legislacion, o los principios
enunciados en los articulos lo. y 20.
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pueden ser tenidas en cuenta por los individuos, como por ejemplo, los
derechos de paso en el derecho internacional maritimo).

La jurisprudencia niega esta clase de trasformacion de las reglas diri-
gidas al Estado en derechos y deberes de los individuos. De acuerdo con
esto, el articulo 25 LF tiene simplemente caracter declarativo. Se aplica
solo a las normas del derecho internacional, que se dirigen a los indivi-
duos. (TCF 46, 342 [362 y ss.]). De conformidad con esa interpretacion
del articulo 25 LF, como simplemente declarativo, ante un tribunal ale-
man los individuos no podran derivar un derecho subjetivo de una regla
del derecho internacional.

Un ejemplo de esto fue el secuestro de un criminal que se habia refu-
giado en otro Estado, que fue sacado de alli y llevado a la Republica Fe-
deral de Alemania por las autoridades alemanas, violando la territoriali-
dad extranjera. En este caso el no respeto a la territorialidad viola
unicamente los derechos del Estado extranjero, pero no los del criminal
secuestrado (véase al respecto nuestro apartado 23. 3). La compensacion
la podra solicitar, por tanto, solo el Estado cuyos derechos hubieren sido
objeto de una violacion. (BVerfG, NJW, 1986, p. 1427; BGH, MDR,
1987, p. 427).

En tiempos recientes, el Tribunal constitucional Federal se ha ocupa-
do cada vez mas de las reglas generales del derecho internacional en el
sentido del articulo 25 de la LF. En relacion con la persecucion penal de
los espias de la RDA, el Tribunal Constitucional Federal encontré que no
se habian violado las reglas generales del derecho internacional, por el
hecho de que se hubiera ampliado el alcance de la jurisdiccion penal de
la Republica Federal de Alemania a las actividades del servicio secreto
de la RDA (TCF 92, 277 [317 y ss.]).

La disposicion del articulo 25 de la Ley Fundamental no contempla
una garantia de los derechos fundamentales. Se tiene que analizar, sin
embargo, si un acto de soberania al que se le atribuye una violacion de
las reglas generales del derecho internacional dara lugar a una violacion
del articulo 20., nimero 1, LF (libertad de accion) o de un derecho fun-
damental en especial. Algunas decisiones del Tribunal Constitucional
Federal aleman se pueden interpretar en ese sentido:

La decision jurisdiccional que le impone una carga a un individuo, y que
se basa en una disposicion del derecho nacional que contraviene el dere-
cho internacional general, o en una interpretacion y aplicacion de una
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disposicion del derecho interno incompatible con el derecho internacional
general, viola el derecho al libre desarrollo de la personalidad protegido en
el articulo 20., nimero 1, LF (TCF, NJW 1986, p. 1425 [1426]-Pakelli).

En los casos en los que la existencia o el contenido de una regla gene-
ral del derecho internacional es dudosa, el articulo 100 nimero 2 LF le
atribuye a la Corte Constitucional Federal una competencia especial: “Si
en el curso de un litigio hubiera dudas acerca de si una regla de derecho
internacional es parte integrante del derecho federal y fuente directa de
derechos y deberes para el individuo (articulo 25), el tribunal recabara la
decision de la Corte Constitucional Federal”. Cuando una corte hace ca-
so omiso de ese deber de consulta, viola el derecho a un juez determina-
do por ley (articulo 101, niim. 1, frase 2, LF).%

c. Tratados internacionales

Para la celebracion de tratados internacionales por parte de la federa-
cion y para el traslado del contenido del tratado al derecho interno, se
aplica la disposicion del articulo 59, nimero 2, LF. Esta disposicion re-
glamenta la formacién de la voluntad para la entrada en vigencia de un
tratado. Para la celebracion de determinados tratados, vincula a los 6rga-
nos encargados de las relaciones exteriores a la colaboracion del 6rgano
legislativo federal.

La celebracion de un tratado internacional se encuentra vinculada a la
aprobacion parlamentaria en dos casos: por una parte, en el caso de los
tratados que reglamentan las relaciones politicas de la federacion (articu-
lo 59, niimero 2, LF, primera alternativa) asi como en el caso de los tra-
tados con un “contenido legislativo” (articulo 59, numero 2, LF, segunda
alternativa). Los tratados “politicos” son solo acuerdos de derecho inter-
nacional, que son de especial significado para la posicion de la Republi-
ca Federal de Alemania dentro de la comunidad de Estados (TCF 1, 372
[380]).

Se trata, por tanto, de tratados que se refieren directamente a la exis-
tencia del Estado, su independencia o que afectan su pertinencia en la
comunidad de Estados, dentro de éstos se encuentran por ejemplo los tra-
tados de paz, los tratados de asociacion militar o de desarme, asi como

86 Articulo 101. Prohibicion de tribunales de excepcidn (1) No estan permitidos los
tribunales de excepcion. Nadie podra ser sustraido a su juez legal.
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las modificaciones considerables de un territorio Estatal. Ejemplos con-
cretos son, por ejemplo, la Carta de la ONU o el Tratado de Mosct1 sobre
la reglamentacion definitiva en relacion con Alemania (1990).

En el caso de tratados que se refieren “a materias de la legislacion fe-
deral” (articulo 59, nimero 2, LF, segunda alternativa) no se trata de la
distribucion de las competencias legislativas de la Federacion y de los
Estados, sino de la relimitacion de la legislacion y la administracion.
Sera decisivo al respecto “si en el caso en concreto se requiere un acto
ejecutivo con la colaboracion de las corporaciones legislativas” (TCF 1,
373 [388)).

Materia de la legislacion en ese sentido es el contenido del tratado
siempre y cuando con el tratado se creen obligaciones que s6lo pueden
cumplirse con un acto del legislativo. Detras del requisito de la aproba-
cion parlamentaria se encuentra la reflexion de que los oOrganos del
ejecutivo no pueden contraer obligaciones en nombre de la Republica
Federal de Alemania, que ellos mismos no puedan cumplir por virtud de
sus propias competencias. La reserva de aprobacion parlamentaria se
aplica a todos los tratados que se dirigen a una modificacion de la situa-
cion legal o que simplemente requieren de un acto legislativo (por ejem-
plo, los tratados de extradicion o algunos acuerdos sobre cooperacion ju-
dicial internacional que implican una modificacion del derecho procesal
interno).

La ley de aprobacion parlamentaria determina también el rango que
tienen las disposiciones del tratado que se aplican internamente. Los tra-
tados internacionales, cuyo contenido requiere de una ley aprobatoria de
conformidad con el articulo 59, nimero 2, LF, tienen el rango de esa ley
aprobatoria. Ellas prevalecen sobre el ordenamiento juridico de la Fede-
racion y de todos los Estados. En relacion con otras leyes federales pre-
valece la norma especial sobre la norma general, y la disposicion poste-
rior sobre la anterior.

Los convenios administrativos de conformidad con el articulo 59, nu-
mero 2, LF son aquellos acuerdos de derecho internacional que no regu-
lan ningln tipo de relacion politica y que para su ejecucion interna tam-
poco requieren de un acto de las corporaciones legislativas (TCF 1, 372
[390]).

Bastante discutible es si los actos unilaterales del ejecutivo, como la
terminacion de un contrato y la declaratoria de una reserva, requieren de
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la aprobacion parlamentaria debido a sus efectos sobre el contenido o la
duracién de un tratado. La opinidon prevaleciente sigue el tenor del
articulo 59, numero 2, LF, y considera la aprobacion parlamentaria sélo
para la celebracion de los tratados que lo requieren.

Se discute, también, hasta qué punto el gobierno federal en colabora-
cion con otras partes puede desarrollar dindmicamente un tratado. En la
sentencia Somalia, la opinion del Tribunal Constitucional Federal ale-
man consignada en la sentencia, le atribuyd ciertos limites al gobierno
federal en la posibilidad de establecer nuevos derechos y deberes para la
Republica Federal de Alemania a través de las actuaciones legales en el
marco de los tratados existentes, sin que se requiriera de la aprobacion
parlamentaria, en tanto que las partes no tengan el deseo de modificar el
tratado (TCF 90, 286 [360 y ss]).

Esto es valido, principalmente, para una interpretacién dinamica del
tratado en acuerdo con el gobierno de la otra parte o para la justificacion
de una practica nueva; en todo caso, acordada que se relacione con la
aplicacion del tratado. La opinion expuesta en la sala que tomo la decision
en el Tribunal Constitucional aleman, por el contrario, quiso vincular al le-
gislador en el desarrollo de un nuevo concepto de tratado en lo que respec-
ta a la clara justificacion de nuevos deberes (TCF 90, 286 [375]).

En la controversia orgénica sobre el “nuevo concepto” de la OTAN, la
Corte Constitucional Federal aleman encontrd que la colaboracion del
gobierno federal en el desarrollo conjunto de las labores de la OTAN con
el objetivo de lograr la pacificacion de la region, no requeria la aproba-
cion exigida para una modificacion del tratado, porque lo que estaba
ocurriendo era una expresion de la voluntad de los Estados miembros de
cumplir con las obligaciones del tratado (TCF 104, 151 y ss.]).

Para evitar los conflictos entre el ambito juridico nacional y los debe-
res del derecho internacional, se aplica el principio de que las leyes, en
lo posible, deben estar en concordancia con los tratados internacionales:

Las leyes también se tienen que aplicar e interpretar en concordancia con las
obligaciones internacionales de la Republica Federal de Alemania, especial-
mente cuando éstas son expedidas con posterioridad a los tratados interna-
cionales que se encuentran vigentes; por tanto, no se puede aceptar que el
legislador, a menos que esto no se haya manifestado claramente, se aparte
de las obligaciones internacionales de la Republica Federal de Alemania, o
que posibilite la violacion de tales obligaciones (TCF 74, 358 [370]).
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D. Orden estatal “internacionalizado”

Dentro de esta tendencia predominante del desarrollo del derecho in-
ternacional se encuentra cada vez mas que el ordenamiento legal basico
de los Estados y de las entidades similares a los Estados, se redimensiona
con base en el derecho internacional. Esto ha llevado a hablar de una “in-
ternacionalizacion” de las constituciones nacionales. Al respecto la his-
toria constitucional alemana ofrece un ejemplo: la ya extinta reserva le-
gal de los aliados, la cual se encontraba por fuera del ambito de
intervencion del legislador aleman, y servia de corsé al orden constitu-
cional aleman (véase el articulo 20. de “Tratado de Alemania” de 1952,
BGBI., 1955, 11, p. 305).

Recientemente, estos procesos de internacionalizacion se encuentran
relacionados con la participacion de las Naciones Unidas y otros Estados
en la pacificacion de los conflictos internos, que actian como una forma
de poderes garantizadores de los acuerdos internacionales con contenido
constitucional. Un ejemplo bastante caracteristico es el acuerdo de Day-
ton, que determina las estructuras constitucionales de Bosnia Herzegovi-
na en un tratado de derecho internacional (ILM, 35, 1996, p. 170 y ss.).
Una faceta bastante interesante de la internacionalizacion de la Constitu-
cion de Bosnia Herzegovina la constituye el decreto de modificacion
constitucional (suscrito por los representantes del pueblo, que tenian la
competencia para hacerlo, pero que fue bloqueado por una camara del
Parlamento) mediante el cual se le asignaba al alto representante, que de
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conformidad con el Acuerdo de Dayton era la autoridad suprema, la res-
ponsabilidad para la modificacion de los aspectos civiles del acuerdo, y
que habia sido introducido por un grupo de Estados con la aprobacion
del Consejo de Seguridad de la ONU (véase “Decision on Constitutional
Amendments in the Federation”, 19, 4, 2002, www.ohr. int/decisions).

La mezcla de los elementos de derecho internacional y de derecho
constitucional se puede observar también en los acuerdos entre el gobier-
no de Guatemala y los movimientos alzados en armas (/LM, 36, 1997,
pp. 258 y ss.; véase sobre el proceso de pacificacion de El Salvador, par-
cialmente internacionalizado: United Nations Blue Books Series 1V, The
United Nations and El Salvador, 1995). En este contexto se encuentran,
ademas, los acuerdos entre Israel y la Organizacion para la Liberacion de
Palestina OLP, sobre el Territorio Autonomo de Palestina en Westbank y
la Franja de Gaza (véase nuestro apartado 7). También se puede citar
el Acuerdo de Paris para la pacificacion de Camboya de 1991, el cual ha
influido permanentemente en el desarrollo constitucional del pais (BGBI.,
1994, 11, p. 543).
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