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			INTRODUCCIÓN

			La primera edición de esta obra fue concebida como tal hace ya algún tiempo, luego de cavilaciones acerca de la conveniencia de escribir un manual o una obra de mayor aliento, que pusiera al alcance de los estudiantes de Derecho los avances doctrinarios en el Derecho Internacional Público y el papel de la jurisprudencia en su más reciente desarrollo. Finalmente, optamos por una obra en varios volúmenes, que nos permitiera tratar con detalle esta materia tan amplia y compleja, consultando y consignando la bibliografía disponible, de forma tal que queden a disposición de los lectores las fuentes que han servido para elaborar nuestro trabajo.

			Un estudio hondo del Derecho Internacional hacía falta en la tradición jurídica peruana más reciente. Desde la obra de Alberto Ulloa Sotomayor1, profundas transformaciones han operado en la disciplina, y para abarcarlas en su magnitud e importancia, se impone la necesidad de un trabajo metódico, de un cuidadoso estudio de la doctrina y la jurisprudencia, de una profusión de datos y por momentos de citas y referencias, que solo se puede realizar centrándose en los diversos aspectos de la disciplina, lo cual requiere tiempo para hacerlo y espacio suficiente para desarrollarlo. De ahí la necesidad de una obra en varios tomos, para lograr un panorama completo y actual del Derecho Internacional Público.

			El Derecho Internacional es una disciplina que no escapa a las inevitables transformaciones que el tiempo, los sucesos históricos y las mudables relaciones internacionales imponen a los sujetos de derecho y sus respectivas conductas y relaciones. Hoy el Derecho se transforma con rapidez, surgen normas de variadas fuentes y diverso valor, con primacía aún no cuestionada de las normas de origen convencional y consuetudinario. Los nuevos actores, en especial el desarrollo alcanzado por las organizaciones internacionales, aportan una visión distinta y un procedimiento nuevo para la elaboración de las normas internacionales. Los principios generales encuentran reconocimiento y consagración de aceptación universal. Los Estados en su proceder individual no son ajenos a la creación de normas, cuyo origen unilateral les añade un elemento de novedad, pero no las priva de contenido jurídico. La conciencia de la existencia de normas destinadas a la protección de valores superiores, que la comunidad internacional reconoce como indispensables para la armónica convivencia, introduce el concepto de jerarquía normativa, largo tiempo ausente en el Derecho Internacional, y con él una nueva valoración de la norma, más allá de su carácter de mera regla positiva. Finalmente, el papel de la jurisprudencia en la aplicación de las reglas de derecho, y de la doctrina como medio de determinación del contenido de dichas reglas, contribuyen a un entendimiento siempre actual y acorde con la realidad del Derecho Internacional. Todo lo anterior hace de interés una obra como la que alcanzamos a los estudiantes e interesados en esta disciplina, y justifica el esfuerzo desplegado a través de largas horas de trabajo, fruto de las cuales es esta edición de este primer tomo.

			Hemos tratado de actualizar en este primer volumen toda la información clásica y contemporánea relativa a los aspectos generales del Derecho Internacional así como sus diversas fuentes, acompañados de una bibliografía, si no la más completa, al menos toda la que estuvo a nuestro alcance. Es inevitable referirse a las diversas opiniones que suscita cada tema, por eso la necesidad de numerosas citas y referencias, que brinden un acercamiento objetivo a las diversas teorías y aproximaciones de los más relevantes autores. Tan importante como estas es la práctica de los sujetos de Derecho Internacional, llámense Estados u organizaciones internacionales, de cuyas actuaciones hemos dejado constancia. No lo es menos la variada jurisprudencia internacional, que enriquece e ilustra las opciones doctrinales, y lleva a su realización las reglas de derecho, o por decirlo de otro modo, dan una prueba fehaciente de la real existencia del Derecho Internacional.

			Al presentar la nueva edición de esta obra, lo hacemos con la conciencia del reto asumido, para realizar un aporte que siga la línea de la reconocida tradición jurídica internacional de nuestro país, poniendo a disposición de los interesados en la materia un estudio, lo más completo y vigente posible, del Derecho Internacional.

			Queremos expresar finalmente nuestro reconocimiento al Instituto de Estudios Internacionales (IDEI) de la Pontificia Universidad Católica del Perú y en particular a la señora Erika Cobián, por el cuidado en la revisión de todos los textos incluidos en esta obra que hoy ponemos a disposición del público, y que esperamos sea acogida con el mismo entusiasmo e interés que han recibido sus precedentes ediciones, tanto en América Latina como en Europa y en los Estados Unidos de América.

			Lima, marzo de 2025

			Los autores

			

			
				
						1	Ulloa Sotomayor, Alberto. Derecho Internacional Público, 2 tomos. Madrid: Ediciones Iberoamericanas, 1957.


				

			

		

	
		

		
			Capítulo I

			ASPECTOS GENERALES DEL
DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

			1. 	Evolución histórica

			Para ingresar al estudio de la evolución histórica del Derecho Internacional, debemos analizar las instituciones y normas que se gestaron y desarrollaron con el transcurrir de los tiempos, evolución que si bien se intensificó y aceleró notablemente a partir del siglo XVII1, tuvo su origen en las relaciones políticas desplegadas en tiempos muy remotos. Así, “el mundo antiguo, a partir de ciertos documentos, conocía bastante bien el sentido de las relaciones internacionales y utilizaba un sistema de instituciones muy desarrolladas y firmemente establecidas”2. No obstante, el enfoque predominante de las civilizaciones antiguas era geográfico y culturalmente restringido, dado que no existía una noción de una comunidad universal con su ideal de orden mundial3.

			Antes de entrar a desarrollar cronológicamente la evolución de esta historia, en nuestra búsqueda por definir los primeros pasos históricos del Derecho Internacional, encontramos la interesante observación que hace Neff respecto de la ambigüedad del término “Derecho Internacional”, y la relación que tienen estas diferentes acepciones con sus inicios:

			Si “derecho internacional” significa el simple conjunto de métodos o instrumentos que dan un elemento de predictibilidad a las relaciones internacionales, su origen puede ser virtualmente situado tan atrás como lo registra la historia misma. Si “derecho internacional” significa más o menos un código sustantivo de conducta aplicable a las naciones, su nacimiento se da entre el período clásico tardío y la Edad Media. Si “derecho internacional” se toma en el sentido de conjunto de principios sustantivos aplicables únicamente a los Estados, el siglo XVII puede ser su época de inicio. Si “derecho internacional” es definido como la integración del mundo en una sola comunidad bajo una misma regla de derecho, el siglo XIX puede ser su inicio más temprano (tal vez un poco optimista). Si “derecho internacional” es entendido en el sentido de actos y decisiones judiciales de un gobierno mundial, entonces su nacimiento debe situarse en el futuro, y muy probablemente en el futuro lejano4.

			El profesor Nussbaum proporciona uno de los datos históricos más antiguos en relación con ciertas instituciones del Derecho Internacional, provenientes de la Mesopotamia, en la Edad Antigua, como son: las fronteras, los tratados, la garantía en los tratados e incluso el arbitraje. Así, señala:

			Hacia 3,100 (a. de J. C.) aproximadamente se celebró un tratado entre Eannatum, el victorioso señor de la ciudad —estado de Lagash, en Mesopotamia, y los hombres de Umma, otra ciudad— estado de la misma región. El tratado se redactó en el idioma sumérico, y se ha conservado en una inscripción existente en un monumento de piedra (estela) que se descubrió en la primera década de este siglo […] el tratado establecía la inviolabilidad de las fronteras establecidas y señaladas con hitos, reconocidas y aceptadas por los vecinos de Umma, con el juramento prestado en nombre de seis o siete de los dioses suméricos más importantes. Por tanto, los dioses, que en este caso particular eran comunes a las dos partes, venían a ser los que garantizaban el tratado; quien lo violara era castigado por ellos […] Algunos autores afirman que este tratado contenía una cláusula de arbitraje que hacía de esta institución una de las más venerables de la humanidad; pero todo lo que sabemos es que los límites fronterizos entre Lagash y Umma fueron señaladas por Mesilin, rey de la vecina comunidad de Kish, que, probablemente, era una especie de señor de príncipes de aquellas otras dos comunidades5.

			En Egipto, el tratado más importante que se conserva es el de “Paz y Alianza” celebrado en 1291 a. de J. C., entre Ramsés II y Hattusili II del Reino Hitita. “El idioma empleado es el acadio babilónico, del que los orientalistas dicen que fue el lenguaje diplomático de la época”6. En este tratado se incorporan temas como: alianzas militares frente a agresiones de terceros y la extradición de emigrantes y refugiados políticos.

			Sobre esto último, el tratado suscrito entre Ramsés II y el rey de los Hititas Hattusili III (1296 a. de J. C.) dice: “Si uno, dos, tres o más hombres escapan de la tierra de Egipto a la tierra de los hititas, deberán ser devueltos a la tierra de Ramsés”7. Es del caso acotar, que este tratado incorpora sanciones religiosas frente al incumplimiento de sus cláusulas, al señalar: “Que se pudran la casa, las tierras y los esclavos de quien incumpla estas palabras. Que quien las observe goce de salud y vida, lo mismo que su tierra y sus esclavos”8. Por último, este acuerdo, posee un doble texto (egipcio y caldeo), lo que refleja la tendencia muy antigua de elaborar tantos textos de un tratado, como idiomas existan entre las partes9.

			En el caso del pueblo hebreo, la Biblia nos muestra la presencia de una serie de instituciones y principios del Derecho Internacional, como son: los embajadores, la delimitación territorial, los derechos de los vencedores en guerra, la obligatoriedad de cumplir los pactos, el asilo y la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros. Sobre esto último, señala la Biblia: “Sea igual entre nosotros la justicia, ya fuere extranjero, ya ciudadano, el que pecare”10.

			Es interesante rescatar los acercamientos que tenían los incas a estos conceptos:

			Aun cuando cronológicamente no pertenezcan a este período, conviene señalar que los Incas tenían un concepto muy avanzado sobre el respeto a la población civil en su comportamiento de la guerra. […]. Conocían sobre la humanización del derecho de guerra, […] sobre la inviolabilidad de los embajadores y la formalidad de sus credenciales para ejercer sus funciones. Cuando uno de los enviados de Pizarro ante el Inca estuvo en grave peligro, Pizarro reprochó al enviado del Inca esta falta de garantías quien le contestó “que el enviado de Pizarro bien podría haber previsto ese recibimiento, puesto que no llevaba credenciales algunas de su misión”11.

			En relación con China, para este entonces, Confucio ya había propuesto la Gran Unión de Estados Chinos, dando origen a la concepción más remota de las Naciones Unidas. El derecho de guerra estaba en las bases de las primeras prácticas internacionales12. Además, señala Korovin:

			En documentos chinos que se remontan a antes del año 2 500 a. de C., se encuentran ya enumeraciones de las obligaciones hacia los Estados extranjeros, así como el repudio de la guerra para la que no existe razón alguna. La China antigua estaba familiarizada con la institución de un servicio diplomático en las personas de los viajeros (embajadores) y los intérpretes, con los acuerdos internacionales sobre diversos temas, militares o no (referentes por ejemplo, a la neutralización de ciertos territorios o a la protección de determinados animales y pájaros valiosos). Las obras de los grandes filósofos chinos (Lao-Tse y otros) contienen un sinnúmero de observaciones en materia de limitaciones de las guerras, cumplimiento de los Tratados y la imposición de penas internacionales, y hasta encierran la idea de la Gran Unión de los Pueblos13”.

			Truyol y Serra desarrolla un poco más las tendencias del pensamiento chino sobre la guerra, cuando señala:

			Sobre la base de una sabiduría natural, el pensamiento chino clásico, contemporáneo de la atormentada época de los “reinos combatientes”, se caracterizó —mediante el verbo y la pluma de Confucio […], Lao-Tse…, Mo-Tse…, Mencio— por su pacifismo fundamental, que, partiendo de la sumisión estricta de la política a la moral, llega al esbozo de una doctrina de la guerra justa. Para Mo-Ti, en particular, las guerras son bandolerismo a gran escala, en tanto que Mencio reclama severos castigos para los autores de agresiones. Frente a esta corriente de pensamiento dominante, la escuela llamada “de los legistas” o “de las leyes”, representada principalmente por Han Fei, […] ve en la guerra, por el contrario, un fenómeno natural y busca los medios de acrecentar el poder del soberano, en vista de las luchas inevitables que le aguardan14.

			En la India, destacan las leyes de Manú (siglo V a. de J. C.), de inspiración sacerdotal (brahmánica), que fijaron una serie de reglas favorables para los vencidos en una guerra así como una regulación especial para los embajadores. En el primer caso dispone:

			Que después de haber conquistado un país, el rey honre a las Divinidades allí adoradas, y a los virtuosos Brahmanes; que distribuya liberalidades al pueblo y haga proclamas que disipen todo temor.

			Que haga respetar las leyes de la nación conquistada como fueron promulgadas, y que obsequie con pedrerías al príncipe y a sus cortesanos15.

			En el segundo caso, establece:

			Se estima al embajador de un rey cuando es afable, puro, mañoso, dotado de buena memoria, muy al corriente de los lugares y de los tiempos, de buena presencia, intrépido y elocuente.

			Que en las negociaciones con un rey extranjero, el embajador adivine las intenciones de este por ciertos signos, por su continente y sus gestos y por los signos y los gestos de los propios emisarios secretos, y que sepa los proyectos de éste príncipe abocándose con consejeros ávidos o descontentos16.

			En Grecia, entre los siglos VIII a IV a. de J. C. se desarrolla la institución de la “proxenia”. El “proxene” es el antecedente de los cónsules; “era el habitante de la polis que tenía a su cargo acoger a los habitantes de otra polis”, defender sus intereses y representar a otras polis. Gozaba de ciertos privilegios en cuanto al comercio, impuestos, tribunales, entre otros17. Existieron también tribunales que ejercían jurisdicción sobre los extranjeros (Xenicon dicasterion), así como funcionarios que se ocupaban de los extranjeros (Polémarcos)18.

			La solución pacífica de controversias internacionales entre las polis griegas se realizaba mediante la institución del arbitraje, a la que se acudía por problemas fronterizos, sobre problemas de manantiales y ríos y de derecho público19. Los tratados de arbitraje se multiplicaron a partir del siglo III a. de J. C., siendo generalmente el árbitro designado habitante de otra ciudad. Asimismo, “se establecieron normas con el propósito de atenuar el rigor de la guerra”, como por ejemplo, la exigencia de una declaración formal del estado de guerra, la neutralización de los santuarios y las propiedades de los dioses, el respeto de los cadáveres y ritos funerarios, el respeto a los heraldos enemigos, entre otros20. Finalmente, cabe destacar que las primeras organizaciones internacionales se inician con las ligas de ciudades griegas, que si bien parten de un interés religioso como proteger santuarios, alcanzan también un contenido político y estratégico que por momentos la aproxima a la organización federal21.

			En Roma, desde sus inicios, se puede apreciar la presencia de una serie de instituciones internacionales como son: los tratados, los embajadores (feciales), las sanciones ante la violación de los tratados, las formalidades de la declaratoria de guerra y los casos de guerra justa (por violación del territorio romano, por violación de los tratados, por violación de las inmunidades diplomáticas o por prestar auxilio al adversario durante la guerra)22. En relación con los embajadores, señala Potemkin:

			En el período más antiguo (monárquico) de la historia romana, el derecho a enviar embajadas pertenecía al rey, y los embajadores eran feciales […].

			Las embajadas romanas nunca estaban constituidas por una sola persona […]. Todas las embajadas tenían su presidente o jefe de embajada, función que recaía sobre el senador de categoría más alta. La persona del embajador estaba defendida por los usos y por la ley […].

			Distintivo de los embajadores era el anillo de oro, que le confería el derecho a viajar gratuitamente y a recibir en el camino todo lo necesario […]. Las delegaciones recibían dietas (viaticum) y les era entregado cuanto pudieran necesitar en el viaje: vajilla de plata, ropa, cama de campaña. Además, el embajador llevaba una numerosa servidumbre compuesta por los hombres libres y esclavos: secretarios, intérpretes, panaderos, confiteros, carniceros, etcétera23.

			En lo que respecta a los tratados, existía una diversidad de posibilidades: la sponsio, que no tenía efecto obligatorio en tanto no fuera ratificada por el Senado; el foedum, que si tenía efecto vinculante al haber sido ratificado por el Senado; el foedum aequum o inniquum faedum, según la posición de igualdad o de superioridad que asumía Roma con la otra parte contratante, entre otros24.

			El pensamiento romano también contribuyó a esta evolución del Derecho Internacional; es el caso de Cicerón quien llega a condenar la guerra como medio de solución de controversias, señalando el carácter irracional del uso de la fuerza; o el caso de Séneca quien, remitiéndose a la noción de género humano, insiste en la dignidad del hombre, denunciando la esclavitud como un hecho contra natura25. Señala Korff:

			Tomemos por ejemplo las misiones de embajadores, el problema de la extradición de criminales fugitivos, la protección de ciertas clases de extranjeros y, por encima de todo, la santidad de los contratos internacionales. En el desarrollo de todas estas instituciones, se pueden encontrar principios idénticos que predominan en todo lugar como Sumeria, Tebas, Nínive, Atenas y más tarde en Roma26.

			Cabe mencionar que el Derecho Internacional alcanzó un desarrollo notable en Bizancio en asuntos tales como la diplomacia y el envío de embajadores, los tratados, los derechos de los extranjeros, la protección de minorías, la solución pacífica de controversias y el derecho de la guerra27.

			Con la caída del Imperio Romano28, se inicia la Edad Media en Europa occidental. Numerosos y diversos fueron los tratados celebrados en la Edad Media. Así, abundaron los tratados de comercio (donde aparece la cláusula de la nación más favorecida en privilegios unilaterales concedidos en el siglo XIII por los Soberanos Orientales a Municipios europeos, y en el siglo XV en los tratados comerciales), monetarios (a fin de establecer patrones comunes de moneda acuñada o, al menos, que la moneda de un país tuviera curso legal en otro)29, marítimos, sobre derechos aduaneros, de solución arbitral de controversias, protección contra la piratería, entre otros30. Estos tratados suelen reforzarse, además del juramento, por el otorgamiento de prendas (fuentes, plazas, joyas, etc.) o rehenes31.

			Los usos y costumbres de la guerra terrestre se fueron humanizando, no solo por la acción de la Iglesia sino por el código de honor de los caballeros, basado en sentimientos de lealtad hacia el adversario y de piedad para con el débil. Se deshecha toda arma pérfida, todo acto de tránsito, toda crueldad inútil32. Como bien hace notar Korff:

			Desde las épocas más antiguas, el sistema de derecho internacional, como en el presente, cubre dos dominios, el tiempo de paz, donde se desarrolla principalmente bajo la influencia de las relaciones comerciales, y el tiempo de guerra, donde, por costumbre, se establece entre los beligerantes; en ambos casos, la esencia del sistema es exactamente idéntica, a saber el reconocimiento mutuo de obligaciones y la observación recíproca de ciertas costumbres o usos33.

			El papa no solo servía de instancia arbitral permanente, sobre todo bajo el pontificado de Inocencio III, sino que también asumía otras funciones internacionales como reconocer a nuevos príncipes, registrar los tratados celebrados, establece treguas, fija fronteras, otorga concesiones por descubrimientos de nuevas tierras, entre otras34.

			Por los Concilios de Letrán (1059) y de Clermont (1095) la Iglesia implantó la “Paz de Dios”, que aseguraba la inviolabilidad de ciertas cosas y personas: los templos y los molinos; los clérigos, los agricultores, sus implementos y cosechas; las mujeres, los niños y los hombres no armados que los acompañan; y estableció la “Tregua de Dios”, que vedaba combatir en determinados días (desde la puesta del sol del miércoles hasta el amanecer del lunes) y en ciertas épocas del año (desde el Advenimiento a la Octava de Epifanía y desde el Domingo de Quincuagésima hasta la Octava de Pascua)35.

			Con la influencia del cristianismo, hasta el siglo XII el juramento era el medio de confirmar los tratados. Así, el incumplimiento de este juramento no solo implicaba un castigo terrenal sino divino. “Los papas ejercían, por sí mismos o a través de delegados, la facultad de conceder dispensas de juramento”, lo que dio lugar a una cláusula en los tratados mediante la cual los príncipes se obligaban a no cuestionar la dispensa papal. Esta cláusula se empleó por primera vez en 1477, en el tratado celebrado entre Luis XI de Francia y Carlos el Temerario de Borgoña36. Es el decaimiento del poder e influencia del papado y del Sacro Imperio, unido al surgimiento y consolidación de los Estados nacionales, la Reforma y las guerras de religión que ella ocasiona, lo que abre nuevos cauces al desarrollo del Derecho Internacional37.

			Por otro lado, “la navegación en el Mediterráneo y en el Mar del Norte dio origen a reglamentos que” constituyen las bases del Derecho Marítimo Internacional. Así tenemos las “Leyes Rodas”, compilación reunida en los siglos VII y XI; las “Tablas de Amalfi” que datan del siglo X; las “Reglas de Olerón”, sobre la regulación de la navegación y el tráfico marítimo, del siglo XII y el “Consulado del Mar”, dictado en Barcelona en el siglo XIII38, que regulaba los derechos relativos a la construcción o venta de un barco, el derecho de presas y los derechos de embarcaciones neutrales.

			Ya en la Edad Moderna, en el siglo XVI se extiende la práctica, iniciada por las Repúblicas italianas, de acreditar embajadores permanentes39. Con ello se intensificó la actividad político-institucional. Será también en este siglo que la sociedad medieval se transformará ante el surgimiento de una pluralidad de Estados soberanos, que reclamarán independencia y autonomía al interior de su territorio y en sus relaciones exteriores40.

			En el siglo XVII se suscribiría la Paz de Westfalia (Tratados de Osnabrück y de Münster del 14 y 24 de octubre de 1648) que puso término a la denominada Guerra de los Treinta Años, donde se adoptó de hecho el Principio de Igualdad Jurídica de los Estados, no distinguiéndolos por motivos de confesión religiosa o por su forma de gobierno41; y, con ello, el establecimiento del Estado moderno con instituciones gubernamentales centrales encargadas de imponer el control sobre su población y defenderla frente a otros Estados. La Paz de Westfalia también dio origen a los llamados tratados colectivos, surgiendo así el fenómeno del multilateralismo, frente al bilateralismo imperante hasta esa época en el Derecho de los Tratados, y significó, asimismo, el inicio de un período de cooperación internacional a través de la celebración de conferencias internacionales42.

			Sobre esto último, señala Miaja de la Muela:

			Desde el punto de vista jurídico, es de subrayar la novedad de un Congreso en que representantes de todos los países europeos discutieron sus diferencias. En realidad, las sesiones allí celebradas guardan poca analogía con lo que habían de ser Congresos posteriores: ni hubo presidentes, ni comisiones, ni siquiera pudieron sentarse todos los plenipotenciarios a la misma mesa. Sin embargo, allí quedó señalado un precedente que había de preparar la posibilidad de grandes asambleas internacionales posteriores43.

			Por otro lado, si bien desde el siglo XVI, los teólogos españoles De Vittoria y Suárez sostienen que las naciones forman en conjunto una comunidad cristiana regulada por el Derecho Natural, planteando la necesidad del surgimiento de un orden jurídico entre los Estados, será en el siglo XVII, con Hugo Grocio44, que se construirán las bases del Derecho Internacional actual, extirpándose la teología de este, defendiendo el hecho que la ley de la naturaleza sigue siendo válida aunque no existiera Dios45. Grocio hace de la buena fe un principio fundamental del Derecho de Gentes, busca la humanización del derecho de guerra, consagra el principio de extraterritorialidad de las embajadas y la inviolabilidad de los embajadores, que no podían ser sometidos a la jurisdicción penal del Estado receptor, defiende el principio de libertad de los mares, entre otros46. Cabe señalar que, aun cuando Grocio mantuvo la distinción teológica entre guerra justa e injusta —una noción que pronto desapareció de los tratados de derecho internacional—, esta, en cierto modo, sustenta los enfoques modernos de la agresión, la autodefensa y la liberación47.

			En la Edad Contemporánea, específicamente en el siglo XVIII, como consecuencia de la Independencia de los Estados Unidos en 1776 y de la Revolución Francesa en 1789, se desarrollaron principios e instituciones de gran importancia: el reconocimiento de la independencia e igualdad jurídica de los Estados, el principio de la no intervención, el principio de la libre determinación de los pueblos, ciertos principios del Derecho Internacional Humanitario, la noción de neutralidad, los derechos de los extranjeros, la práctica del arbitraje, la cláusula de la nación más favorecida, la represión internacional de la piratería y de la esclavitud, la extradición, la protección de las minorías religiosas, etc.48.

			Mención especial merece la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que significó una radical innovación en el ámbito de los derechos humanos. Si bien desde la Carta Magna de 1215 hasta el Bill of Rights de 1688, se consagraban una serie de derechos fundamentales de la persona, jamás se pensó consagrar estos a nivel universal, esto es, para la humanidad entera49.

			Ya hacia finales del siglo, en 1795, destaca la propuesta del Abate Grégoire sobre una Proyecto de Declaración de Derechos y Deberes de los Estados, donde se consagran, entre otros, el derecho de los Estados de decidir su forma de gobierno; el derecho de conservación, entendido como la potestad del Estado de mantener la integridad de su territorio, incluso mediante el uso de la fuerza; el deber de no intervención; etc.50.

			

			A principios del siglo XIX, con el Congreso de Viena de 1815, no solo se marca el fin de las guerras napoleónicas, sino además se consagró un nuevo orden internacional basado en el equilibrio del poder europeo. Sobre el particular, Shaw puntualiza:

			El derecho internacional pasó a ser eurocéntrico, patrimonio de los Estados civilizados y cristianos, en el que las naciones de ultramar y extranjeras sólo podían entrar con el consentimiento y en las condiciones establecidas por las potencias occidentales. Paradójicamente, al mismo tiempo que el Derecho internacional se internacionalizaba geográficamente a través de la expansión de los imperios europeos, se volvía menos universalista en su concepción y más, tanto teórica como prácticamente, un reflejo de los valores europeos51.

			Asimismo, se proscribe la trata de esclavos y se consagra el principio de libre navegación de los ríos internacionales52. Varios anexos regulan la libertad de tránsito por el Rin, Neckar, Mosa, Mosela, Meno y Escalda, con tasas moderadas para el mantenimiento de la navegación. Sobre lo primero, resulta pertinente citar la Declaración del 8 de febrero de 1815, anexa al Tratado Final de dicha Conferencia, donde los países: “

			Declaran que consideran la abolición universal del tráfico de negros, como una medida particularmente digna de su atención, conforme al espíritu del siglo y a los principios generosos de sus augustos soberanos”53.

			De igual forma, el Congreso de Viena aprobó un reglamento relativo a la categoría de los agentes diplomáticos, convirtiéndose en el primer intento codificador sobre esta materia, que siempre había estado regida por la costumbre internacional. Dicho reglamento sería completado posteriormente, con el Protocolo de Aquisgrán, del 21 de noviembre de 181854.

			Desde 1818 —fecha del Congreso de Aquisgrán— hasta 1914, se reunieron una veintena de Congresos y conferencias de importancia. Así, los Congresos de París (1856) y de Berlín (1878) pusieron fin a la guerra de Crimea y a la guerra ruso-turca, respectivamente. El Tratado de París de 1856 estableció la libertad de navegación del Danubio y creó una comisión encargada de asegurar la navegabilidad del río. Asimismo, neutralizó el Mar Negro, excluyendo la presencia de navíos de guerra. Luego, la Conferencia de Londres de 1867 decretó la neutralidad de Luxemburgo. El Congreso de Berlín de 1878 remodeló el espacio balcánico y la Conferencia de Berlín sobre África Occidental (1884) creó el Estado independiente del Congo y estableció la libre navegación de los ríos Congo y Níger. Finalmente, las Conferencias de Madrid (1880) y de Algeciras (1906) resolverían el destino de Marruecos55.

			En América, una serie de Congresos se llevaron a cabo, con el propósito de consolidar la unidad del continente, desde el Congreso de Panamá de 1826, convocado por Bolívar, hasta la Conferencia Panamericana de México de 1901, pasando por los Congresos de Lima de 1848 y 1865 y la Conferencia de Washington de 1890. Entre tanto, el 8 de mayo de 1871, se celebra el Tratado de Washington entre Estados Unidos y Gran Bretaña a fin de constituir un tribunal arbitral sobre el asunto del “Alabama”, del cual derivarían un conjunto de principios del Derecho Internacional en materia de neutralidad. En África, se generalizó el régimen colonial, atenuado luego por la existencia de protectorados56.

			A mediados del siglo XIX, los Estados comienzan a formar incipientes Organizaciones Internacionales (“Uniones Internacionales”) de carácter científico o técnico, con el propósito de facilitar y asegurar ciertas funciones de interés común. Así, tenemos la Unión Geodésica (1864), la Unión Telegráfica Universal (1865), la Unión Postal Universal (1878), la Unión Internacional de Telecomunicaciones (1932), entre otras.

			Asimismo, comienza a regularse el Derecho de la Guerra, a través de la Conferencia de Bruselas de 1874, la 1ª Conferencia de Paz de la Haya de 1899, celebrada a iniciativa del Zar Nicolás II y a la cual concurrieron 26 Estados. Esta Conferencia produjo dos convenciones y tres Declaraciones. Las primeras referidas al arreglo pacífico de los conflictos internacionales, a las leyes y usos de la guerra terrestre y a la aplicación a la guerra marítima de los principios contenidos en la Convención de Ginebra de 186457. Asimismo, creó el Tribunal Permanente de Arbitraje que tendría su sede en La Haya. La Segunda Conferencia, celebrada en 1907, a la cual concurrieron 44 Estados, tuvo como propósito58 revisar las tres convenciones anteriores y aprobar otras diez. Finalmente, en 1863 se da inicio al movimiento encabezado por Henri Dunant para el establecimiento del Comité Internacional de la Cruz Roja y, con ello, a la construcción del Derecho Internacional Humanitario, que se consolida con la celebración de las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949, relativos a mejorar la suerte de los heridos, enfermos, prisioneros de guerra y civiles durante un conflicto armado internacional o interno.

			

			En el siglo XX, la Primera Guerra Mundial, surge el primer intento de los Estados por organizarse en una comunidad internacional, al crearse la Sociedad de las Naciones, la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Organización Internacional del Trabajo, esta última existente hasta el presente. En efecto, el Tratado de Versalles firmado el 28 de junio de 1919 y en vigor internacional desde el 10 de junio de 1920, significó el primer intento por construir una comunidad internacional, pero además aportó nuevas perspectivas sobre diversas materias. Así, significó la consolidación de los Estados Unidos como nueva potencia mundial, aunque ausente a su vez, de la Sociedad de las Naciones; por primera vez estableció el pago de una reparación como consecuencia de los daños y perjuicios ocasionados por la guerra; se preocupó por la protección de las minorías; por primera vez dispuso el juzgamiento individual de un jefe de Estado (el emperador Guillermo II) como criminal de guerra; entre otros.

			En 1909, se celebra la Conferencia Naval de Londres, que reguló el bloqueo, el contrabando de guerra, la asistencia hostil, la destrucción de los barcos neutrales, la transferencia de pabellón, el carácter enemigo de los buques, el convoy, la resistencia a la visita y los daños e intereses59.

			En la década del 20 surgen las primeras regulaciones del fenómeno de los refugiados, bajo la inspiración de Fridtjof Nansen, quien buscó dar ayuda a los refugiados rusos que huían de la revolución, a través del otorgamiento de un pasaporte (pasaporte Nansen). Las Convenciones de Ginebra de 1921 y 1926, buscaron acabar con la esclavitud, la trata de blancas y de niños. El 27 de agosto de 1928 se suscribe el Pacto de Briand-Kellog, en virtud del cual, las partes contratantes renuncian a la guerra como medio de solución de controversias. Mientras que el 11 de febrero de 1929 se suscriben los Acuerdos de Letrán, que crea el Estado de la Ciudad del Vaticano, considerándolo como territorio neutral e inviolable.

			En 1932 se elabora la Doctrina Stimson, que lleva el nombre del Secretario de Estado de los Estados Unidos que la formuló y que establecía el no reconocimiento de situaciones o convenios obtenidos por la fuerza; dicha doctrina se incorporó en el Tratado de Washington de 1932 con ocasión del conflicto del Chaco entre Bolivia y Paraguay.

			La Segunda Guerra Mundial termina con el proyecto de la Sociedad de Naciones, surgiendo, al término de la misma, un nuevo intento con la creación de la Organización de las Naciones Unidas, acompañada de un conjunto de organizaciones regionales60 que se irían creando posteriormente. Así podemos citar la Liga de Estados Árabes creada por el Tratado de El Cairo el 22 de marzo de 1945, la Organización de Estados Americanos (OEA) creada en Bogotá el 30 de abril de 1948 y la Organización de la Unidad Africana (hoy Unión Africana) constituida en Addis Abebba el 25 de mayo de 1963, entre otras.

			El 8 de agosto de 1945 se crean los Tribunales de Nüremberg y Tokio para el juzgamiento de los criminales de guerra nazis y japoneses, alentando de esta manera el establecimiento de un Sistema de Responsabilidad Penal Individual. Se prevé la imputabilidad de cualquier individuo, no importando si es o no agente del Estado. Se descarta como eximentes de responsabilidad el haber actuado por orden superior, o el lugar donde se cometió el crimen.

			La Corte Internacional de Justicia por su parte, reemplazó a la anterior Corte Permanente de Justicia Internacional.

			Surge la “Guerra Fría” y la división del mundo en dos grandes bloques, bajo la hegemonía de los Estados Unidos y la Unión Soviética. En función de ello, se articulan alianzas de seguridad militar como la Organización del Tratado del Atlántico Norte (OTAN) en 1949; el Pacto de Varsovia en 1955 y el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR) en 1948.

			En 1949, se crea el Estado de Israel. En esta época el fenómeno descolonizador alcanza su mayor desarrollo, surgiendo así los Estados de Irak, Siria, Líbano, India, Filipinas, Pakistán, Indonesia, Libia, Camboya, Laos, Vietnam, Marruecos, Túnez y Sudán. En efecto, un acontecimiento fue la desintegración de los imperios coloniales y el subsecuente nacimiento de nuevos Estados, cuyos intereses fueron reflejados en cambios en el derecho internacional procurando un alcance universalista, lo que puede reflejarse, entre otros, en la composición geográfica de la Corte Internacional de Justicia, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y de la Comisión de Derecho Internacional; y, en la emisión de instrumentos sustantivos como la Declaración sobre la concesión de la independencia a los países y pueblos coloniales, del 14 diciembre 1960.

			Hacia la segunda mitad de siglo XX se inician los primeros intentos de integración, con la creación del Pacto Andino (1969, hoy Comunidad Andina) y las Comunidades Europeas (1951 y 1957). Asimismo, se impulsa la internacionalización de la protección de los Derechos Humanos a raíz de la aprobación de la Declaración Universal de Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948), así como de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Políticos y de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (16 de diciembre de 1966). En América, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre (mayo de 1948) daría lugar a la Convención Americana de Derechos Humanos (22 de noviembre de 1969).

			En la década del 60 se elaboran las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomáticas (1961) y Relaciones Consulares (1963) y la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969). Posteriormente, en 1978 elaboraría la Convención sobre Sucesión de Estados en materia de Tratados, en 1982 la Convención de Montego Bay sobre el Derecho del Mar, en 1983 el Convenio sobre Sucesión de Estados en materia de bienes, archivos y deudas de Estado, y, en 1986 la Convención sobre Derecho de los Tratados entre Organizaciones Internacionales y Estados y entre Organizaciones Internacionales entre sí.

			En 1989, luego de un proceso de reformas y apertura, se inicia la desintegración de la Unión Soviética y el surgimiento de la Comunidad de Estados Independientes, así como la independencia de otras repúblicas que la integraban (21 de diciembre de 1991). El 3 de octubre de 1990 se produce la absorción de la República Democrática Alemana por la República Federal de Alemania, el 28 de noviembre de 1990 se autoriza al Consejo de Seguridad el empleo de la fuerza contra Irak por su invasión a Kuwait y el 26 de junio de 1991 se produce la disolución del Pacto de Varsovia.

			Con la caída de la Unión Soviética, el bloque de Estados socialistas entra en crisis, produciéndose conflictos nacionales, étnicos y religiosos que conllevan la secesión de diversos Estados europeos como Checoslovaquia, de manera pacífica, y Yugoslavia, da manera violenta.

			La ONU comenzaría a desempeñar un rol importante en el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, reconstruyendo países en vías de disolución como Haití o Somalia; creando Tribunales Internacionales destinados a determinar la responsabilidad penal internacional del individuo, como fue el caso de los Tribunales para juzgar los crímenes en la ex Yugoslavia y en Ruanda, o la Corte Penal Internacional creada por el Tratado de Roma en julio de 199861.

			En la primera parte del presente siglo XXI, el derecho internacional ha buscado responder a desafíos comunes, de carácter internacional y/o transnacional; así como atender a los desafíos mutuos incluso en espacios más allá de las jurisdicciones nacionales, bajo auspicio de los espacios de articulación multilateral que proveen las organizaciones internacionales, en particular la ONU; destacándose en este marco la repuesta jurídica internacional en torno al terrorismo internacional, la protección de la salud humana, el medio ambiente y la biodiversidad; así como, la digitalización.

			De este largo recuento podemos concluir que los antecedentes del Derecho Internacional Público tienen sus raíces en la Antigüedad, en las grandes culturas que aportaron instituciones y principios, muchos de los cuales rigen hasta el día de hoy.

			Sin embargo, como disciplina, el Derecho Internacional aparecería en la Edad Moderna, concretamente en el siglo XVI, ante la conjunción de tres factores fundamentales: a) el surgimiento del concepto de Estado nación, creado por Jean Bodin, a través de Les Six Livres de la République, publicado en 1576, el cual se convertiría en sujeto central del Derecho Internacional, b) la intensificación del comercio entre estos y, c) como consecuencia de lo anterior, la aparición de las primeras controversias entre los Estados y la necesidad de resolverlas pacíficamente. Fue necesario entonces crear un orden jurídico distinto a los derechos internos, que resultaban insuficientes para resolver controversias entre Estados y que este nuevo ordenamiento estuviera además constituido por normas situadas por encima de las normas nacionales.

			En esta construcción fue fundamental el aporte de pensadores como Francisco de Vittoria y Hugo Grocio, señalados por la doctrina de los publicistas como los padres del Derecho Internacional.

			2. 	Concepto

			Son diversas las definiciones que pueden ser formuladas en relación con el Derecho Internacional Público62. Algunas se caracterizan por estar impregnadas de una ideología determinada63, otras por limitar la definición a un señalamiento de los sujetos regulados64, otro grupo prefiere basarse en el procedimiento de elaboración de sus normas65, mientras un último grupo elabora una definición basada en las fuentes que componen esta disciplina66.

			No obstante, nosotros nos inclinamos por definir el Derecho Internacional como el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones entre los diferentes sujetos de derecho que integran la comunidad internacional67, definición que es compartida por la mayoría de la doctrina de los publicistas68, entre ellos se encuentra Dupuy, quien utiliza la siguiente definición: “El derecho internacional está constituido por el conjunto de normas y de instituciones destinadas a regir la sociedad internacional”69.

			Ese conjunto de normas jurídicas (no morales ni de cortesía) suele estar constituido por la costumbre, los tratados, los principios generales del derecho, los actos unilaterales de los Estados y los actos de las organizaciones internacionales.

			Por su parte, son considerados sujetos del Derecho Internacional no solo los Estados, sino también las organizaciones internacionales, los individuos, los grupos beligerantes, los movimientos de liberación nacional, entre otros, aunque no con capacidades idénticas.

			De otro lado, las relaciones que son objeto de regulación versan hoy sobre materias muy diversas, que incluyen no solo la guerra y la paz70, sino por ejemplo el espacio ultraterrestre y los fondos marinos, la contaminación ambiental, la energía nuclear, la integración y cooperación internacional, así como la protección de los derechos humanos, entre otros71.

			3. 	Terminología

			El término Derecho Internacional, que se atribuye a Jeremías Bentham, fue a partir de fines del siglo XIX adoptado por la mayor parte de autores y difundido a través de las distintas leguas europeas, sustituyendo al hasta entonces más empleado de “derecho de gentes”72.

			La denominación Derecho Internacional o Derecho de Gentes tiene como primer antecedente el jus gentium del Derecho Romano, destinado a regular las relaciones entre los romanos y los bárbaros (extranjeros), o los derechos de estos últimos entre sí en el territorio del Imperio Romano73. Sobre esto último, sostiene Iglesias:

			La fase del ius gentium se extiende desde el final de la segunda guerra púnica —201 a. C.—, hasta la muerte de Alejandro Severo —235 d. C.—, cuando cesa el predominio de Roma y de Italia […]. Desaparece la ciudad Estado, transformándose la comunidad patricio-plebeyos en el centro de un colosal Imperio. No el Imperio, uno y universal es el ius gentium. Derecho exento de forma, regulador del comercio, aplicable entre romanos y frente a extranjeros74.

			De la misma opinión es Wyler:

			Si es clásico remontarse al jus gentium romano para encontrar el rastro de nuestros derechos internacionales “público” y “privado”, el trabajo no es menor respecto de la dificultad relativa a la noción jus gentium. La esencia de ese “derecho de gentes” emerge tal vez más claramente a partir de lo que no es un jus inter gentes o derecho “entre” pueblos, naciones, ni un derecho “entre” Estados75.

			Posteriormente, Grocio en su libro publicado en 1625, denominado Del Derecho de la Guerra y de la Paz, agrega como subtítulo Derecho Natural y Derecho de Gentes. Otros autores, principiando por Puffendorf en 1649, comenzaron entonces a darle a aquel conjunto de normas el nombre de Derecho Natural y de Gentes76.

			En palabras de Seara Vásquez:

			El mismo nombre de la materia ofrece distintas variantes, a lo largo de la historia, e incluso en el momento actual. Así, a veces se le ha designado, y todavía se hace, como derecho de gentes, que viene del jus gentium romano, término ambiguo, que no respondía con exactitud a lo que hoy se entiende como Derecho Internacional; en algunas ocasiones el jus gentium era sustituido por jus inter gentes (Richard Zouch). El término alemán Vôlkerrecht, refleja todavía esta tendencia77.

			El inglés Ricardo Zouch escogió como título para su obra el de jus faciale en vez de jus gentium (1650). Sin embargo, ese mismo año añadió el segundo título de jus inter gentes. Años más tarde, en 1679 en su obra Derecho Natural y Derecho de Gentes, Samuel Rachel afirmaría que el jus gentium no era otra cosa que el derecho entre naciones78.

			Posteriormente, hacia fines del siglo XVII, dos teólogos españoles, Francisco de Vitoria y Francisco Suarez publicarían la obra Jus Inter Gentes o Derecho entre los Pueblos, donde se señalaba la necesidad de crear un ordenamiento jurídico que regulara las relaciones entre los Pueblos, conformado por costumbres, pactos y principios del derecho natural. No obstante, cabe precisar que Vitoria no defendía en absoluto el reconocimiento de las naciones indígenas como iguales a los Estados cristianos de Europa79.

			En el siglo XVIII, el término derecho de gentes domina a la doctrina internacionalista plasmada en las obras de Vattel y De Martens. Principalmente, por obra de Vattel que, a través de Le Droit des Gens publicada en 1758, asignó preeminencia al Derecho de Gentes sobre el Derecho Natural, aunque con una orientación práctica. El término Derecho Internacional proviene también de este siglo, concretamente, como ya se señaló, del libro de Jeremías Benthan80 publicado en 1780 bajo el título Introduction to the Principles of Morals and Legislation81. Sobre esto señala Nussbaum: “

			Mediante una de sus más felices innovaciones lingüísticas inventó el término ´internacional´, especialmente oportuno porque conduce fácilmente a formas derivadas de él”82.

			Algunos autores como Kant plantearían alternativamente en el siglo XVIII denominar esta disciplina Derecho de los Estados83, mientras otros como Miaja de la Muela sostendrían en el siglo XX la expresión Derecho Interestatal por reflejar la posición de la doctrina clásica de que los Estados son los principales sujetos del Derecho Internacional84. No obstante, estas posiciones quedarían al margen ante el surgimiento de nuevos sujetos en el ordenamiento jurídico internacional.

			A fines del siglo XIX, la doctrina europea, adiciona al término Derecho Internacional creado por Bentham el calificativo de Público, para distinguirlo del Derecho Internacional Privado85. Al incluirse el adjetivo “público”, se están excluyendo “aquellas que interesan a seres o entes que entablan relaciones privadas aunque ellas vinculen dos o más sistemas jurídicos internos”, en cuyo caso serán reguladas por el Derecho Internacional Privado86.

			4. 	Presupuestos

			Señala Verdross que el Derecho Internacional no consiste en ideas carentes de arraigo, sino que constituye el orden de una comunidad determinada que se levanta sobre fundamentos sociológicos firmes. Estos fundamentos son el subsuelo del Derecho Internacional al que aseguran efectividad en la vida de los pueblos. En este sentido, concluye, “quien quiera conocer el Derecho Internacional, habrá de tener presente ante todo sus múltiples y complejos fundamentos sociológicos”87.

			En este sentido, para el surgimiento del Derecho Internacional Público como disciplina jurídica, debieron presentarse las siguientes condiciones88:

			a) 	La existencia de una pluralidad de sujetos: Dada la existencia de distintos sujetos, resultaba indispensable la existencia de un ordenamiento jurídico que regulara sus relaciones. Si solo existiera un Estado Mundial, bastaría la presencia de un Derecho nacional que regulara las relaciones en su interior. Ni en el seno del Imperio Romano, si en el del Carolingio, existió un Derecho Internacional89. Precisamente, la pluralidad exigió un derecho particular.

			b) 	La interrelación entre estos sujetos: Si los diferentes sujetos existentes hubieran permanecido aislados, no existirían relaciones jurídicas que regular y, por ende, esta disciplina no tendría razón de existir. Precisamente, la presencia de estas relaciones obligó a crear un derecho regulador.

				En virtud de la sociabilidad inherente a la naturaleza humana, el hombre huye del aislamiento y tiende a asociarse. Los Estados, especialmente cuando han llegado a un cierto grado de cultura y de progreso, no escapan a la influencia de esta ley general que impele a los hombres a entrar en relación con otros.

			c) 	El sometimiento de estos sujetos a un ordenamiento jurídico común: Es inconcebible que subsistan relaciones entre varios entes, sin un conjunto de normas que las disciplinen. Estas normas “son acá todas no solo en razón del interés recíproco, sino en virtud de una necesidad real, ya que el reconocimiento de determinados principios jurídicos de orden internacional es requisito indispensable para poder mantener ordenadas y regulares las relaciones90 entre los diferentes sujetos del Derecho Internacional.

				La comunidad internacional solo puede existir si los sujetos que la conforman tienen una cierta comunidad de ideas morales y jurídicas, es decir, una conciencia jurídica común.

			5.	Características del Derecho Internacional

			El ordenamiento jurídico internacional presenta una serie de características que lo distinguen de los ordenamientos internos. De manera más enfática, Aust precisa que “independientemente de las conexiones que el derecho internacional tenga con otros sistemas jurídicos, se distingue claramente por el hecho de que no es el producto de ningún sistema jurídico nacional”91. En efecto, “[c]omparado con los Derechos internos de los Estados, el Derecho Internacional Público se nos presenta como una disciplina jurídica especialmente problemática, caracterizada por unas acusadas carencias institucionales que motivan incertidumbre y relativismo en el plano normativo, insuficiencias graves en la prevención y sanción de las violaciones y una política extendida […] en la solución de controversias”92. En este sentido, señala Ago:

			El sistema jurídico de la Comunidad Internacional se presenta, en efecto, como aquel de una sociedad formada no por los individuos, o a la vez, por individuos y asociaciones, sino exclusivamente por una pluralidad de sociedades, ellas mismas jurídicamente organizadas y que no admiten, en su vida asociada, ninguna relación de subordinación recíproca, ni la intervención de ninguna entidad jerárquicamente superior, sino solamente relaciones de coordinación sobre una base paritaria93.

			Según Pastor Ridruejo han variado las características del derecho internacional en el tiempo:

			Desde sus inicios hasta 1945, efectivamente, el Derecho Internacional respondía a unos rasgos característicos muy acusados, que sucintamente podemos reducir a los tres siguientes: liberal, descentralizado y oligocrático. […] La sociedad internacional que empezó a configurarse tras 1945 postula, por el contrario, una concepción distinta del Derecho Internacional. Es la concepción del Derecho Internacional Contemporáneo, que sería un ordenamiento jurídico de carácter social, institucionalizado y democrático94.

			Para Monaco “el ordenamiento jurídico internacional es autónomo, originario, organizado sobre una base paritaria”95. Finalmente, Podestá Costa, sostiene que todo derecho supone tres elementos: “la ley que lo define, el órgano encargado de aplicar la ley y la sanción consiguiente para el transgresor. Encuéntrase todo ello en el Derecho interno; pero no aparece con igual plenitud en las relaciones entre Estados”96.

			En nuestro criterio, más allá de la validez de las opiniones expresadas, existen tres características que hacen del Derecho Internacional, un ordenamiento particular. Veamos estas características:

			5.1. Ausencia de un órgano legislador centralizado

			A diferencia de los ordenamientos jurídicos nacionales que poseen un órgano centralizado y permanente destinado a la elaboración de normas jurídicas, sin participación de los individuos que serán los destinatarios de estas, en el Derecho Internacional no ocurre tal cosa97. La producción de normas jurídicas corre fundamentalmente por cuenta de los Estados, a través de la celebración de un tratado; mediante la práctica reiterada y uniforme con la convicción de estar actuando conforme a derecho; a través de una conciencia jurídica común que determina la aparición de los principios generales del derecho; o por el surgimiento de una norma universalmente aceptada como obligatoria (ius cogens)98.

			El Estado, en el Derecho Internacional, es al mismo tiempo, agente generador de normas internacionales y sujeto de ellas. Ningún órgano de la comunidad internacional es capaz de dictar normas jurídicas obligatorias para la totalidad de sus miembros. La Asamblea General de Naciones Unidas, no obstante el alto grado de representatividad que posee, solo es capaz de dictar disposiciones con carácter de recomendación. Si bien nadie puede negar la influencia que estas resoluciones ejercen en la formación y evolución del Derecho Internacional, en modo alguno desempeñan la función que cumplen las leyes en los ordenamientos internos de los Estados. Según Ago:

			En el seno del orden jurídico internacional, orden de una sociedad rigurosamente paritaria, un procedimiento normativo de tipo legislativo, consistente en la creación de reglas válidas para todo el mundo a través de manifestaciones unilaterales de voluntad de un sujeto determinado, es inconcebible99.

			En consecuencia, en el Derecho Internacional, la función creadora de normas generales se verifica conforme a otros mecanismos formales100, distintos de los establecidos por el derecho interno.

			5.2. Ausencia de un órgano jurisdiccional obligatorio

			Mientras en el derecho interno se contempla la presencia de tribunales judiciales y arbitrales competentes para conocer de cualquier controversia surgida en el territorio nacional, en el Derecho Internacional no existe un tribunal al cual todos los Estados de la comunidad internacional se encuentren sometidos. Más aún, si bien existe la obligación de los Estados de arreglar pacíficamente sus controversias, los Estados son libres para elegir el medio de solución más adecuado, con lo cual estamos hablando de una obligación de medios.

			El sometimiento a una jurisdicción internacional por parte de los Estados es enteramente voluntaria. En este sentido, se requiere la aceptación de todas las partes involucradas en una controversia para someter esta a conocimiento y resolución de un tribunal internacional.

			Por otro lado, señala Vargas Carreño, en cuanto “al elemento de la jerarquización, propio de los órganos jurisdiccionales del derecho interno, ella no existe respecto de los tribunales internacionales, los que son autónomos e independientes entre sí”. Los tribunales internacionales por lo general suelen ser de única instancia, no siendo sus fallos pasibles de apelación101.

			5.3. Ausencia de un órgano sancionador o coactivo

			A diferencia de los derechos nacionales donde la norma puede ser impuesta coactivamente, en caso los individuos no la cumplan voluntariamente, en el Derecho Internacional no existe un órgano supraestatal capaz de imponerla de manera coactiva, o de sancionar su incumplimiento. Sin embargo, la ausencia de sanción no priva de eficacia al derecho internacional, menos aún lo torna inexistente102. En este marco, Aust sostiene que:

			Dado que no es fácil sancionar su incumplimiento y que no existe una fuerza policial o un ejército internacionales que puedan intervenir inmediatamente, a menudo se percibe que el derecho internacional no es realmente derecho. Sin embargo, el historial de los sistemas jurídicos nacionales, incluso los más desarrollados, en materia de lucha contra la delincuencia no resiste un examen minucioso103.

			Quizá unos de los pocos casos de excepción vengan constituidos por los artículos 42 y 94 de la Carta de Naciones Unidas, que facultan al Consejo de Seguridad a hacer uso de la fuerza cuando está en peligro el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales y para lograr el cumplimiento de los fallos dictados por la Corte Internacional de Justicia. No obstante, se trata de situaciones de excepción.

			Por otro lado, debe tenerse claro que en el Derecho Internacional existe otro tipo de sanciones mediante las cuales es también posible lograr la ejecución de lo que se debe en justicia. Existe “un sistema para dirigir el comportamiento de los sujetos de Derecho Internacional hacia la consecución del objeto final de la comunidad internacional”104. Por lo cual estamos frente a un sistema de normas que combina el uso de la fuerza con otros mecanismos de coerción105.

			Precisamente, estas tres carencias principales del ordenamiento jurídico internacional sumado a otras objeciones a su juridicidad, como su contenido inseguro y escaso, no sistemático, oscuro, con nociones imprecisas y gran cantidad de excepciones y frecuentemente violado, motivaron el surgimiento de doctrinas que negaban la naturaleza jurídica del Derecho Internacional, que entendieron esta disciplina como un conjunto de normas morales o de cortesía106.

			Los negadores teóricos del Derecho Internacional, entre los que se encuentran Hobbes107, Espinoza108 y Seydel, sostienen que la existencia del sistema no es objetivamente comprobable, es decir, no es demostrable empíricamente. Asimismo, postulan que la soberanía de los Estados es incompatible con la sumisión de estos a ciertos vínculos internacionales con otros Estados; y que la aceptación de este ordenamiento jurídico se opone al cometido supremo del Estado cual es el bienestar de sus nacionales109.

			Frente a esto Jiménez de Aréchaga responde:

			Si por poseer el atributo de la soberanía los Estados no pudieran ver limitada su voluntad, todos estarían legitimados a hacer lo que desearen en la medida en que lo pudiesen y, en algún momento, uno de los Estados entre todos podría reunir suficiente poder como para imponerse a todos los demás, haría desaparecer la soberanía de estos y la propia desaparecería al desnaturalizarse y transformarse en supremacía. Como consecuencia inevitable la soberanía estatal que no puede someterse a una voluntad ajena, necesariamente debe someterse a un orden jurídico que preserve su existencia. Ese orden jurídico no puede ser estructurado a partir de un señorío, lo que desnaturalizaría la soberanía, debiendo estructurarse a partir de la idea de coordinación. Se crea entonces un sistema jurídico de coordinación, el Derecho Internacional Clásico que armoniza sus mandatos con el atributo de la soberanía que poseen sus sujetos que a la vez lo crean110.

			Adicionalmente, los negadores teóricos negarán carácter jurídico a las normas del Derecho Internacional, basados en la forma de su elaboración y en la carencia de ejecutabilidad coercitiva. Concluyen en que el Derecho Internacional no es derecho porque carece de fuerza sancionadora, porque sus preceptos son meros mandatos de la prudencia, carentes de obligatoriedad. Esto dará nacimiento a una nueva vertiente al interior de los negadores teóricos. Nos referimos a la teoría del jurista inglés John Austin, fundador de la Analytical School of Jurisprudence, quien sostiene que el Derecho Internacional es en realidad un sistema de preceptos morales o reglas de cortesía internacional111. Para este autor, las reglas del Derecho Internacional al no estar amparadas por un poder superior capaz de imponerlas sino tan solo por la opinión pública, como las reglas de la moda o de la cortesía, resultan compartiendo la misma naturaleza que estas últimas112.

			Sin embargo, las características que poseen las normas del Derecho Internacional entre las que figuran su elaboración a cargo de los propios destinatarios y la ausencia de coerción, mal pueden servir para negarle carácter jurídico. Lo que sucede es que nos encontramos frente a un ordenamiento jurídico que tiene como sujetos a entes soberanos, razón por la cual presenta características propias y una estructura distinta a la que poseen los ordenamientos jurídicos de sub ordinación.

			En este sentido, precisa Sorensen:

			Es un error poner demasiado interés en la existencia, por parte de los sistemas nacionales de derecho, de órganos para la ejecución de sus normas, y en la ausencia de cualquier contrapartida internacional equivalente de ellas. Es igualmente un error suponer que los conflictos que han lacerado y dividido la comunidad internacional sean sólo manifestaciones de carencia de derecho. Ningún sistema jurídico depende completamente, para su efectividad […] de la aplicación o imposición por medio de un poder superior. Si los hombres se decidieran a no obedecer el derecho dentro del Estado, jamás podría haber suficiente policía para forzarlos a variar tal conducta113.

			Sobre lo mismo concluye Mello, que quienes niegan la existencia del Derecho Internacional Público están ofuscados por su visión del Estado moderno y del derecho estatal interno, empeñándose en comparar el Derecho Internacional con aquel114. El Derecho Internacional es un ordenamiento jurídico que posee sus propias características, sujetos y fuentes, por lo cual, el molde que los negadores de su existencia quieren imponer al Derecho Internacional resulta improcedente.

			En el estado actual del Derecho Internacional el Estado:

			sólo admitirá reglas en cuya formulación haya participado directamente él y sus iguales. Tampoco podrá admitir sin perder el atributo de la soberanía que se le obligue a someter las controversias que tiene con sus iguales a la decisión vinculante de un tercero; y definitivamente le es imposible sin que se den las mismas consecuencias permitir o contribuir a la creación de una fuerza coercitiva que escape totalmente a su control y pueda obligarle a adoptar ciertas conductas o imponerle sanciones por sus desviaciones115.

			Esto último encuentra su explicación en el hecho de que si bien la soberanía de los Estados sufre hoy una pertinente limitación, su desaparición total implicaría la desaparición del Estado mismo. Como señala Jiménez de Aréchaga: “Los Estados temen las reglas que pueden hacerle perder su soberanía, pero tanto como a esto temen al vacío jurídico que puede hacerles perder su existencia independiente”116.

			A estas tres características que distinguen al Derecho Internacional de los derechos internos, habría que agregar otras dos, que también están presentes en los ordenamientos nacionales.

			5.4. Coexistencia de normas generales y particulares

			Una cuarta característica del ordenamiento jurídico internacional es que, en su interior, coexisten normas generales o universales117 y normas particulares. La norma general obliga a toda o casi toda la comunidad internacional118, mientras la norma particular obliga a uno o más sujetos del Derecho Internacional.

			En este sentido, el Derecho Internacional General estará constituido por normas consuetudinarias generales, principios generales del derecho119 y tratados multilaterales con vocación universal, que agrupen a la mayoría de Estados de la comunidad internacional120. El Derecho Internacional Particular, estará conformado por los tratados bilaterales, costumbres regionales y locales, actos unilaterales de los Estados y ciertos actos de las organizaciones internacionales.

			Por último, cabría señalar, que estas normas generales o particulares de Derecho Internacional, deben responder a tres condiciones:

			a) 	Establecer una obligación: no constituyen normas jurídicas las manifestaciones de deseos o de exhortaciones, los consejos, pareceres y recomendaciones121.

			b)	Formular una obligación jurídica: no una obligación política o moral122.

			c)	Enunciar una obligación jurídica internacional: es preciso que la validez y eficacia de la normas en concreto, dependa del Derecho Internacional y no se trate de una obligación jurídica impuesta por un derecho nacional123.

			5.5. Presencia de una misma norma en fuentes diversas

			En el Derecho Internacional suele ocurrir que una misma norma jurídica puede ser recogida simultáneamente por más de una fuente de este ordenamiento. Así, es perfectamente posible que una norma consuetudinaria sea recogida en un tratado o que una norma convencional sea a la vez un principio general del derecho.

			Un ejemplo es el de la norma Pacta Sunt Servanda, contenida en el artículo 26 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 y que en su origen, es una norma consuetudinaria. Esta norma la encontramos incluso, en el Corán, en la obligación del cumplimiento de los juramentos en la ley islámica, para Solari manifestación genuina del Pacta Sunt Servanda como fundamento del derecho internacional124.

			Esta coexistencia de normas provenientes de fuentes diversas, no plantea problemas de derogación sino que, por el contrario, reasegura la eficacia de la norma. Así, en el caso Estados Unidos-Nicaragua, ante la imposibilidad de aplicar los tratados multilaterales de los cuales los litigantes eran partes, se recurrió supletoriamente a la costumbre internacional que recogía la misma regla125. En este sentido, señaló la Corte: “no es necesario subrayar la importancia, para el presente diferendo, del hecho que la norma consuetudinaria continúa existiendo al costado de la norma convencional”126.

			5.6. Derecho de coordinación

			Finalmente, Moncayo entiende que “para la ciencia jurídica en general, el Derecho Internacional es un derecho de coordinación y no un derecho de subordinación”.

			El Derecho Internacional no es un mandato de un superior dirigido a un sujeto subalterno, sino que es la formulación jurídica de las relaciones entre Estados. El hecho de que los Estados, sean a la vez sujetos de derecho y sus agentes generadores, solamente puede llevar a la existencia de un sistema de coordinación de voluntades soberanas127.

			6. 	Fundamento del Derecho Internacional

			Truyol y Serra sostiene que:

			el Derecho Internacional es en sí mismo problemático. Y lo es sobre todo en un doble aspecto: en primer término, en cuanto que, ante la frecuencia de los ataques de que ha sido objeto, ha de reivindicar en todo momento su carácter jurídico; en segundo lugar, porque, aun admitiendo su carácter jurídico, hay que buscarle el fundamento objetivo de validez que le asegure una estabilidad y una eficacia auténtica128.

			En relación a esto último, la doctrina de los publicistas129 entiende que tratar de explicar el porqué de la norma jurídica internacional es competencia de la filosofía jurídica, en tanto el fundamento de la obligatoriedad de una norma jurídica es siempre extrajurídico. Al Derecho Internacional —señalan— solo le interesa cómo una norma jurídica es creada y no por qué es creada. Por lo demás, la observancia de las normas internacionales por la comunidad de Estados es la mejor prueba del carácter obligatorio de estas130.

			No obstante, si bien coincidimos en términos generales con esta apreciación, creemos también como Arbuet, en el sentido de que aun tratándose este tema “de un asunto eminentemente especulativo y conceptual, con profundas conexiones con la posición filosófica que se adopte no deja por ello de poseer una inmensa importancia práctica en cuanto respaldo de las normas de derecho positivo”, en tanto si al sujeto destinatario de la norma internacional “se le ha explicado la razón de su obligatoriedad, si la comprende, si la comparte, estará más dispuesto a cumplirla, evitará violarla y cooperará con otros para que se respete”131.

			En este sentido, resulta fundamental analizar las diversas teorías que han buscado establecer el fundamento de la obligatoriedad de la norma internacional, más allá de los métodos en virtud de los cuales la norma es creada. Básicamente, se suele señalar la presencia de dos grandes tendencias:

			6.1. Teorías subjetivas o voluntaristas

			Estas teorías entienden que el fundamento de toda norma jurídica radica en la voluntad humana. Y, si el derecho interno descansa en el asentimiento de los ciudadanos, el Derecho Internacional se funda en el consentimiento de los Estados. Su postulado básico expresa que la suprema voluntad de los Estados es la que da contenido jurídico a las normas internacionales132. Partiendo de este postulado básico, al interior de esta teoría, surgirán diversas posiciones.

			6.1.1. Doctrina de la autolimitación

			Esta doctrina, también llamada doctrina de la autoobligación133, es defendida por Hegel y Jellinek134, quienes plantean que cada Estado conforme a sus intereses y necesidades, puede decidir obligarse soberanamente frente a uno o más Estados. Para Hegel, el Estado es el poder absoluto sobre la tierra, por lo cual no puede existir un orden jurídico superior a él135. En tal sentido, la capacidad del Estado de decidir libremente asumir una obligación internacional implica también la capacidad de desobligarse. Jellinek admite que un Estado tiene derecho a liberarse de las obligaciones contraídas que juzgue contrarias a sus intereses.

			El mismo autor señala que el Estado soberano no puede ser sometido a una voluntad ajena, pero, en cambio, puede limitar su propia voluntad tanto frente a sus súbditos (ámbito interno), como respecto a sus iguales, los demás Estados (ámbito externo); “cuando hace esto último se impone a sí mismo el deber de respetar el orden jurídico internacional que ha contribuido a crear con el consenso de otras autoridades estatales”136.

			Al respecto, Diez de Velasco hace una interesante acotación, referida a que:

			ello no supone que el gran autor alemán rechace la existencia del Derecho Internacional, pues él mismo nos dice que “el hecho de la observancia de determinadas reglas en las relaciones internacionales ha dado fuerza a la idea de que eran jurídicamente obligatorias”. Pero, aun admitida la existencia del Derecho Internacional, al fundamentarlo en la teoría de la auto-obligación, lo deja en una situación muy precaria, puesto que en cualquier momento el Estado puede derogar su propia voluntad137.

			En el mismo sentido, señala Podestá Costa, que según esta doctrina, el Estado “por obra de su propia voluntad, establece limitaciones a su poder cuando lo estima necesario para entrar en el sistema internacional; de donde resulta que el Derecho Internacional es obligatorio porque el Estado es capaz de obligarse a sí mismo”138.

			Esta posición, compartida por Carré de Malberg139, Mérignac140 y Zorn141, ha generado numerosas críticas por parte de la doctrina de los publicistas, en tanto si el Derecho Internacional se basara exclusivamente en la voluntad de los Estados susceptible de ser unilateralmente modificada, ello conllevaría a la inestabilidad jurídica de las relaciones internacionales y, finalmente, a la negación misma del Derecho Internacional142.

			6.1.2. Doctrina de la voluntad común

			Esta doctrina, elaborada por Triepel143 y seguida por Anzilotti y Cavaglieri, surge como respuesta a la doctrina anterior. Esta entiende que la norma internacional no puede ser producto de una voluntad autónoma, soberana y unilateral del Estado, sino de un acuerdo de voluntades, ya sea que esta se manifieste expresamente, como en los tratados, o tácitamente, como en las costumbres internacionales; en este sentido, exige la presencia de al menos dos voluntades concordantes144.

			El Estado se encuentra entonces “ante una norma objetiva, que no es un contrato con intereses opuestos ni es tampoco simple adición de las voluntades particulares, sino un resultado nuevo proveniente de la voluntad colectiva”145. De esto derivan la imposibilidad de que un solo Estado pueda decidir unilateralmente dar por terminada una obligación jurídica, sin que ello implique la comisión de un hecho ilícito internacional. Al respecto señala Triepel:

			Desde el momento en que una norma ha sido creada mediante un acuerdo, sólo puede ser derogada mediante otro acuerdo; lo que surgió mediante la formación de una voluntad común sólo puede desaparecer mediante un cambio de la misma voluntad común, nunca con el cambio de una voluntad individual de las que formaban la voluntad común […]. La declaración del cambio de voluntad hecha sólo por un Estado no es, pues, suficiente para derogar para él la norma jurídica promulgada antes con su aprobación146.

			La teoría de Triepel, no obstante suponer un considerable avance sobre la de la autolimitación, ha sido objeto de duras y acertadas críticas, basadas fundamentalmente en que la misma no explica el fundamento de la norma internacional, sino tan solo el procedimiento de su elaboración147.

			6.1.3. Doctrina de la delegación del derecho interno

			Esta doctrina elaborada por Wenzel, y seguida por Lasson148 y Kauffmann, entre otros, funda las obligaciones internacionales de los Estados en el Derecho Constitucional de cada uno de ellos, que suelen contemplar dos modos de creación de normas jurídicas teniendo como base la voluntad de los Estados: “la ley, que constituye una declaración unilateral de voluntad del Estado y el tratado, resultado de un acuerdo de voluntades”. De ello se deriva que el Estado podría desligarse unilateralmente de sus compromisos internacionales modificando su Constitución149.

			Sin embargo, tal postura no solo ha sido rechazada por la práctica de los Estados sino también por la jurisprudencia internacional. Así en una sentencia la Corte Permanente de Justicia Internacional ha manifestado que “un Estado no puede invocar respecto a otro Estado su propia Constitución para desvincularse de una obligación internacional”150.

			6.1.4. Doctrina de la voluntad de la comunidad internacional

			Señala Vargas Carreño que, como una variante de la doctrina de la voluntad común surge esta doctrina elaborada por Lauterpacht, aunque inspirada en la obra de Hall publicada años antes151. Para este autor, en el Derecho Internacional, es la voluntad de la comunidad internacional manifestada en las fuentes formales de creación de las normas jurídico-internacionales, la que le confiere carácter obligatorio152. Lauterpacht refiere:

			No hay razón por la cual la hipótesis original en Derecho Internacional no debiera ser que la voluntad de la Comunidad Internacional deba ser obedecida. Podría decirse, a título de una mayor explicación, que aunque en muchos casos la voluntad de la comunidad internacional deba ser deducida del mero hecho de su existencia, esto es, de la razón de las cosas, los órganos de formación de la voluntad de la comunidad internacional son en ausencia de una legislatura internacional, los Estados mismos, cuyo consentimiento es otorgado mediante costumbres o tratados y que son susceptibles de ser comprobados e interpretados imparcialmente por los tribunales internacionales. Una hipótesis inicial expresada en los términos de voluntas civitatis maximae est servanda, indicaría como fuente de derecho a la voluntad de la sociedad internacional153.

			Sin embargo, esta doctrina no explica el fundamento de la obligatoriedad de normas particulares del Derecho Internacional, que son elaboradas por un número reducido de Estados. Adicionalmente, sigue centrando la explicación de la obligatoriedad de las normas en la voluntad de estos sujetos154.

			En general, concluye Moncayo, “las teorías voluntaristas no explican la razón última de la obligatoriedad de la norma internacional, sino que se limitan, en realidad, a describir el proceso de creación de este ordenamiento”155. Nadie duda que la voluntad de los Estados resulta fundamental en la creación de la norma internacional, sin embargo, ello no explica el fundamento de su obligatoriedad156.

			Actualmente, los Estados consideran el Derecho Internacional como un sistema normativo obligatorio, independientemente del consentimiento, que es algo subjetivo y mutante. Prueba de ello es que, cuando un Estado adquiere existencia legal, queda sujeto al Derecho Internacional preexistente. El Derecho Internacional es el que restringe la libertad de los Estados, sin tomar en consideración si consienten o no en tal restricción.

			6.2. Teorías objetivas

			Estas teorías consideran que el fundamento de la obligatoriedad del Derecho Internacional se encuentra fuera de la esfera de la voluntad de los Estados. En este sentido, se señalan diversas posibilidades.

			6.2.1. Doctrina positivista

			Esta doctrina, desarrollada en el Renacimiento, tiene como punto de partida las ideas de Gentili, desarrolla diversas variantes hasta llegar a su cima con Vattel, poscontinúa con Zouche, Rachel y Moser, y fue posteriormente sostenida por Kelsen157 (en la tendencia del positivismo normativista) y Anzilotti158 (en la del positivismo clásico). Esta plantea que la validez de la norma jurídica internacional depende de la validez de una norma jurídica preexistente, cual es la norma pacta sunt servanda (los pactos son ley entre las partes)159. A partir de esta norma se construiría todo el ordenamiento jurídico internacional.

			

			La norma pacta sunt servanda, señala Anzilotti:

			Determina en consecuencia, cuáles son las normas que forman un ordenamiento jurídico determinado y les proporciona unidad. Lo que distingue el orden jurídico es que, en ese orden internacional, el principio Pacta Sunt Servanda, no descansa, como en el derecho interno, en una norma superior: es ella misma, la norma suprema160.

			Sobre lo mismo, señala Kelsen:

			Para encontrar la fuente del orden jurídico internacional, tenemos que seguir un procedimiento semejante al que nos condujo a la norma básica (originaria) del orden jurídico nacional. Tenemos que partir de la norma más baja dentro del Derecho Internacional, es decir, de la sentencia de un tribunal internacional. Si nos preguntamos por qué la norma creada por esa sentencia es válida, la respuesta nos la proporciona el tratado en cuya virtud el tribunal fue constituido. Si nuevamente inquirimos porqué ese tratado es válido, seremos retrotraídos a la norma general que obliga a los Estados a comportarse de acuerdo con los tratados que han celebrado, o sea a la norma que se expresa comúnmente por medio de la expresión pacta sunt servanda. Esta, como ya indicamos, es una norma del derecho internacional general, y éste es creado por la costumbre constituida por los actos de los Estados. La norma básica del Derecho Internacional, por lo tanto, tiene que ser una norma que admita a la costumbre como un hecho creador de normas, y podría enunciarse del siguiente modo: los Estados deberán comportarse como lo hayan hecho por costumbre161.

			El Derecho Internacional consuetudinario, a través de esta norma, sería el primer escalón en el orden jurídico internacional. El grado siguiente estaría formado por las normas creadas por los tratados. La tercera etapa está formada por normas creadas por órganos que a su vez son creados por tratados162.

			De Visscher critica esta teoría, señalando que se encuentra desvinculada de la realidad social, aplicando erróneamente procedimientos de lógica abstracta a problemas fundamentales del Derecho Internacional, caminando por los límites de la política y el poder163, en suma, la debilidad radicaría en el mero concepto de norma básica, dado que su existencia se condiciona a cuestiones no jurídicas164. Adicionalmente, podemos señalar que establecer como norma fundadora la norma pacta sunt servanda no solo resulta arbitrario sino de dudosa demostración, en tanto esta no tiene el carácter absoluto que esta doctrina le atribuye, existiendo una serie de causales que permiten dejarla sin efecto165. Finalmente, si se admitiera que la norma pacta sunt servanda puede fundamentar el derecho internacional convencional, esta no resulta capaz de explicar la validez de otras fuentes de carácter no convencional166.

			Dentro de la línea pragmática del positivismo contemporáneo, cabe destacar a varios autores como Rousseau, Bastid, Thierry, Dupuy, Henkin, Franck, Simma, Tomuschat y Lachs167.

			6.2.2. Doctrina sociológica o solidarista francesa

			Esta doctrina fue fundada por Duguit168, quien concibe la norma jurídica como un producto social169. Señala que las necesidades y circunstancias sociales determinan en cada época el surgimiento de determinadas normas jurídicas. Los grupos sociales imponen sus necesidades al Estado que, como unidad política, las interpreta a través de normas jurídicas. “El derecho, unido íntimamente a la sociedad humana, no puede disociarse de las necesidades de ésta. Son ellas las que, en definitiva, lo legitiman”170.

			La solidaridad humana engendra una coacción natural de orden biológico según la cual los individuos se ven en la necesidad de cumplir y respetar el vínculo social. La conciencia de cumplir y respetar el vínculo intersocial se convierte en un imperativo, o sea en las reglas que integran el derecho internacional171.

			En este sentido, entiende Scelle que la norma:

			Deriva de la exigencia que se impone por sí misma a los individuos. Si no se respeta, si no se lleva a cabo la solidaridad del grupo, éste se desvanece y desaparece. La fuente del Derecho Internacional se desprende de las relaciones internacionales. El carácter obligatorio del Derecho Internacional deriva así de la necesidad de esas relaciones, las que han sido originariamente indispensables para la vida de cada grupo y que han adquirido por la división del trabajo, la fuerza de una necesidad biológica172.

			Finalmente, dentro de esta corriente, aunque con algunos matices diferentes, cabría ubicar también a Giraud, Virally, De Visscher173, y un sector importante de la doctrina italiana entre los que destacan Santi Romano174, Monaco175, Ago y Quadri176, quienes entienden que el fundamento del Derecho Internacional radica en la existencia misma de la comunidad internacional.

			6.2.3. Doctrina iusnaturalista

			Los iusnaturalistas entienden que el fundamento de la norma internacional deriva de la ley natural o ley divina, ya sea esta revelada (corriente escolástica) o descubierta a través de la razón humana y la observación empírica (corriente racionalista). Entre los mejores exponentes de la primera corriente destacan Francisco de Vitoria177 y Francisco Suárez178, mientras que en la segunda corriente destacan Alberico Gentili, Hugo Grocio y Samuel Pufendorf, que entienden que el derecho está constituido por principios de la recta razón.

			La Corriente Escolástica se inicia en el siglo XIII con el pensamiento de Santo Tomás de Aquino y culmina en el siglo XVI con la Escuela Española de San Isidoro de Sevilla, Francisco de Vitoria y sus continuadores Domingo De Soto, Fernando Vázquez de Menchaca179, Baltazar de Ayala y Francisco Suárez180.

			Todos ellos coinciden en la existencia de un orden superior de origen divino del cual surgen los Principios que conforman el Derecho Natural, siendo este último ordenamiento precisamente el que regula las relaciones jurídicas de los Estados181. Este Derecho Natural estaría conformado “por un conjunto de principios de justicia, postulados perpetuos, inmutables y universales”, que son deducibles de la revelación, los evangelios, los principios morales o los escritos de los teólogos182. Los postulados iusnaturalistas son sintetizados por Ago de la siguiente manera:

			En la doctrina internacionalista de los siglos XVII y XVIII, la corriente principal estuvo representada por los adherentes a la concepción de origen aristotélico y tomista que veía al hombre como un ser sociable y naturalmente tendiente a vivir en comunidad. De tal tradición filosófica, esta corriente doctrinal toma de una parte la idea que en toda comunidad política la presencia de un sistema completo de derecho es necesario y, de otra parte, la convicción que, en el seno de cada sistema así existente, el derecho se compone de dos partes: un derecho natural dictado de manera necesaria a todo el mundo por la razón y por la tendencia a la asociación presente en la naturaleza humana, y un derecho creado y, en ese sentido, positivo, instituido voluntariamente por la utilidad de la sociedad, por medio de leyes o de convenciones, y que encuentra su fundamento en el primero183.

			La Corriente Racionalista se inicia con Hugo Grocio en el siglo XVII, cuando este seculariza la doctrina del Derecho Natural. Para Grocio, el Derecho Natural no era descubierto ni revelado sino que podía ser deducido de la recta razón, por lo cual, sus principios no debían buscarse en los textos sagrados sino en la opinión de los filósofos, historiadores, políticos, estadistas, entre otros184. Posteriormente, seguirían esta línea de pensamiento Barbeyrac, Thomasius, Burlamaqui, Lorimer, Wolff y Vattel.

			Modernamente los iusnaturalistas entienden que la norma internacional es el producto de ciertas convicciones jurídicas coincidentes entre los Estados, que provienen de la naturaleza humana. El llamado neoiusnaturalismo presupone ciertos valores universales y constantes, formulados como principios jurídicos. Esta postura compartida por Verdross185, Lauterpacht186, Tanaka187, Reuter188 y Brierly189 ha llevado a este último a señalar que al interrogarnos sobre la obligatoriedad de un sistema jurídico, “la explicación última es que el hombre, individualmente o asociado con otros hombres en un Estado, está condicionado, en tanto sea un ser racional, por la creencia de que el orden y no el caos es el principio que reina al mundo en el cual tiene que vivir”190.

			El Derecho Internacional se ha ido construyendo sobre la base de la conciencia jurídica común de los pueblos y se funda en la existencia de ciertas convicciones jurídicas coincidentes entre los Estados, las que aseguran la subsistencia de un mínimo de valores universales que preceden al Derecho Positivo y le dan fuerza obligatoria. Sobre lo mismo, concluye Accioly:

			Así pues, el verdadero fundamento del Derecho Internacional es el derecho natural, tal como ahora se le concibe. ¿Dónde está, entonces, la verdadera base de su obligatoriedad? En la conciencia jurídica del hombre. El Derecho Internacional es válido porque los hombres tienen conciencia, están convencidos de la validez del mismo, esto es, del carácter obligatorio de sus reglas191.

			Luego de esta breve exposición de las diversas escuelas sobre el fundamento del Derecho Internacional debemos concluir, en primer lugar, en la inadmisibilidad de las doctrinas voluntaristas en tanto si bien la voluntad de los Estados es fundamental en la creación de normas internacionales, la obligatoriedad de estas no tiene como base la voluntad de los Estados. Prueba de ello por ejemplo, es el caso de los nuevos Estados que surgen a la vida internacional y que se encuentran sometidos a las costumbres internacionales universales formadas incluso antes de su aparición. Otro ejemplo es la Carta de las Naciones Unidas, cuyo artículo 2, inciso 6, le atribuye poderes a la Organización para actuar respecto de terceros Estados que no son parte de la Convención, con el propósito de resguardar la paz y la seguridad internacionales. A ello se suman las normas de ius cogens, cuyo carácter imperativo impide a los Estados pactar en contrario192.

			Por su parte, las doctrinas objetivas solo nos ofrecen explicaciones parciales. Así, señala Vargas Carreño: la doctrina normativista explica el fundamento de la obligatoriedad de los acuerdos convencionales contraídos libremente por los Estados; la doctrina sociológica nos permite comprender cómo la vigencia de una norma internacional está en relación directa con las realidades y necesidades sociales que refleja; mientras la doctrina iusnaturalista permite conocer el fundamento mediato de la norma193.

			Por todo esto, si bien de las teorías expuestas, nos inclinamos por la escuela ius naturalista racionalista, coincidimos también con este autor en que “dada la desigual naturaleza, origen y extensión de las normas del Derecho Internacional, el fundamento de la obligatoriedad de cada una de ellas nunca podrá plantearse […] bajo el prisma de una sola doctrina que sea idónea para fundamentar todo el Derecho Internacional”194.
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			Capítulo II

			LAS FUENTES DEL DERECHO
INTERNACIONAL

			1. 	Concepto

			El vocablo “fuente” procede de la expresión latina fons o fontis y alude al manantial de agua que brota de la tierra. En otra acepción, registrada por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, la palabra “fuente” se refiere al origen de una cosa1. Para Du Pasquier, el término “fuente” crea una metáfora feliz, ya que inquirir la fuente de una norma jurídica es “buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de la vida social a la superficie del derecho”2.

			Desde fines del siglo pasado, cuando Pradier-Foderé sostuvo que fuente formal era un instrumento intelectual por el cual la norma jurídica era descubierta3, han surgido diversas concepciones de lo que puede ser una fuente: unas son bastante amplias; otras, menos extensas. Así, Camargo opina que las fuentes “son los procedimientos o medios a través de los cuales el Derecho Internacional se crea, modifica o extingue”4. Sepúlveda las entiende, más bien, como las formas de las que puede deducirse lo que es válido como derecho5.

			En su significado más amplio, Sánchez Rodríguez nos explica que “la noción de las fuentes implica una opción, dentro de la tradicional distinción entre fuentes en sentido formal o fuentes en sentido material, respecto a los modos de formación de las reglas jurídicas y las razones que explican su creación”6. Y Pastor Ridruejo hace alusión al relativismo del Derecho Internacional para definir las “fuentes del Derecho”, dando lugar no solo a las fuentes de las normas generales sino también a las de obligaciones particulares, como son los tratados bilaterales, la costumbre local o los actos unilaterales7.

			Como lo ha expuesto Monaco, la discusión de las fuentes del Derecho Internacional es permanente y presenta diferentes connotaciones según las diversas escuelas existentes en esta disciplina8. Por ello, resulta fundamental señalar los postulados de estas escuelas, a fin de establecer con mayor precisión el concepto de fuente. Así tenemos:

			1.1. Concepción iusnaturalista

			Para esta escuela, representada por Francisco de Vitoria y Helmut Coing, las fuentes formales tradicionales del Derecho Internacional (tratados y costumbres) comprenden también a los principios generales del Derecho, en tanto todas ellas tienen su origen en el Derecho Natural.

			1.2. Concepción positivista

			Para los seguidores de la escuela positivista (Anzilotti entre los más destacados), las reglas de Derecho Internacional solo emanan del consentimiento de los Estados, es decir, de un acuerdo de voluntades. Oppenheim manifiesta en ese sentido que “puesto que la base del derecho es el consenso de los Estados Miembros de la comunidad de las naciones, es evidente que han de existir tantas fuentes del Derecho Internacional como hechos en virtud de los cuales puede llegar a existir dicho consenso”9. De donde concluyen que las únicas fuentes del Derecho Internacional son el tratado y la costumbre10.

			Sin embargo, en contraposición a los positivistas, Cançado Trindade nos invita a considerar que las fuentes formales resultan insuficientes e incapaces de satisfacer las necesidades sociales actuales, por lo cual aconseja dar paso progresivamente a las fuentes materiales. Pero además, sostiene, no es posible solo descansar en la voluntad de los Estados11.

			1.3. Concepción objetivista

			Los seguidores de esta escuela (Bourquin, Scelle, De Visscher) realizan una distinción entre fuentes creadoras y fuentes formales, entendiendo que las primeras, son las verdaderas fuentes del Derecho Internacional. Así, para Cahier:

			Desde el punto de vista jurídico, el término fuente puede tener dos sentidos: se puede hablar de fuente formal y, en ese caso, el término alude a la forma que reviste el derecho —tratado, costumbre, etc.; o se puede referir a la noción de fuente creadora del derecho: es decir la razón de ser de la obligatoriedad del derecho. Se trata entonces del examen del fundamento del derecho12.

			Para esta escuela, las fuentes creadoras son variables y se originan en factores histórico-político-sociológicos, que sirven de sustento a las normas positivas13.

			No obstante, más allá de las tres posiciones antes reseñadas, consideramos en relación a las fuentes que “cuando la ciencia jurídica contemporánea invoca una fuente de derecho no hace ya referencia al por qué de la obligatoriedad de la norma jurídica sino al cómo esa norma es creada y en qué forma ésta se manifiesta y verifica”14. En este sentido, creemos fundamental distinguir el concepto de fuente material del de fuente formal. Las primeras buscan determinar por qué surge una norma jurídica (motivaciones de índole social, política, moral, económica), mientras las segundas apuntan a los procedimientos de creación de normas jurídicas15.

			Al respecto, Dupuy16 comparte la siguiente explicación dada por Jennings y Watts:

			En este punto debemos notar la distinción entre fuente formal y fuente material del derecho internacional. La primera —con la que estamos más relacionados— es la Fuente de donde la norma jurídica deriva su validez legal, en tanto que la última denota el origen del contenido sustantivo de dicha regla. Así, por ejemplo, la fuente formal de una regla particular puede ser la costumbre, aunque su fuente material se encuentre en un tratado bilateral celebrado muchos años antes, o en alguna declaración unilateral estatal17.

			En efecto, la fuente material es aquella causa, origen e influencia que da nacimiento a la norma jurídica y de la cual el Derecho Internacional se nutre y desarrolla. Así, constituyen fuentes materiales, las distintas convicciones políticas internacionales de los Estados, los intereses y conveniencias nacionales o internacionales, la interdependencia económico-social de estos, etc.18. En otros términos, las fuentes materiales dan el fundamento metajurídico de porqué nace una norma jurídica19.

			Mientras las fuentes formales se distinguen por consistir en procesos de creación de normas (fuentes creadoras) o en modos de verificación de la existencia de normas (fuentes evidencia). Entonces, las fuentes formales creadoras, que son las que nos interesan, son aquellas aceptadas por el ordenamiento jurídico vigente como los modos o procesos válidos de creación del derecho20, mientras que las fuentes formales evidencia son aquellos modos de verificación de la existencia de una norma jurídica21.

			Sánchez Rodríguez coincide con esta visión de las fuentes formales, y concluye con buen criterio que “cuando nos referimos a las fuentes del derecho internacional estamos haciendo alusión habitualmente a la concepción formal creadora, es decir, a las reglas que ‘gobiernan el modo de producción de las reglas’, lo que implica necesariamente una separación radical con sus elementos materiales”22.

			También respecto a las fuentes formales creadoras señala Abi-Saab:

			La fuente formal, en cambio, designa el procedimiento técnico de formalización o de consagración de la regla; la vía o la manifestación por la cual ella hace su ingreso en el universo jurídico y que marca su incorporación a un sistema jurídico dado. Es la función de transformación de una idea, valor o necesidad social —de un deseo subjetivo— en proposición normativa objetiva y operativa jurídicamente23.

			En relación con las fuentes formales creadoras cabe señalar la reflexión hecha por Sorensen, en el sentido que la expresión “fuentes del derecho” se encuentra tradicionalmente limitada a los métodos de creación de normas jurídicas generales, es decir, de reglas generales y permanentes capaces de ser aplicadas, sin límite alguno. Por tanto, no se aplicaría a los métodos de creación de regímenes especiales que impliquen derechos y deberes solamente para determinados sujetos, es decir, a las reglas particulares24. Sin embargo —concluye acertadamente Sorensen— “este criterio restrictivo da lugar a problemas especiales en relación con el sistema jurídico internacional, una de cuyas características es que contiene relativamente pocas reglas de derecho internacional general que obliguen a todos los Estados que forman parte de la comunidad internacional. […] el Derecho Internacional también contiene otras reglas de carácter general y permanente que, sin embargo, tienen validez sólo en relación con determinados Estados”25. Este es el caso de las costumbres regionales y particulares, de los tratados bilaterales y sobre todo de los actos unilaterales de los Estados, donde las obligaciones y los derechos corren a cargo de un solo Estado. Del mismo parecer es Reuter:

			No se debe olvidar, en efecto, que la expresión “fuente del derecho internacional” no designa solamente las fuentes de reglas generales, susceptibles de múltiples aplicaciones, sino también las fuentes de donde se desprende la solución de una situación individual, las ‘normas individuales’ siguiendo las expresiones de ciertos autores26.

			Todo lo expuesto en este punto nos permite concluir que cuando hablamos de fuente del Derecho Internacional aludimos al concepto de fuente formal creadora en su acepción más amplia, abarcando tanto los métodos de creación de normas de carácter general como aquellas que solo tienen carácter particular. Como señala Virally, se debe entender:

			En buena lógica, la teoría de las fuentes del Derecho Internacional, contrariamente a la del derecho interno, debe englobar la formación de reglas generales y aquellas situaciones particulares cuya creación no resulta de la aplicación de una regla general27.

			2. 	Las fuentes del Derecho Internacional

			En este punto la doctrina de los publicistas28 coincide en señalar el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, como un referente para conocer indirectamente cuáles son las fuentes del Derecho Internacional Público. Decimos “indirectamente”, pues el artículo refiere en realidad las fuentes a ser aplicadas por este tribunal en los casos controvertidos sometidos a su decisión. Este artículo dispone:

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

			a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

			

			b) la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho;

			c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

			d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 5929.

			Como señala Pellet en relación a esta disposición:

			se pueden reconocer las tres grandes “fuentes” del derecho internacional (los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho) que enumera el muy (en mi opinión con justicia) famoso artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia30.

			Por su parte, Thirlway comenta sobre el mismo artículo 38:

			La cláusula en su primer párrafo “cuya función es decidir de acuerdo con el derecho internacional las disputas que se le sometan’ fue añadida en 1946; su efecto es enfatizar que, aplicando lo que menciona en los sub párrafos ‘a’ a ‘d’, la Corte aplicará el derecho internacional, y que las fuentes mencionadas en dichos sub párrafos constituyen las fuentes reconocidas del derecho internacional, y (presumiblemente) las únicas fuentes de dicho derecho”31.

			En esa línea, Egget nos indica sobre el artículo 38:

			El artículo 38 ha sido considerado tradicionalmente como una declaración autorizada de las fuentes del derecho internacional. Esta disposición se compone de tres partes principales. En primer lugar, el artículo 38(1)(a)–(c) establece las fuentes (formales o primarias) del derecho internacional: los tratados, el derecho internacional consuetudinario y los principios generales del derecho. En segundo lugar, el artículo 38(1)(d) establece los “medios subsidiarios” para la determinación de las normas internacionales. En tercer lugar, el artículo 38(2) permite a la Corte resolver una controversia que se le presente sobre la base de (una forma de) equidad, si las partes están de acuerdo32.

			En relación con el mencionado artículo 38 del Estatuto y a lo señalado por Thirlway y Egget, debemos afirmar que, no obstante ser esta la norma más comprensiva en cuanto a la enumeración o clasificación de las fuentes principales del Derecho Internacional (tratados, costumbre y principios generales del derecho), no agota la totalidad de las fuentes posibles33, ni constituye un texto rígido de ellas. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia así como algunas resoluciones de Naciones Unidas, han agregado a las fuentes que indica el artículo 38 otras no menos importantes. Nos referimos a los denominados Actos Unilaterales de los Estados y los Actos de las Organizaciones Internacionales.

			La doctrina más moderna de los publicistas los reconoce como nuevos procesos de creación de normas jurídicas internacionales. “Todos estos procesos, en la medida en que expresen el consentimiento de los Estados, son susceptibles de producir obligaciones vinculantes y convertirse así en modos de creación del Derecho Internacional, tal como ha sido reconocido por la jurisprudencia internacional”34.

			En este mismo sentido, autores como Carrillo Salcedo señalan que de tratarse el artículo 38 de un catálogo de las fuentes del Derecho Internacional, “se trataría de un catálogo muy incompleto ya que no recoge ni a los actos unilaterales de los Estados, que en determinadas condiciones pueden crear obligaciones jurídicas a cargo de los Estados, ni a los actos de contenido normativo adoptados por órganos internacionales”35.

			Adicionalmente, se debe tener en cuenta que el artículo 38 si bien codificó la costumbre aceptada por la generalidad de los Estados que componen la comunidad internacional, en relación con las fuentes del Derecho Internacional36, al no tratarse de una norma imperativa o ius cogens, nada impide que los Estados acuerden resolver sus controversias fuera del marco del artículo 38 o que estos acepten nuevas fuentes creadoras de normas jurídicas internacionales37.

			Finalmente, debemos señalar que el artículo 38 menciona como fuentes a la doctrina y a la jurisprudencia, no obstante no tener ese carácter, en tanto ninguna de ellas crea una norma jurídica vinculante; en todo caso, se trataría de fuentes formales evidencia.

			3. 	Clasificación de las fuentes

			De todo lo dicho, es posible clasificar las fuentes formales del Derecho Internacional en dos grandes grupos:

			3.1. Fuentes creadoras

			Son los métodos de creación de las normas jurídicas internacionales. Son aquellas que tienen carácter jurídico vinculante, que pueden aplicarse directamente para resolver un asunto, y que están constituidas por la costumbre, los tratados, los principios generales del Derecho, los actos unilaterales de los Estados y los actos de organizaciones internacionales.

			3.2. Fuentes evidencia

			Son aquellas que permiten verificar la existencia de una norma jurídica internacional, pero que no pueden crear una norma jurídica por sí mismas. Ayudan a precisar el sentido y alcance de las primeras y no se aplican directamente, sino como complemento de las creadoras38. Estas están constituidas por la jurisprudencia y la doctrina39, a las que han venido a añadirse las resoluciones de organizaciones internacionales declarativas de derecho40.

			Otra forma de clasificar a las fuentes es en torno a su forma de aplicación. En este sentido, pueden ser generales (aquellas de alcance general, que son aplicables a todos o casi todos los Estados de la comunidad internacional, como la costumbre general o los tratados multilaterales) o particulares (aquellas que regulan una situación particular, como las costumbres regionales o locales, los actos unilaterales de los Estados y los tratados bilaterales)41.

			4. 	Jerarquía de las fuentes

			El artículo 38 del Estatuto de la Corte no establece ninguna jerarquía entre las fuentes principales del Derecho Internacional, no significando el orden de su enunciación una jerarquización entre ellas. Sobre esta cuestión Rousseau dice que “prescindiendo de la cuestión de si la doctrina y la jurisprudencia constituyen o no una fuente autónoma del Derecho Internacional, es conveniente destacar el hecho de que el artículo 38 no establece una jerarquía entre las diferentes fuentes que enumera”42.

			Por su parte, Crawford desarrolla un primer análisis del artículo 38 de la siguiente manera:

			[…] se debate si se puede establecer una jerarquía descendente de las fuentes —tratado, costumbre, principio general, y subsidiariamente, decisiones judiciales y doctrina— o si los ítems listados meramente coexisten sin especificación alguna […] parece claro que los primeros tres ítems aparecen en orden ascendente de generalidad, desde los tratados que, o son generales o son particulares, y establecen reglas solo entre partes, a la costumbre internacional que es una práctica generalmente aceptada como derecho pero que no necesariamente es de alcance universal, a los principios generales que se asumen como de alcance universal pero (teniendo en cuenta el requerimiento de ser reconocidos por las “naciones civilizadas”) se puede suponer que no son muy numerosos43.

			Sin embargo, finaliza su análisis con esta sugerente reflexión:

			Las relaciones entre las diferentes “fuentes” del derecho no son problemas de jerarquía sino de alcance. Cuando un asunto particular es abarcado por más de una, el problema no es cual es más obligatoria sino cual es más específica: dice más la que es más convincente44.

			Diez de Velasco precisa como razones de la inexistencia de una jerarquía entre las fuentes del Derecho Internacional, que en el artículo 38 se hace una enumeración con letras y no con ordinales, que hubieran supuesto un criterio claramente jerárquico. Adicionalmente señala la supresión de un inciso, por parte de la Asamblea General de la Sociedad de Naciones, que consagraba un orden sucesivo entre las fuentes del Derecho Internacional, lo que indica claramente la voluntad de los Estados miembros de excluir cualquier orden jerárquico entre ellas45. Al respecto es ilustrativa la opinión de Weil:

			En los derechos internos, la jerarquía de las normas está calcada sobre la jerarquía de los órganos, de la que ella es reflejo, siendo esta última en sí misma la expresión de la jerarquía de poderes. En la sociedad internacional horizontal y descentralizada no existe ninguna jerarquía de poderes ni, en consecuencia, de órganos y de normas. Desde que la fuente última de todas las normas internacionales se encuentra en la voluntad de los Estados y que ninguna voluntad estatal puede predominar sobre las otras, la jerarquía de normas es simplemente inconcebible46.

			Como consecuencia de lo expuesto podemos entonces concluir, que no existe jerarquía entre las tres fuentes principales de carácter normativo señaladas por el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, a saber, entre los tratados, la costumbre y los principios generales del Derecho. Cosa distinta ocurre con las fuentes auxiliares no incluidas en el artículo citado, nos referimos a los Actos Unilaterales de los Estados y a los Actos de las Organizaciones Internacionales, que deberán ser dictados de conformidad con las fuentes principales.

			De otro lado, a raíz de esta falta de jerarquía entre las fuentes principales, pueden surgir problemas, al momento de encontrarnos frente a normas provenientes de dos fuentes principales opuestas. Empero, tal entuerto se resolvería aplicando sucesivamente los principios generales del derecho, provenientes de viejos principios de origen romano, que estipulan que la “ley especial deroga la general” (lex specialis derogat generalis) y que la “ley posterior deroga a la anterior” (lex posteriori derogat priori). En tal sentido, antes que una jerarquía entre distintas fuentes, se establecerá una jerarquía entre distintas normas, que pueden provenir de fuentes variadas. En el mismo sentido, señala Cahier:

			Se destaca que los tratados son mencionados antes que la costumbre, lo que no implica ninguna superioridad de los primeros sobre la segunda. Se trata simplemente de un orden lógico. En caso de controversia, el juez examinará en principio la lex specialis, a saber el convenio que pudiera vincular a las partes en conflicto, luego, si ha lugar, la regla general, es decir la norma consuetudinaria47.

			Otra excepción a la regla general sobre la inexistencia de órdenes jerárquicos, la constituyen las normas ius cogens que prevalecerán sobre cualquier otra norma del Derecho Internacional por su carácter imperativo. Se trata de una opinión compartida por varios ius publicistas48, que ha sido muy bien ilustrada por Virally:

			Se trata evidentemente de una superioridad de orden sustancial o material (puesto que ella no puede derivar de la decisión de una autoridad superior, por definición inexistente en la sociedad internacional). La superioridad del ius cogens responde a la naturaleza de los intereses o de los valores cuya protección asegura y que deben ser puestos fuera del alcance de toda acción jurídica contraria. Esta idea es completamente lógica, ya que los intereses y valores que se enfrentan en una sociedad no pueden ser todos situados en el mismo plano. Algunos entre ellos deben ser considerados como sagrados, o intocables, o más elevados49.

			Sin embargo, dada su importancia, y en especial su categoría independiente del Derecho Internacional, el ius cogens será tratado más adelante con el detalle que corresponde.
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			Capítulo III

			LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

			1. 	Definición

			La costumbre es definida por el Diccionario de la lengua española como el “hábito adquirido por la repetición de actos de la misma especie. Conjunto de cualidades o inclinaciones y usos que forman el carácter distintivo de una nación o persona”1.

			Sin embargo, la definición de la costumbre tiene un alcance diferente para el Derecho Internacional Público. El término tiene sus orígenes en dos vocablos latinos: “consuetudo” (costumbre) y “suescere” (acostumbrar); y desde Vattel se le define como aquel “conjunto de máximas y prácticas consagradas por el largo uso y que las naciones observan entre sí como una especie de derecho”2. Modernamente Truyol la define de la siguiente forma:

			La costumbre es la forma primaria de manifestarse la voluntad positivadora de una comunidad: se presenta como un conjunto de reglas observadas de hecho. Dichas reglas se revelan por la repetición de ciertos actos, acompañados del sentimiento de su obligatoriedad. La repetición constante, el uso, es el elemento material y externo de la costumbre jurídica, pero no basta por si solo para constituirla. Para que la costumbre jurídica surja, es preciso que a la repetición se añada la convicción de que el comportamiento en cuestión es obligatorio y que, por consiguiente, no depende del arbitrio de cada miembro de la comunidad en particular3.

			De lo expuesto podemos concluir que la costumbre podría ser definida como el conjunto de actos repetidos de manera constante y uniforme por dos o más sujetos de Derecho Internacional, con la convicción de que dicha práctica es jurídicamente correcta. Este parecer lo comparte la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, que en el quinto informe presentado por el relator especial M. Wood (Capítulo V: Identificación del derecho internacional consuetudinario), identifica los dos elementos de la costumbre: “Conclusión 2. Dos elementos constitutivos. Para determinar la existencia y el contenido de una norma de derecho internacional consuetudinario, es necesario cerciorarse de que existe una práctica general que es aceptada como derecho (opinio iuris)”4.

			De otro lado, el artículo 38.1.b del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia consagra la costumbre como fuente del Derecho Internacional al señalar que aplicará para la solución de controversias sometidas a su jurisdicción : “La Costumbre Internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho”.

			Si bien la redacción del artículo es poco feliz en tanto la costumbre internacional no es la prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho, sino que, por el contrario es esta práctica la prueba de que existe una costumbre internacional5, lo cierto es que indica claramente su reconocimiento como fuente principal del Derecho Internacional.

			Hablar de fuente del Derecho Internacional Público no equivale a hablar de norma jurídica en el sentido que lo hacemos, por ejemplo, respecto de los tratados. La costumbre es una fuente formal del Derecho Internacional Público en el sentido de “proceso de elaboración del derecho”; proceso autónomo que posee, como luego veremos, una naturaleza diferente a la de las otras fuentes del Derecho Internacional Público6. Así, para Pellet:

			No es menos cierto que el procedimiento consuetudinario es muy diferente al procedimiento convencional, lo que explica ciertas dudas de la doctrina voluntarista:

			

			
					la fuente consuetudinaria no tiene el beneficio de la expresión de una voluntad, sino que se apoya en la convicción de que una regla existe;

					ella no es resultado de un acto jurídico sino de los comportamientos que emanan de los sujetos de derecho;

					el procedimiento es particularmente “descentralizado”, su cronología es menos clara que la del procedimiento convencional.

			

			Esas particularidades técnicas se explican por el hecho de que el procedimiento consuetudinario se sustenta en los imperativos de la sociedad internacional, y estos últimos le devuelven un lugar que pensamos que ya había perdido7.

			La doctrina italiana prefiere denominar a la costumbre como “hecho de producción jurídica” (un fatto di produzione giuridica), reconociéndole como tal un vasto campo de acción8. Otros autores, como Virally, distinguen bien la costumbre como proceso, y no como procedimiento, lo que le permite escapar de la manipulación9. Para el mismo autor, la única manera de “filtrar y orientar el proceso consuetudinario”, es la acción de la justicia internacional al aplicar el derecho, pero se trata de una posibilidad todavía en agraz, dada la falta de coercibilidad que puede privarla de eficacia. Otros autores son enfáticos al señalar que la costumbre no es prueba de una regla de derecho, sino que es ella misma una regla de derecho10. En el mismo sentido apunta Abi-Saab al decir que la práctica internacional no es la prueba de la costumbre, sino la costumbre misma11. En opinión de Dupuy:

			Brevemente, en su origen, pero sin duda también en cierta medida en las sociedades actuales, internas tanto como internacionales, el proceso consuetudinario se caracteriza a la vez por su espontaneidad y por un cierto primitivismo, debido ciertamente a la imprecisión de su contenido, ligado a su contenido casi volátil, porque no es escrito.

			[…] los autores deben igualmente constatar una carencia: precisamente, la de la existencia de procesos debidamente formalizados para crear las normas consuetudinarias.

			[…] La paradoja es entonces que […] la doctrina positivista más clásica persiste en ver en la costumbre, a pesar de la ausencia de formas, tanto en su contenido como en sus condiciones de creación, una fuente […] formal!12.

			Llegados a este punto, no debemos perder de vista que las fuentes del DIP son tributarias de los dos grandes sistemas que lo conforman, y que no siempre tienen en ambos sistemas el mismo significado ni cumplen la misma función. Relegada por la norma positiva en el sistema continental, la costumbre ha conservado una gran importancia en el sistema anglosajón, y es por esa vía, menos formalista pero no menos jurídica, que la costumbre se instala en el DIP como fuente autónoma y podría decirse incluso originaria.

			En relación a los sujetos que pueden participar en la formación de la costumbre, no cabe duda de que los Estados son los principales generadores de usos o prácticas internacionales susceptibles de convertirse en normas consuetudinarias13. Sin embargo, también pueden contribuir a la creación del Derecho Internacional consuetudinario las organizaciones internacionales cuyos órganos suelen participar en el proceso de su aparición14.

			Si bien cierto sector de la doctrina entiende que solo los Estados, actuando a través de sus órganos competentes para representarlos en su relación con otros Estados, crean el Derecho Internacional consuetudinario, la práctica y las resoluciones de una organización internacional pueden influir e incluso desencadenar la formación de una costumbre15.

			En este sentido, Diez de Velasco entiende que si bien tradicionalmente se ha venido manteniendo que los únicos creadores de la costumbre eran los Estados, hoy podemos manifestar que las organizaciones internacionales en su conjunto, y no solo sus miembros individualmente, están dando vida a nuevas costumbres internacionales16. No obstante, el autor reconoce que el hecho de que estas organizaciones operen en el marco de las competencias que les atribuye el tratado constitutivo, nos coloca, a menudo en el dilema de saber si nos hallamos ante una mera práctica interpretativa de ese tratado o ante una auténtica costumbre internacional.

			A través de sus resoluciones, las organizaciones internacionales contribuyen a crear una práctica que origina reglas consuetudinarias que obligan no solo a la organización misma, sino, en algunos casos, a los Estados miembros, y más aún, a los Estados que no son miembros17.

			Actualmente no existen dudas sobre la contribución que las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas han aportado al proceso de creación de la costumbre. Una resolución puede contribuir a probar el elemento material de la costumbre como la opinio iuris que la sustenta; para ello basta con recurrir a las actas donde constan las posiciones de los países miembros de la organización y donde fácilmente puede deducirse la existencia de un consenso o convicción jurídica. Asimismo, a través de las deliberaciones, votaciones y explicaciones de voto que tienen lugar en el seno de la Asamblea, la organización internacional facilita la formación de un consenso general de los Estados (opinio iuris)18. Finalmente, aplicando los criterios empleados por Jiménez de Aréchaga para clasificar los tratados que codifican la costumbre19, una resolución bien puede dar lugar al nacimiento de una costumbre (efecto generador), consolidar una norma consuetudinaria en formación (efecto cristalizador) o confirmar normas consuetudinarias ya vigentes (efecto declarativo)20.

			Como ejemplos de tales efectos pueden citarse: en el primer caso, la Resolución 1514 (XV) de la A. G. de la ONU de 14 de diciembre de 1960, que contiene la declaración sobre la concesión de independencia a los países y pueblos coloniales, que permitió luego la consagración como norma consuetudinaria del principio de libre determinación de los pueblos; en el segundo caso, la Resolución 1962 (XVIII) de la A. G. de la ONU de 13 de diciembre de 1963, sobre los principios jurídicos que deben regir la actividad de los Estados en la exploración y utilización del espacio ultraterrestre; finalmente, en el tercer caso, la Resolución 2625 (XXV) de la A. G. de 24 de octubre de 1970, sobre la declaración de los principios de Derecho Internacional relativos a las relaciones de amistad y cooperación entre los Estados21.

			Por otro lado, los organismos internacionales, como sujetos de Derecho Internacional, también tienen la posibilidad por medio de sus prácticas reiteradas y concordantes con la de otro organismo internacional o de uno o más Estados, de participar en la creación de normas consuetudinarias internacionales22.

			Un caso distinto se configura cuando, al interior de las organizaciones internacionales se desarrollan algunas costumbres; las conductas seguidas por los órganos de una organización internacional podrán dar lugar al nacimiento de prácticas obligatorias dentro de su derecho interno23. Pero, estas, son al fin de cuentas prácticas interestatales que simplemente se realizan en el seno de la organización. Un ejemplo fue señalado por la Corte Internacional de Justicia en Asunto de Namibia (Opinión Consultiva), respecto al valor de la abstención en el Consejo de Seguridad:

			Pero los debates que se desarrollan en el Consejo de Seguridad desde hace muchos años prueban abundantemente que la práctica de la abstención voluntaria de un miembro permanente ha sido interpretada siempre y de manera uniforme, a juzgar por las decisiones de la presidencia y la posición de los miembros del Consejo, en particular de los miembros permanentes, en el sentido de que no constituye obstáculo a la adopción de resoluciones. La abstención de un miembro del Consejo no significa que se oponga a la aprobación de lo que ha sido propuesto; para impedir la adopción de una resolución que exija la unanimidad de los miembros permanentes, un miembro permanente debe emitir un voto negativo. El procedimiento seguido por el Consejo de Seguridad […] ha sido generalmente aceptado por los miembros de las Naciones Unidas y constituye la prueba de una práctica general de la organización24.

			En el mismo sentido se manifiesta la doctrina al señalar:

			Las Declaraciones de la Asamblea General son el producto de unos actos estatales, los votos; son también los Estados a quienes, sobre todo, va a corresponder la aplicación de las reglas de conducta enunciadas en ellas25.

			Por último, no debe confundirse la influencia que algunas entidades pueden tener en la formación del derecho consuetudinario con la participación en el proceso de creación de dicha norma. Por ello, resulta más que discutible la tesis planteada por Kopelmanas, quien publicó un estudio destinado a demostrar que los individuos son agentes en la formación de la costumbre internacional, planteando la existencia de reglas de Derecho Internacional consuetudinario concernientes a ciertas formas de crédito bancario, reglas creadas por la práctica constante de los banqueros, y por consiguiente de los particulares26. Kopelmanas no solo no logra probar la existencia de estas reglas como normas de Derecho Internacional sino que, además confunde la influencia que pueden ejercer determinados actores en el nacimiento de una norma consuetudinaria con la participación en la creación misma de dicha norma.

			2. 	Elementos constitutivos de la costumbre

			Establecido el concepto de costumbre y determinados los sujetos que participan en su elaboración, cabe preguntarse, ¿cuál es el proceso de formación de la costumbre? ¿Cuáles sus elementos constitutivos? En otros términos, ¿dónde comienza y dónde termina el proceso de “elaboración” de la costumbre? y ¿De qué elementos se compone esta? ¿Desde cuándo una práctica constituye una costumbre y como tal es regla de derecho? ¿Cuándo se pasa “de la regularidad a la regla”?27.

			Estas preguntas serán respondidas en las páginas siguientes por medio de las dos fuentes auxiliares que reconoce y emplea el Derecho Internacional Público: la doctrina28 y la jurisprudencia internacional, que han confirmado la presencia de dos elementos fundamentales y concurrentes, constitutivos de la costumbre internacional: el material (usus) y el psicológico (opinio iuris)29.

			2.1. Elemento material o histórico (objetivo)

			Este elemento está compuesto de dos subelementos.

			

			2.1.1. Continuidad en el tiempo

			Es el tiempo lo que hace madurar una práctica y la transforma en costumbre. La repetición de la práctica en el tiempo es el requisito imprescindible para su asentamiento; sin esa repetición sería imposible hablar de la existencia de un uso30.

			Esto implica la presencia de una práctica repetida de manera constante y uniforme. Cuando se hace referencia a la constancia, se está aludiendo a que el acto sea suficientemente repetido en el tiempo31, es decir, que sea frecuente32, siendo necesario además que la práctica haya sido aceptada de modo constante por los Estados que se han encontrado en la necesidad de aplicarla33. La doctrina coincide en que la constancia o frecuencia no debe ser confundida con antigua, es decir, la costumbre para que se forme no tiene que ser puesta en práctica necesariamente por un período extremadamente largo, sino que es posible que la costumbre quede consolidada en un período corto de tiempo.

			La doctrina tradicional exigía para la aparición de una norma consuetudinaria una práctica inmemorial34. Así, Grocio fijaba en cien años el plazo para que la reiteración de los actos generase una costumbre, pero la aceleración de las relaciones internacionales así como el avance de la ciencia y la tecnología permiten hoy que la costumbre se constituya de manera más rápida35.

			En efecto, “en la actualidad, la aparición simultánea de problemas parecidos en distintos Estados, el conocimiento inmediato de las actitudes adoptadas por otros gobiernos, la convergencia de información en las conferencias diplomáticas y en el proceso de codificación son factores que explican la aceleración del desarrollo del Derecho Consuetudinario”36. De ahí que la doctrina señale que más importante que la duración es la intensidad o frecuencia de la práctica37, y que esta última puede “acelerar” el proceso consuetudinario38.

			Esta última idea fue confirmada en el Asunto Wimbledon (1923)39, en el Asunto del derecho de asilo y el Asunto sobre el derecho de paso en territorio indio (1950) así como en el Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte (1969) donde la Corte señaló:

			El hecho que no haya transcurrido más que un breve período de tiempo no constituye necesariamente en sí mismo un impedimento para la formación de una nueva norma de Derecho Internacional Consuetudinario surgida de una norma de origen puramente convencional40.

			De igual forma en su Opinión Consultiva sobre el Asunto de la Participación de la Ciudad Libre de Danzig en la OIT, la Corte Permanente de Justicia Internacional admitió en el carácter de costumbre internacional hechos que no se remontaban más allá de una decena de años41.

			La aceptación por la Corte “de una práctica que ha madurado rápidamente revela que el requisito tradicional de la duración no es un fin en sí mismo, sino únicamente un medio para demostrar la generalidad y uniformidad de determinada práctica estatal”42. Carrillo Salcedo cita como ejemplo que, durante el desarrollo de la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, entre 1973 y 1982, se cristalizó una nueva norma consuetudinaria: la que regula las competencias de los Estados ribereños sobre la zona económica exclusiva hasta doscientas millas de la línea de base desde la que se mide la anchura del mar territorial43. Aunque con fuerte rechazo doctrinal44 se ha llegado incluso a hablar de la posibilidad de costumbres instantáneas45 (por ejemplo, el caso de los principios que rigen la libertad de exploración del espacio ultraterrestre y la no militarización de los cuerpos celestes)46.

			De otro lado, se ha dicho en ocasiones que la práctica de los Estados consiste en lo que hacen y no en lo que dicen. Por ejemplo, en su opinión disidente en el Asunto de las Pesquerías Anglo-Noruegas, el juez Read sostuvo que las pretensiones sobre zonas marítimas solo podrían crear normas consuetudinarias si se hacían ejecutar contra buques extranjeros47. Sin embargo, en casos posteriores como el Asunto de la Competencia en Materia de Pesquerías, diez de los catorce jueces dedujeron de tales pretensiones la existencia de normas consuetudinarias sin entrar a considerar si habían sido puestas en vías de ejecución48. También el tribunal de Nuremberg citó resoluciones de la Sociedad de Naciones y de una de las conferencias panamericanas como prueba de que la guerra de agresión constituía un crimen de conformidad con las costumbres y prácticas de los Estados. Parece, en consecuencia que es correcto afirmar que la práctica estatal consiste no solo en lo que los Estados hacen, sino también en lo que dicen49.

			Por último, al hablar de “continuidad en el tiempo” no solo debe entenderse una práctica constante, es decir, repetida suficientemente en el tiempo, sino que la práctica debe ser también uniforme.

			La costumbre es el derecho en movimiento, y si bien ese dinamismo expresa una de sus características principales, no es menos cierto que dicho dinamismo debe ser expresado de manera coherente y consistente en el tiempo. La jurisprudencia arbitral internacional ha expresado con admirable claridad la necesidad de una práctica coherente para dar nacimiento a la costumbre: “Sólo una práctica constante, efectivamente seguida y sin cambios, puede devenir generadora de una regla de derecho internacional consuetudinario”50.

			La uniformidad es la concordancia de los precedentes, en el sentido de que ante situaciones semejantes se hayan aplicado soluciones parecidas51; es decir, la conducta reiterada siempre debe haberse producido en el mismo sentido y no debe haber sufrido fluctuaciones significativas52. Esto fue confirmado por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto del derecho de asilo cuando negó valor a los actos invocados por Colombia como precedentes por considerar que manifestaban “tantas incertidumbres y contradicciones, tantas fluctuaciones y discordancias […] que no es posible deducir de todo ello una costumbre constante y uniforme”53.

			Posteriormente, en su sentencia relativa al Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte, la Corte señaló que para la existencia de la costumbre resultaba indispensable que la práctica hubiera “sido frecuente y prácticamente uniforme”54. Se debe precisar que la uniformidad no implica la repetición de hechos idénticos, sino tan solo similares o semejantes. Así lo estableció la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Asunto Wimbledon, donde al referirse a los precedentes de los canales de Suez y Panamá, concluyó:

			Las reglas no son idénticas en los dos casos; pero presentan igual importancia, en cuanto demuestran que el uso de grandes vías internacionales sea por navíos de comercio, beligerantes o neutrales, cargadas de contrabando de guerra, no debe ser considerada como incompatible con la neutralidad del Estado ribereño55.

			Una considerable falta de uniformidad en la práctica impedirá en consecuencia, la creación de una norma consuetudinaria. Pero, si esta es menor, ello no impedirá la consolidación de la costumbre. Como lo señala la Corte Internacional de Justicia en el Asunto de las Pesquerías, “no debe concederse demasiada importancia a unas cuantas incertidumbres o contradicciones, aparentes o reales, que el Reino Unido alega haber descubierto en la práctica noruega”.

			Asimismo, no toda contradicción de la práctica debe ser interpretada como una negación u oposición a la misma. Nuevamente, la Corte Internacional de Justicia en el Asunto relativo a las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua56 señaló:

			La Corte no creía que, para que una regla sea establecida consuetudinariamente, la práctica correspondiente deba ser rigurosamente conforme a tal regla. Le parece suficiente, para deducir la existencia de reglas consuetudinarias, que los Estados conformen su conducta a las mismas en forma general y que traten los comportamientos no conformes a la regla en cuestión como violaciones de ésta y no como manifestaciones del reconocimiento de una nueva regla. Si un Estado actúa en forma aparentemente inconciliable con una regla reconocida, pero defiende su conducta invocando excepciones o justificaciones contenidas en la misma regla, resulta más una confirmación que debilitamiento de la propia regla, y ello aun cuando la actitud de tal Estado pueda justificarse o no de hecho sobre tal base57.

			2.1.2. Generalidad en el espacio

			Para que una costumbre internacional sea considerada “general” no es necesario que en su proceso formativo hayan participado todos los Estados de la comunidad internacional, sino que bastará la concurrencia de la mayoría de ellos58. En efecto, en lo relativo al grado de generalidad que se requiere para este tipo de costumbre, la doctrina prescinde de la exigencia de la unanimidad, reclamando tan solo el consentimiento de aquellos Estados que se han encontrado en situación de aplicar la costumbre59.

			Esto último, sin embargo, no debe llevar a confusión, es decir, que si bien para la formación de una costumbre general se requiere la práctica de un número amplio de sujetos, es también posible la formación de una costumbre a partir de la práctica de solo dos Estados.

			Este elemento constitutivo de la costumbre ha sido reiterado numerosas veces por la jurisprudencia internacional. Así podrían citarse los casos del Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte60, el Asunto de las Pesquerías Anglo-Noruegas61, y dos casos resueltos por la Corte Permanente de Justicia Internacional donde se señaló que la costumbre debía ser una “práctica constante y general”62. De igual forma, en el Asunto del Derecho de Paso por Territorio Indio la Corte precisó que para la existencia de una costumbre basta la práctica de dos Estados:

			Se alega en nombre de la India que ninguna costumbre local puede constituirse entre dos Estados. Es difícil ver por qué el número de Estados entre los que pueda constituirse una costumbre local sobre la base de una política prolongada debe ser necesariamente superior a dos. La Corte no ve razón para que una práctica aceptada por ellas como reguladora de sus relaciones no constituya la base de derechos y obligaciones entre ellas63.

			Obviamente, si un solo Estado por su simple voluntad propia y unilateral repitiera siempre los mismos actos, no podría surgir una costumbre internacional64. Por lo tanto no basta que la nueva práctica sea repetida por el mismo Estado, es necesaria una difusión de la práctica que la confirme en su validez65, partiendo de un mínimo de dos Estados hasta alcanzar un grado de generalidad, por la repetición del precedente en el tiempo, que pueda constituir una regla de derecho.

			2.2. Elemento psicológico o subjetivo (opinio iuris sive necessitatis)

			Además de la presencia de un elemento material constitutivo de la costumbre, la doctrina y jurisprudencia internacionales exigen la presencia de un segundo elemento, en virtud del cual, los Estados reiteran una práctica en la convicción de que se está respondiendo a una necesidad jurídica66. En otras palabras, es necesario que la práctica responda a la convicción jurídica de estar actuando conforme a derecho67. 

			Ya los glosadores, al caracterizar los elementos de la costumbre, habían reafirmado la definición romana de inveterata consuetudo et opinio juris vel necessitatis, es decir, repetición continua, a lo largo del tiempo, de actos en un mismo sentido, con la convicción de que, cuando se está practicando esa costumbre, se está cumpliendo con una regla jurídica obligatoria68. Sin embargo, es Rivier quien en sus “Principes du droit des gens”, publicado en 1896, observa por primera vez en la costumbre la manifestación de la conciencia jurídica internacional, y la define como la repetición continuada de ciertos hechos con la conciencia de su necesidad69. Al respecto refiere Cançado Trindade:

			Los principios fundamentales del orden jurídico internacional son independientes del “deseo” de los Estados, y la opinio juris toma la expresión de “conciencia jurídica” no sólo de las naciones y gentes, […] sino de la comunidad internacional en su conjunto70.

			En la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional se hizo referencia por primera vez a la opinio iuris en el Asunto Lotus71; y posteriormente, también fue considerado en la Opinión Consultiva sobre la Competencia de la Comisión Europea del Danubio72.

			Por su parte, la Corte Internacional de Justicia afirmó la existencia de este elemento en el Asunto del Derecho de Asilo73, entre Colombia y Perú, así como en el Asunto Nottebohm74. En el Asunto del Suroeste Africano el juez Tanaka también tomó en consideración la opinio iuris para demostrar que la norma que prohíbe la discriminación es una regla de derecho internacional consuetudinario75. Más tarde, en el Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte la Corte Internacional de Justicia señaló:

			Los actos considerados no solamente deben suponer una práctica constante, sino que también deben tener el carácter o realizarse de tal forma que demuestren la creencia de que dicha práctica se estima obligatoria en virtud de una norma jurídica que la prescribe. La necesidad de tal creencia, es decir, la existencia de un elemento subjetivo, est[á] implícita en el propio concepto de opinio iuris sive necessitatis. Los Estados interesados, por lo tanto, deben tener el sentimiento de que cumplen lo que suponen una obligación jurídica. Ni la frecuencia, ni el carácter habitual de los actos, es en sí suficiente76.

			Esto ha sido ratificado por fallos posteriores. En este sentido, cabe citar el Asunto relativo a la delimitación de la frontera marítima en la zona del Golfo del Maine77 (1984) o el Asunto relativo a la Delimitación de la Plataforma Continental (Jamahiriya Arabe Libia/Malta) (1985)78, donde la convicción jurídica se resalta como elemento configurante indispensable de la costumbre. Finalmente, en el Asunto de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua la Corte recordó su sentencia de 3 de junio de 1985 y afirmó que, en orden a la identificación del Derecho consuetudinario aplicable, debía “examinar la práctica y la opinio iuris de los Estados”79.

			En este punto es importante analizar la posición de Kelsen. Según este autor, el elemento psicológico de la costumbre consiste —según la doctrina imperante— en que los individuos que forman con sus actos la costumbre, deben estar convencidos de que llevan a efecto, con tales actos, una norma ya en vigor; en otras palabras, que cumplen un deber o ejercen un derecho preestablecido80. Sin embargo, para Kelsen esta es una concepción errada en tanto la costumbre no sería la creación de una norma jurídica nueva, sino solo la constatación de una norma ya existente. Lo cierto —señala— es que los sujetos que realizan la práctica no están, objetivamente, ligados a la norma jurídica que creen aplicar ni podrían objetivamente estar ligados a ella, porque tal norma no existe todavía, en tanto dure el procedimiento de creación de la costumbre.

			Precisamente, basados en esta crítica, un sector de la doctrina ha señalado que la costumbre estaría constituida solamente por la praxis, ya que si se admitiera la necesidad de la opinio iuris, se llegaría inevitablemente a considerarla nacida de un error. Conforti señala —resumiendo esta posición— que si en el momento en que se va formando la norma, el Estado cree que determinado comportamiento es obligatorio, es decir, requerido por el derecho, mientras que en realidad el derecho no existe, porque se halla en formación, es evidente que el Estado está en un error. “La opinio iuris no sería, por lo tanto, uno de los elementos constitutivos de la costumbre, sino más bien el efecto psicológico de la existencia de la norma, presuponiendo por lo tanto que ésta ya se ha formado”81.

			Si bien coincidimos con Kelsen, pues entendemos la costumbre como un modo de creación del derecho y no solo un método de constatación de normas jurídicas existentes, creemos que este autor no interpreta adecuadamente la opinión de la doctrina imperante. En efecto, el elemento psicológico de la costumbre no implica la práctica general y constante de un uso con la convicción de estar cumpliendo con una norma jurídica ya existente, sino, con la convicción de que dicha práctica es jurídicamente correcta. Lachs explica con claridad este punto al describir el proceso de formación de la costumbre:

			De cualquier forma, sostener que los Estados, aún aquellos que dan inicio a una práctica cualquiera, están convencidos de obrar en virtud de una obligación jurídica, es recurrir a la ficción —y de hecho negar la posibilidad de crear tales reglas—. Pues el inicio puede ser dado por actos voluntarios y unilaterales, que reposan sobre la firme esperanza de ver esos actos aceptados o imitados […]. No es sino en un estadio ulterior que, bajo el efecto de acciones aisladas o concertadas, de reacciones y de interacciones en el campo en cuestión, es decir por el concurso de esta reciprocidad tan fundamental en las relaciones jurídicas internacionales, que se produce la reacción en cadena que finaliza en un consenso internacional. Vista la complejidad de este proceso de formación y la multiplicidad de móviles posibles en sus diferentes etapas, sería excesivo exigir la prueba que todo Estado que aplica una regla dada lo hace porque tiene conciencia de una obligación de hacerlo”82.

			Sobre lo mismo, Truyol señala:

			El sentimiento de obligatoriedad se matiza en los primeros actos y en los siguientes: pues al principio consiste en el sentimiento de crear una nueva norma jurídica, mientras que posteriormente se tiene conciencia de aplicar una norma que ya se ha abierto paso a la práctica de los Estados83.

			En el mismo sentido se pronuncia Akehurst, cuando señala que la opinio iuris se interpreta en el sentido de que los Estados deben creer que algo es ya derecho antes de que se convierta en derecho84.

			Otros como Barberis entienden más bien que la opinio iuris implica la “conciencia adquirida por la comunidad internacional de que el no cumplimiento de un uso o práctica, trae como consecuencia una sanción; es decir que un determinado uso adquiere el valor de norma jurídica consuetudinaria desde el momento en que las consecuencias de su incumplimiento son equivalentes a las que regularmente se siguen de la violación de una norma jurídica”. Y agrega: “La opinio iuris no consiste en una convicción acerca de la existencia de una norma jurídica, sino en la conciencia adquirida por la comunidad que el incumplimiento de la práctica en cuestión trae consecuencias similares a las de desobediencia a una regla de derecho”85.

			En cualquier caso, es claro que el elemento psicológico apunta a la aceptación general de la regla como práctica jurídicamente correcta, y que debe estar presente al lado del elemento material86. En consecuencia, de estar ausente este elemento psicológico no existirá costumbre87. Es la combinación de ambos elementos lo que genera una regla consuetudinaria en el sentido que la entiende el Derecho Internacional Público. Esta condición no se cumple si una práctica se observa solo por cortesía o si los Estados consideran que tienen legalmente la libertad de apartarse de ella en cualquier momento88, sin incurrir por ello en una conducta que puede acarrear su responsabilidad internacional.

			Respecto de la constatación de la existencia de ambos elementos para determinar la existencia de la costumbre internacional, las posiciones doctrinarias distan de ser concordantes. Así, mientras que Dupuy atribuye a los jueces y a la jurisprudencia un papel fundamental en la formación de la costumbre89, pues la ausencia de un proceso formal encuentra en la autoridad judicial un procedimiento idóneo para validar la regla no escrita, Emanuelli resta importancia a la decisión judicial y más bien retiene el análisis que realizan los tribunales de la práctica de los Estados para probar la existencia de la costumbre90. Por su parte, Orakhelashvili sostiene que la opinio iuris tiene un papel secundario, y que probándose el consentimiento, queda demostrada la existencia de la opinio iuris91, mientras Petersen finalmente piensa que en la interacción entre ambas es la opinio iuris la que posee una fuerza probatoria mayor que la misma práctica92.

			En el caso de la CDI, esta no duda en conceder a la opinio iuris la relevancia de elemento constitutivo:

			Conclusión 9. Requisito de la aceptación como derecho (opinio iuris)

			1. 	El requisito, como elemento constitutivo del derecho internacional consuetudinario, de que la práctica general sea aceptada como derecho (opinio iuris) significa que la práctica en cuestión ha de seguirse con el convencimiento de la existencia de una obligación jurídica o un derecho.

			2. 	La práctica general aceptada como derecho (opinio iuris) debe distinguirse del simple uso o el simple hábito93.

			3. 	Importancia de esta fuente

			La costumbre, hasta comienzos del siglo XX, constituía el cuerpo más importante del Derecho Internacional. Muchas de estas reglas, como las relacionadas con la guerra marítima, tuvieron su origen en la práctica de un solo Estado, que tuvo poder para imponerlas hasta que llegaron a ser aceptadas, sin protestas por otros Estados. Otras reglas, en especial las que se relacionan con el comercio, tuvieron su origen en la experiencia de un pequeño grupo de Estados y, después de ser consideradas prácticas y convenientes, fueron aceptadas gradualmente por otros Estados, hasta que la costumbre establecida se transformó en una regla obligatoria muy extendida94.

			La importancia de la costumbre proviene, según Reuter, de dos factores: esta ha permitido constituir un fondo de reglas universales en campos tan importantes como el de la práctica arbitral, la responsabilidad internacional, el derecho marítimo y el derecho de los conflictos armados, entre otros; y por otro lado, es la costumbre y solo ella la que permite formar reglas generales que ocupan el lugar de la constitución en la comunidad internacional. Por esto se dice en ocasiones desde un plano doctrinal que la base del Derecho Internacional es consuetudinaria95.

			Según Jiménez de Aréchaga, mientras la Corte Permanente durante su existencia y la Corte Internacional de Justicia hasta 1969 se ocuparon principalmente de asuntos referentes a la interpretación y aplicación de tratados, la Corte Internacional de Justicia, durante los últimos años, ha tenido que enfrentarse, en cada caso, con lo que se ha llamado “la medusa amorfa pero formidable del Derecho Internacional Consuetudinario”96.

			Ese enfrentamiento comenzó —señala— con la sentencia dictada en 1969 en el Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte, donde la Corte no solo tuvo que aplicar normas de carácter consuetudinario, sino que tuvo que pronunciarse sobre su naturaleza, su proceso de formación y su relación con los tratados. En los casos posteriores sometidos a la Corte, cuestiones relativas al Derecho Internacional consuetudinario volvieron a plantearse: las normas que rigen la responsabilidad de los Estados, en el Asunto de la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited ; el régimen de las pesquerías en la alta mar adyacente a un Estado, en el Asunto de las Pesquerías Islandesas; la responsabilidad de los Estados por contaminación de la atmósfera, en el Asunto de los Ensayos Nucleares; la libre determinación de los pueblos y la descolonización, en los Asuntos de Namibia y Sahara Occidental (Opiniones consultivas); la naturaleza jurídica y la delimitación de la Plataforma Continental en el Asunto del Mar Egeo, entre Grecia y Turquía; entre muchos otros97.

			En la comunidad internacional contemporánea, la costumbre ha conservado un papel importante, debido a que ha sido capaz de adaptarse a exigencias de dimensión y alcance universales. Si bien un sector de la doctrina critica la costumbre por la dificultad que implica su probanza, por su formación lenta no acorde con el mundo actual que requiere de soluciones rápidas y, porque refleja las voluntades gubernamentales, es decir, relaciones de fuerza98; la costumbre tiene hoy en cuenta las exigencias de la universalización y democratización de la Sociedad Internacional. Así, en el Derecho Internacional clásico la norma consuetudinaria era la obra de unos pocos, las grandes potencias, cuyos intereses quedaban reflejados; actualmente la costumbre quiere ser la obra de todos, Estados grandes y pequeños, y para todos, países industrializados y países en desarrollo99. La costumbre ha sabido cambiar sus características y funciones al compás de las exigencias de la comunidad internacional y de la era histórica que nos ha tocado vivir. La costumbre sigue siendo así, una fuente de gran importancia en el Derecho Internacional100.

			4. 	Fundamento

			La doctrina de los publicistas ha buscado establecer el fundamento de la obligatoriedad de la costumbre internacional, dando origen a numerosas teorías. Verdross refiere la existencia de al menos cinco grandes teorías.

			4.1. Teoría del consentimiento 

			Esta teoría es conocida también como la teoría voluntarista o del pacto tácito101; entiende que la costumbre surge mediante un pacto tácito, es decir, el uso inicial de la respectiva norma se considera como un ofrecimiento, viéndose en los correspondientes usos de los demás Estados una aceptación de tal oferta102.

			Esta teoría fue iniciada por Grocio, Bynkershoek y Vattel y, modernamente, la escuela positivista alemana e italiana ha recogido esta explicación voluntarista que funda a la costumbre en el consentimiento tácito y presunto de los Estados. A nivel de jurisprudencia, esta teoría se apoya en el Asunto Lotus (1927), donde la Corte Permanente de Justicia Internacional señaló que: “Las reglas de derecho que vinculan a los Estados emanan de la voluntad de éstos; voluntad manifestada en las convenciones o en los usos aceptados generalmente como consagradores de principios jurídicos”103.

			La concepción voluntarista del Derecho Internacional, que subyace en las palabras transcritas de la sentencia, refleja una época y se debe, al menos en parte, al lenguaje del artículo 38 del Estatuto de la CPJI que, como el actual artículo 38 del Estatuto de la CIJ, utilizaba las palabras “reconocida” y “aceptada” tanto al referirse a las convenciones o acuerdos internacionales (artículo 38.1.a) como al caracterizar la costumbre (art. 38.1.b)104.

			Sin embargo, esta teoría ha sido objeto de duras críticas. Kelsen ve en ella un intento estatal de sustraerse a un ordenamiento internacional superior a la voluntad de los Estados105. Rousseau por ejemplo, ha señalado que esta concepción desconoce el carácter evolutivo del Derecho consuetudinario y no puede explicar cómo las normas consuetudinarias obligan a los Estados de nueva creación106; mientras Vargas Carreño entiende que si la costumbre fuese un acuerdo tácito, le bastaría a un Estado aducir que nunca ha consentido en ella para desligarse de toda obligación internacional de origen consuetudinario107. La sentencia en el Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte contiene también un rechazo implícito a esta doctrina, al señalar:

			Si el principio de la equidistancia ha llegado a ser parte del corpus del Derecho Internacional General, entonces dicha norma, como las otras normas del Derecho Internacional general o consuetudinario, obliga a la República Federal automáticamente y con independencia de cualquier manifestación del consentimiento, tanto expreso como implícito, que ésta última haya podido prestarle108.

			Rousseau ha concluido que esta sentencia constituye el abandono definitivo de la doctrina consensualista del derecho consuetudinario109. Por tanto, la norma consuetudinaria no debe ser entendida como el resultado del consentimiento expreso o implícito de un Estado en particular.

			4.2. Teoría de la sumisión

			Esta teoría sostiene que las normas consuetudinarias surgen paulatinamente, llevándose a cabo con la convicción de que son jurídicamente obligatorias. Entonces, dichas normas existen más allá y por encima de la simple aceptación de los Estados destinatarios porque estos al interactuar las admiten como válidas, es decir, se someten a ellas por considerarlas vinculantes, sin necesidad de una formal expresión de aceptación110.

			4.3. Teoría del origen unilateral 

			La creación de una costumbre, según esta teoría, comienza a imponerse unilateralmente por un Estado, y luego se convierte en una norma consuetudinaria por el acuerdo expreso o tácito de los demás Estados. En otras palabras, esta teoría sostiene que, mientras el Derecho Internacional surge siempre de un acuerdo, la costumbre puede ser establecida por un solo Estado que inicie una práctica determinada, a la que posteriormente otros Estados se sumen, conformando con el pasar del tiempo una norma internacional consuetudinaria111.

			4.4. Teoría objetiva 

			Esta es la teoría imperante. Según ella, la costumbre es expresión de una regla objetiva, exterior y superior a las voluntades estatales. La teoría de la conciencia jurídica colectiva, inicialmente defendida en Alemania por Savigny y luego mantenida por Duguit, Scelle, Le Fur, entre otros, sostiene entonces la costumbre como manifestación de una convicción jurídica, cuya existencia es independiente de todo acto de voluntad real o presunta de los Estados.

			Dentro de esta postura destaca la escuela sociológica francesa que entiende que la norma internacional es un producto social y atiende a las necesidades sociales. Rousseau y Basdevant se encuentran entre sus principales defensores112.

			En todo caso, lo importante es que cualquiera que sea la razón que dio origen a la fundamentación de la costumbre, hoy en día nadie puede negar su carácter vinculante, pues este no solo es apoyado por la doctrina113, sino confirmado por la práctica y la jurisprudencia internacionales.

			5. 	Características

			La doctrina de los publicistas coincide en señalar cinco características de la costumbre internacional.

			
					En primer lugar la costumbre se destaca como la fuente más antigua del Derecho Internacional; hasta mediados del siglo XIX era entendida como la única fuente de esta disciplina114.

					En segundo lugar la costumbre se caracteriza por ser la fuente más fecunda y abundante, en tanto la gran mayoría de normas del Derecho Internacional sigue estando regulada por costumbres y, dentro de estas, existen algunas de gran importancia como es el caso de las referidas al ámbito de la responsabilidad internacional115.

					La costumbre es la regla más dúctil, en la medida que se adapta fácilmente a los cambios y transformaciones que se suceden en el tiempo. Su composición y estructura general facilita su evolución y ajuste116.

					En cuarto lugar, la costumbre es la fuente más flexible, en tanto permite la oposición, esto es, que ciertos Estados puedan eximirse de su cumplimiento117.

					Finalmente, se señala que la costumbre es la fuente que, conjuntamente con los principios generales del derecho, logra mayor grado de universalidad, es decir, de aceptación por parte de los Estados. En su día señalaba Sorensen que ningún tratado había logrado la ratificación o la adhesión de la totalidad de los Estados miembros de la comunidad internacional118. Nuevamente, su formulación y estructura genérica permite que un mayor número de Estados la pongan en práctica119.

			

			6. 	Clasificación

			Existen diversos criterios para clasificar las costumbres internacionales. Así, en relación a su ámbito de aplicación puede ser clasificada de la siguiente forma120:

			6.1. Costumbre universal o general

			Es aquella práctica repetida por todos o la mayoría de Estados que componen la comunidad internacional. La CIJ en el Asunto de la Plataforma Continental señaló al respecto que “en el supuesto de normas y obligaciones de derecho general o consuetudinario, […] por su naturaleza, deben aplicarse en iguales condiciones a todos los miembros de la comunidad internacional”.

			La vocación de universalidad o generalidad de una costumbre depende del grado en el cual interesa al conjunto de Estados que forman la comunidad internacional121. En este punto, al igual que en el proceso formativo de la costumbre, no interesa el grado de participación alcanzado por cada Estado, ni su consentimiento expreso, hecho que es reconocido incluso por los autores voluntaristas, como Tunkin122. La costumbre así formada interesa al conjunto de Estados, y por lo mismo los obliga, salvo que algún Estado se haya opuesto a la costumbre desde su periodo formativo, como veremos en el punto siguiente.

			Por otro lado, para algunos autores, como Conforti, las normas consuetudinarias generales o universales son susceptibles de aplicación por analogía123. Esta consiste en interpretar o aplicar extensivamente una norma a un caso no previsto o no regulado, pero cuyas características esenciales son análogas a las del caso no previsto. Los ejemplos más destacados se han dado en la aplicación de ciertas costumbres sobre navegación marítima a la navegación aérea e incluso, a la navegación espacial.

			6.2. Costumbre regional

			Es aquella práctica repetida por un grupo de Estados que pertenecen a una misma área o región geográfica; sus efectos por tanto, se limitan a aquellos Estados que la han reconocido o sancionado mediante una práctica constante. Inversamente al procedimiento formativo de la costumbre general, la costumbre regional si requiere la participación y el consentimiento o aquiescencia de los Estados entre los cuales se ha de aplicar124, además de los requisitos usuales para la formación de una costumbre con relevancia jurídica entre las partes, es decir de obligatoria observancia125. Por lo tanto, además de su campo de aplicación limitado, la costumbre regional tiene una incuestionable base consensual desde su período formativo. Son el ámbito regional de su aplicación y el grado de participación en su formación los que determinan la “especialidad” de la costumbre126. Se citan como clásicos ejemplos de costumbres regionales americanas el asilo diplomático127 y la regla del agotamiento de los recursos internos128, aunque en el caso de esta última se trata hoy de una regla consuetudinaria de alcance universal129.

			6.3. Costumbre particular

			Referida al uso constante en el tiempo de un grupo de Estados que pertenecen a diferentes áreas o regiones geográficas.

			6.4. Costumbre bilateral

			Es aquella práctica seguida tan solo por dos Estados. Un sector de la doctrina suele denominarla también costumbre local130. Respecto a la costumbre bilateral, la jurisprudencia entiende que implica la participación de ambos Estados, lo que no excluye que esta participación pueda también ser un consentimiento implícito o incluso una abstención131.

			Scott entiende que el primer caso de costumbre bilateral analizado en un tribunal Internacional tuvo lugar en la Corte Permanente de Arbitraje en el Asunto de los Arrendamientos Perpetuos en Japón132. Posteriormente, se menciona la Opinión Consultiva de la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Asunto sobre la Capacidad de la Ciudad Libre de Danzig para llegar a ser Miembro de la OIT133. En la actual Corte Internacional de Justicia merecen destacarse dos casos: el de los Derechos de los Ciudadanos Norteamericanos en Marruecos134, donde se discutió la existencia de una costumbre bilateral relativa a la extensión de la jurisdicción consular de los Estados Unidos en territorio marroquí; y el del Derecho de Paso sobre Territorio Indio135, antes citado.

			Por otra parte, D’Amato ha señalado, que “es demasiado temprano, en la jurisprudencia internacional, para establecer, con algún grado de convicción claros principios de conflicto de leyes respecto a la costumbre general y especial”136.

			Sin embargo, la doctrina entiende que en caso de conflicto, la costumbre especial debe primar sobre la costumbre general, salvo que esta última revistiera el carácter de una norma ius cogens137. Esto, fundamentalmente en virtud del principio de que la norma especial prima sobre la general138.

			La doctrina también ha empleado la distinción, creada por Dupuy, entre costumbre sabia (coutume sage), la antigua, y costumbre salvaje (coutume sauvage), la nueva. Esta clasificación ha sido recientemente retrucada por Abi-Saab con base en el proceso de elaboración de la antigua y la nueva costumbre internacional139.

			Por último, cabría señalar que algunos autores distinguen entre costumbre positiva y costumbre negativa. La primera estaría referida a aquella práctica que implica una acción positiva; mientras que la segunda sería aquella que implica una conducta de omisión, abstención o inacción repetida en el tiempo140. Esto último, siempre que dicha conducta no sea un mero reflejo del hecho de que el Estado interesado no se dio cuenta de que podría actuar en vez de abstenerse de hacerlo, o no se deba a simple indiferencia. Es decir, que la falta de acción es relevante cuando el Estado interesado tiene motivos para adoptar una actitud determinada y se abstiene de hacerlo, como cuando concede a otro un permiso en una esfera que afecta sus propios intereses, como ocurre al permitir el paso de una nave de guerra extranjera a través de sus aguas territoriales141.

			En el Asunto Lotus, la CPJI dejó abierta la posibilidad de una costumbre con carácter negativo, siempre que concurriera “la conciencia del deber de abstenerse”142. Asimismo, tenemos el voto disidente del juez Negulesco quien afirmó que una serie de “abstenciones constantes” pueden dar origen a una costumbre143.

			Por último, cabría referir el Asunto Nottebohm, donde la Corte analizando la práctica de los Estados de abstenerse de ejercer la protección diplomática a favor de los naturalizados que no han guardado un vínculo afectivo con aquel, expresó que tal “abstención” ponía de manifiesto su convicción jurídica de que la nacionalidad debía corresponder a una situación de hecho144; con lo cual, se puso de manifiesto, la posibilidad de crear normas consuetudinarias mediante abstenciones que tengan como sustento una convicción jurídica.

			7. 	Oposición a la costumbre

			En el proceso de formación de la costumbre universal o general no es necesaria la participación o el consentimiento expreso de todos los Estados, en este caso el silencio o la no oposición tienen el valor de la aquiescencia145. Por lo tanto, una vez consolidada la costumbre, se aplicará a todos los Estados, incluso a los que no han participado en su proceso formativo y no expresaron su parecer al respecto146.

			En este sentido, la oposición a la costumbre consiste en que, durante el período de formación de la norma consuetudinaria es posible que los Estados formulen protestas destinadas a manifestar su discrepancia con la práctica que viene siendo reiterada; dicha protesta tendrá por efecto, permitir al Estado que la formula sustraerse a la aplicación de la regla consuetudinaria en formación147.

			Sobre el carácter dinámico de la costumbre, es pertinente lo señalado por Rodríguez Carrión:

			No debe olvidarse, desde una perspectiva dinámica, que la costumbre carece, en contraposición al tratado, de un momento inicial claro, o punto de partida, y de otro momento igualmente claro o punto final en su proceso de formación. Es más, incluso cuando una costumbre está consolidada (piénsese, por ejemplo, en las libertades de alta mar y sus limitaciones), puede estar registrando transformaciones en su aplicación (por ejemplo, algunos Estados reclaman competencia para reprimir en alta mar actividades relacionadas con el tráfico ilícito de estupefacientes), que significan una reformulación de la misma. […] la costumbre nunca tiene un instante final, por lo que siempre se encuentra en proceso de transformación y, por ende, siempre es posible estar manifestando objeción a las tendencias de la transformación148.

			Esta oposición o protesta debe ser formulada en forma expresa, pública y reiterada, y solo produce efectos jurídicos si su formulación no se produce cuando la norma se encuentra ya consolidada. Si la disconformidad se manifiesta una vez que la regla quedó bien establecida, resulta tardía, por tanto no impedirá la aplicación de dicha norma para el Estado disidente149. Asimismo, no cabe la oposición cuando la norma en cuestión no solo establece determinadas pautas de comportamiento sino que expresa, además, principios básicos de orden público de la comunidad internacional y sea por ello una norma imperativa que no admite excepción ni acuerdo en contrario, esto es, cuando la norma de que se trata sea una norma ius cogens150.

			Más aún, “no se registran antecedentes, en la jurisprudencia internacional, en el sentido de admitir la inoponibilidad a un Estado de una obligación por la oposición de éste a una práctica […] cuando ésta se refiere a una costumbre de derecho internacional general”151. Existen dudas, a partir del Asunto de la Pesquerías Anglo Noruegas; sin embargo, a la fecha en la que se dictó sentencia, no existían normas de carácter general sobre los puntos materia de resolución.

			Parece por lo tanto existir acuerdo respecto a que, una vez formada la regla consuetudinaria, los Estados no podrán oponerse a ella. El problema se retrotrae a la etapa formativa de la costumbre, y a la oposición expresa, pública y reiterada que manifiesta un Estado en esa etapa, conducta que ha sido denominada como la del “objetor persistente”. En principio, esta oposición no impide la formación de la regla consuetudinaria, el problema está en la aplicación al Estado cuya conducta ha sido de “objetor persistente”. La doctrina152 y la jurisprudencia señalan que en estos casos, la regla consuetudinaria no es de aplicación a este153.

			Todo esto dentro de una estricta lógica jurídica y la observancia de principios como el de la soberanía y la igualdad de los Estados, ya que, por muy alto grado de compenetración que alcance la comunidad internacional, no se encuentra en la posibilidad de imponer la voluntad mayoritaria a los Estados que la rechazan154. En el Asunto del Derecho de Asilo155 y, fundamentalmente, en el Asunto de las Pesquerías Noruegas, la Corte, después de llegar a la conclusión de que la regla de las diez millas para las bahías no era una costumbre establecida, añadió la observación de que en todo caso dicha regla “aparece inoponible a Noruega, en cuanto se ha opuesto siempre a su aplicación”156.

			8. 	La costumbre y los nuevos Estados

			En materia de costumbre existe una situación que merece un análisis detallado: la de los nuevos Estados. El surgimiento de nuevos Estados independientes y soberanos, como consecuencia del proceso de descolonización que experimentó la comunidad internacional, plantea el problema de la aceptación o no por parte de esos nuevos Estados del derecho internacional consuetudinario preexistente.

			Cierto sector de la doctrina, encabezado por Tunkin entiende que los nuevos Estados que no han tenido oportunidad de oponerse a una costumbre durante su período de formación, no están obligados a cumplir esta. En efecto, este sector entiende que los nuevos Estados “están facultados jurídicamente para no reconocer reglas particulares consuetudinarias de Derecho Internacional General”157. El viejo derecho internacional consuetudinario —señalan— se formó en el periodo colonial, respondiendo a exigencias e intereses totalmente diferentes de los de nuestro tiempo; ese ordenamiento no puede pretender, por lo tanto, vincular a un Estado que nazca hoy, con exigencias e intereses opuestos. Dentro de esta misma tendencia, autores como Moncayo entienden que, a excepción de las normas imperativas, los nuevos Estados pueden cuestionarse la obligatoriedad de toda otra norma general de ese derecho a través de actos concluyentes opuestos a ella, o bien por medio de actos reiterados de protesta158. Mientras que Chaumont entiende que los nuevos Estados no pueden ser alcanzados por normas consuetudinarias que serían fruto de la desigualdad imperante durante el colonialismo159.

			Sin embargo, la mayoría de la doctrina entiende que el Estado de reciente formación está obligado por las normas consuetudinarias de carácter general nacidas antes de su advenimiento, pese a que el mismo no haya participado en el proceso de formación de la norma. En este sentido, la doctrina anglosajona opina que existiría siempre una aceptación del derecho internacional vigente por parte de los nuevos Estados. Esta aceptación no se expresa por medio de su consentimiento, sino que queda implícita en el acto mismo por el cual ellos acceden a la categoría de sujetos de derecho internacional. Kelsen asimila este caso al de los hombres, quienes nacen en medio de un orden estatal establecido por la costumbre: ellos tienen obligaciones y derechos en virtud de las normas de ese orden, sin haber colaborado con sus actos en la creación de las normas en cuestión160.

			Esto resulta confirmado por el artículo 5 del Convenio de Viena sobre Sucesión de Estados en materia de Tratados, donde se señala:

			El hecho de que un tratado no se considere en vigor respecto de un Estado en virtud de la presente Convención no menoscabará en nada el deber de ese Estado de cumplir toda obligación enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud del Derecho Internacional independientemente de este tratado.

			De no ser así, en cada caso de nacimiento de un nuevo Estado se pondría en cuestión el carácter general de las normas consuetudinarias, y tal situación no es posible ni deseable. No obstante, la obligatoriedad de la costumbre general para los nuevos Estados no se extiende al resto de costumbres de carácter regional, particular o bilateral.

			9. 	Derogación de la costumbre

			La derogación de una costumbre puede producirse por dos causas principales161.

			9.1. Desuso (desuetudo)

			Debido a la inobservancia continua de una costumbre puede producirse la extinción de la misma. Para que la costumbre caiga en desuso no basta que los Estados dejen de realizar los actos prescritos por la misma, sino que han de hacerlo por razones jurídicas, por entender que no responde ya a la convicción de ser actos debidos162. Cuando la costumbre cae en desuso o en abandono se le denomina desuetudo, donde se debe distinguir si el desuso es producto de la no aplicación de la norma consuetudinaria, o de la sustitución de dicha norma por otra de igual valor pero de distinto sentido. Al respecto nos ilustra Le Foch:

			El proceso de “desuso” puede ser desencadenado sea por el no uso prolongado sea por la emergencia de una práctica contraria. Existirán entonces dos procesos distintos.

			Si se trata de un no uso prolongado, no cabe duda que se trata de la característica más saltante del desuso […], el factor tiempo es primordial.

			Sin embargo, si el fenómeno del desuso puede ser ocasionado por el no uso, puede igualmente serlo […] por la emergencia de una práctica contraria […]. Esta práctica contraria naciente debe ser corroborada por la opinio iuris. Dicho de otro modo, en esta hipótesis, el proceso de desuso se materializa por el surgimiento de una costumbre contraria.

			[…] En esta hipótesis algunos consideran preferible hablar de derogación consuetudinaria (consuetudo abrogatoria) y reservar el término de desuso (desuetudo) al no uso. Otros, por el contrario, no dudan en englobar bajo el fenómeno del desuso a la vez el no uso y la costumbre contraria163.

			El desuso, y los efectos jurídicos que produce, pueden ser enfocados de distinta manera, poniendo énfasis en los aspectos formales o por el contrario en las cuestiones fácticas164. En cualquiera de los dos casos, no cabe duda que el desuso tiene un efecto derogatorio o abrogatorio sobre la norma consuetudinaria.

			9.2. Abrogación

			Es posible el surgimiento de una costumbre, un tratado, un principio general del derecho o una norma imperativa que contravenga lo dispuesto por una norma consuetudinaria; en tal caso primará la norma posterior.

			Un ejemplo de tratado que derogó una costumbre lo tenemos en la abolición de la trata de esclavos en virtud de la Declaración de Viena de 8 de febrero de 1815 y del Acta General de Bruselas del 2 de julio de 1890. Asimismo, puede citarse la supresión de la práctica del Corso por la Declaración de París del 16 de abril de 1856 sobre la Guerra Marítima165.

			Sobre esta modalidad de derogación Ulloa entiende que pueden surgir problemas durante el tiempo en el que la nueva costumbre se consolida y deroga la anterior. Este autor señala que, mientras la costumbre en formación no alcance generalidad, existirá una situación delicada que puede provocar malas inteligencias entre los Estados166, pues el Estado impulsor de la nueva costumbre, estará actuando —al menos en un principio— al margen del Derecho Internacional vigente. Sin embargo, por la propia ductilidad de la costumbre, y el rasgo característico del DIP que permite la coexistencia de normas generales y particulares, resulta plausible que una costumbre general conviva con costumbres bilaterales, regionales o particulares disímiles y eventualmente antagónicas, y que la generalización de alguna de ellas termine por sustituir a la antigua costumbre general, dando lugar a una nueva norma de carácter universal.

			Este tema, señala Conforti, despertó un vivo debate doctrinario que se desarrolló en los Estados Unidos, a raíz que surgió la interrogante de si las cortes judiciales norteamericanas podían censurar la violación de normas consuetudinarias por parte del Ejecutivo, y en particular por parte del presidente de los Estados Unidos167. Se señaló que de no ser estos libres de violar el derecho consuetudinario existente, se les impediría provocar cambios y transformaciones de tal derecho consuetudinario, a través precisamente de nuevas costumbres y comportamientos considerados ilícitos a la luz del derecho vigente.

			Algunos autores —continúa Conforti— fueron contrarios a atribuir un poder de violación al Ejecutivo; otros se mostraron partidarios de que el Ejecutivo requiriera una autorización del Congreso; mientras un último grupo mayoritario entendió que el Ejecutivo podía transgredir el derecho consuetudinario existente, siempre que lograra demostrar —ante la Corte que eventualmente censurara su actuación— que dicha violación estaba basada en una nueva convicción jurídica de estar actuando conforme a derecho168, y no en el ánimo de incumplir una obligación internacional.

			En todo caso, si bien esta última postura parece ser la más razonable, en el estado actual del Derecho Internacional, nada impedirá considerar al Estado promotor de la nueva costumbre, como transgresor del derecho consuetudinario existente, y eventualmente, como sujeto pasivo de responsabilidad internacional.

			10. 	Diferencia con la Cortesía Internacional

			La cortesía internacional (Comitas Gentium) es el conjunto de usos seguidos simplemente a título de conveniencia o por razones prácticas, esto es, sin convicción de que son jurídicamente obligatorios o correctos. Oppenheim la define como normas de urbanidad, de trato y de buena voluntad observadas por los Estados en sus relaciones mutuas, sin que dichas reglas o normas obliguen jurídicamente169.

			El uso fundado en la cortesía internacional no obliga jurídicamente al Estado que la observa; por tanto, su violación no engendra responsabilidad internacional del Estado transgresor ni obliga a una reparación por parte de este, solo produce el efecto de complicar las relaciones internacionales170. La cortesía internacional no es por tanto fuente del derecho internacional, en tanto no se funda en la conciencia de un deber171. Un ejemplo de cortesía internacional es el saludo marítimo en alta mar172, las normas protocolares que se aplican cuando un nuevo Embajador entrega las credenciales a un jefe de Estado173 o la práctica de exceptuar a los diplomáticos de ciertos impuestos174.

			En este punto debemos citar el Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte, donde la Corte señaló:

			Hay numerosos actos internacionales, en el terreno protocolar, por ejemplo, que se realizan casi invariablemente, pero están motivados solamente por simples consideraciones de cortesía, de conveniencia o de tradición, y no por un sentimiento de deber jurídico175.

			No obstante, la doctrina coincide en señalar que los usos de pura conveniencia pueden excepcionalmente consolidarse y convertirse en verdaderas costumbres internacionales, cuando surge una convicción jurídica sobre su obligatoriedad; es el caso de las normas consuetudinarias referidas a la inmunidad y privilegios diplomáticos.

			11. 	El problema de la prueba

			La supremacía de la costumbre como fuente del Derecho Internacional Público cesó después de la segunda guerra mundial, en virtud del surgimiento de nuevos problemas en el quehacer internacional y del aumento del número de Estados miembros que componen la comunidad internacional176.

			Sin embargo, el decaimiento de la costumbre obedece a un inconveniente adicional. El hecho que la costumbre sea por lo general imprecisa, no escrita y poco difundida, ha generado que resulte de difícil prueba, lo que a su vez ha traído como consecuencia un proceso de codificación destinado a remediar este inconveniente177. En efecto, los Estados han sentido la necesidad de consignar por escrito cierto número de disposiciones consuetudinarias, en la convicción de superar el problema de la prueba que se presenta en la costumbre internacional178. Esta conversión sistemática de las reglas consuetudinarias en un cuerpo de normas escritas es lo que recibe el nombre de codificación.

			Rousseau, consciente de este problema, plantea un análisis a dos niveles de los actos del Estado a fin de determinar la existencia de una costumbre internacional179:

			a. Actos estatales: Son los actos que realizan internamente los órganos del Estado. Estos pueden ser actos del:

			

			
					Poder Ejecutivo: que están referidos a la práctica gubernamental y diplomática;

					Poder Legislativo: referidos a las leyes dictadas por el congreso sobre materias de carácter internacional;

					Poder Judicial: vinculadas a las decisiones judiciales internas cuando los tribunales nacionales son llamados a pronunciarse sobre cuestiones de orden jurídico internacional.

			

			b. Actos interestatales: Referido al comportamiento del Estado en organismos internacionales, conferencias, elaboración de tratados internacionales y participación en litigios resueltos por tribunales arbitrales o judiciales internacionales.

			Cuando los Estados formulan observaciones a los proyectos de tratados elaborados por la Comisión de Derecho Internacional, hacen declaraciones en una Conferencia Diplomática, participan en la votación de un texto y firman o ratifican un convenio, a menudo suministran, expresa o implícitamente, valiosas indicaciones, no solo acerca de su conducta objetiva, sino también sobre su opinio iuris180.

			A nivel de jurisprudencia, el procedimiento ha sido el mismo. Así, en el Asunto Paquete Habana, la Corte Suprema de los Estados Unidos resolvió que de la prueba producida (legislación estatal, tratados, decisiones de las Cortes nacionales, doctrina, etc.) se desprendía en forma incontestable la existencia de una regla consuetudinaria válida que otorgaba a las pequeñas embarcaciones pesqueras inmunidad ante actos de beligerancia en tiempo de guerra181. La CPJI, siguiendo un método similar para la determinación de la existencia o no de una costumbre internacional, decidió en el Asunto Lotus que no existía una norma jurídica consuetudinaria que confiriera jurisdicción penal exclusiva al Estado de la bandera del buque en caso de abordaje (colisión) en alta mar182. La opinión de Cançado Trindade es ilustrativa al respecto:

			La prueba de la costumbre internacional se torna, así, en una cuestión relativa y no absoluta, y el Estado que puede citar más precedentes estará en posición más ventajosa vis-à-vis de su oponente.

			Los Estados que no dispongan de diplomáticos y juristas con conocimiento especializados de las “fuentes” del Derecho Internacional y con total acceso y disponibilidad para un examen cuidadoso de las evidencias —a veces contrapuestas, del derecho consuetudinario— tendrá que contentarse con citarlos de documentos más fácilmente accesibles, como tratados bilaterales y multilaterales, resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, resoluciones de asociaciones científicas como el Institut de Droit International y la International Law Association.

			Es inevitable que Estados constantemente atentos a sus intereses en diversas partes del mundo y que publiquen periódicamente los datos de su práctica internacional (p. e. en forma de digestos) vengan a ejercer mayor influencia en el desarrollo del derecho consuetudinario que otros —no por ser su práctica ‘intrínsecamente más importante’ que la de los demás— sino por la publicidad y divulgación que le han sido dadas183.

			Adicionalmente se señala que en materia de prueba debe hacerse una distinción entre el procedimiento a seguir en el caso de una costumbre universal o general y el procedimiento aplicable tratándose de una costumbre regional y particular. En el caso de una costumbre universal, el Estado que la invoca tan solo debe demostrar la existencia de la misma,184 es decir, la presencia de los tres elementos constitutivos de esta. Establecida la existencia de la costumbre, la corte o tribunal la aplica de oficio al caso, presumiendo su aceptación por parte de los demás Estados que participan en el litigio185. Esta presunción admite prueba en contrario, es decir, el Estado puede probar que ha realizado actos contrarios a las prácticas antecedentes de esa costumbre general, o bien que mediante protesta u otra conducta concluyente no ha brindado aquiescencia186.

			Así, por ejemplo, cuando en el Asunto Interhandel la Corte aplica la regla del agotamiento de los recursos internos —cuyo carácter consuetudinario reconoce expresamente— en las relaciones entre Estados Unidos y Suiza, no se pregunta ni le interesa en absoluto si alguno de los dos Estados ha participado en su formación; se contenta con la inexistencia de alegación y prueba de que haya sido rechazada por alguno de ellos en el período de formación de la costumbre187.

			Tratándose de una costumbre particular o regional el Estado que la invoca debe realizar una doble prueba. Además de demostrar la existencia de la misma debe probar su aceptación (práctica) por parte de los demás Estados involucrados en el proceso188. Pastor Ridruejo señala que el Estado que alega frente a otro una costumbre particular o regional viene obligado a demostrar que este último ha contribuido con sus actos al nacimiento de la regla189. Esto fue confirmado por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto del Derecho de Asilo, donde señaló:

			El gobierno colombiano debe probar que la regla invocada por él está de acuerdo con un uso constante y uniforme practicado por los Estados en cuestión y que éste uso es la expresión de un derecho perteneciente al Estado que otorga el asilo y un deber que incumbe al Estado territorial190.

			De igual forma en la sentencia referida al Asunto de los derechos de los súbditos norteamericanos en Marruecos, la Corte frente a la alegación de los Estados Unidos de que su jurisdicción consular en Marruecos se fundaba en una costumbre bilateral, señaló:

			En el caso presente no se ha suministrado prueba suficiente que permita a la Corte concluir que se había establecido el derecho al ejercicio de una jurisdicción consular fundado sobre la costumbre o sobre el uso, de tal manera que se hubiese convertido en obligatorio para Marruecos191.

			En este punto debemos aclarar que la forma de probar la obligatoriedad de la costumbre particular o regional para el Estado demandado, consiste en demostrar que dicho Estado ha reconocido esta regla en su propia práctica internacional, aunque el reconocimiento puede limitarse a la falta de protesta cuando otros Estados han aplicado la regla a casos que afectaban intereses del Estado demandado192. Sobre esto último, el juez Ammoun, en el Asunto de la Plataforma Continental precisó que tratándose de costumbres regionales, los Estados deben prestar su consentimiento para que les sean oponibles. Sostuvo finalmente que este consentimiento podía ser prestado en forma expresa o tácita193.

			Finalmente, en el supuesto que dos Estados alegasen de común acuerdo la existencia de una pretendida norma consuetudinaria, ello no libera a la Corte competente a la que se encuentren sometidos dichos Estados, de verificar la existencia de tal norma194. Así, en el Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua la CIJ señaló que:

			

			Esta concurrencia de opiniones no dispensa sin embargo a la Corte de tener que comprobar por sí misma qué normas de derecho internacional consuetudinario son aplicables […]. Cuando dos Estados acuerdan incorporar una norma particular en un tratado, su acuerdo es suficiente para hacer de dicha norma una norma jurídica que les vincula; pero en el ámbito del derecho internacional consuetudinario, la opinión compartida de las Partes en relación con el contenido de lo que consideran la norma no es suficiente.

			12. 	El Derecho Internacional Consuetudinario y el Derecho Convencional

			La costumbre y el tratado aparecen como dos normas jurídicas complementarias y no antinómicas195. Algunos autores como Chaumont196 subrayan los rasgos contrapuestos de ambas fuentes:

			[…] el Derecho Internacional Convencional se identifica con el Derecho escrito, o lex scripta, y se describe como resultante de un esfuerzo intelectual deliberado que le permite lograr ciertas características de precisión, claridad y orden. El Derecho Internacional Consuetudinario se define en cambio como un Derecho no escrito, o lex non scripta, y se presenta como un derecho espontáneo o implícito que es calificado de desordenado e incierto. Algunos autores incluso describen el proceso de creación de la costumbre como un procedimiento artesanal197.

			Sin embargo, la antítesis no resulta tal en el Derecho Internacional.

			Precisamente una de las conclusiones a las que puede arribarse del análisis de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia en materia de costumbre es que dicha contraposición no debe aplicarse tan rígidamente. Desde hace mucho tiempo atrás se ha admitido la posibilidad que un tratado puede llegar a dar origen a una costumbre, o que esta motive a su vez la celebración de un tratado198. En síntesis, se reconoce la interacción entre ambas fuentes, la cual puede adoptar tres formas o modalidades que a continuación detallamos199.

			12.1. Efecto declarativo

			Se produce cuando la norma convencional no es más que la declaración o la expresión formal y por escrito de una norma consuetudinaria ya existente200. En este caso, la disposición del tratado es pura y simplemente la codificación o enunciación de una norma consuetudinaria en vigor201. Desde ese momento, un determinado contenido de conducta rige simultánea y paralelamente en el plano consuetudinario y en el convencional. Aquí podríamos citar la Opinión Consultiva en el Asunto de Namibia, donde la Corte señaló:

			Las normas del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados relativos a la terminación de un tratado como consecuencia de su violación pueden, en muchos aspectos, ser considerados como una codificación del Derecho consuetudinario existente en esta materia202.

			De igual forma, la Corte en el Asunto del Consejo de la OACI entre la India y Pakistán invocó el artículo 60 de dicha Convención como expresión de la costumbre internacional203, mientras en el Asunto de las Pesquerías Islandesas la Corte empleó el artículo 62 como enunciado de la costumbre sobre la materia, señalando:

			Este principio y las condiciones y excepciones a que se haya sujeto, han sido incorporados en el artículo 62 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que puede considerarse en muchos aspectos como una codificación del Derecho consuetudinario existente en materia de terminación de una relación convencional a causa de un cambio en las circunstancias204.

			Este proceso ha sido impulsado por la Comisión de Derecho Internacional, órgano técnico de las Naciones Unidas que ha asumido la tarea de codificación y desarrollo progresivo del Derecho Internacional, consagrando convencionalmente numerosas normas consuetudinarias. Como señala Reuter, se ha producido una especie de nuevo bautismo o confirmación del Derecho Internacional consuetudinario205. En el mismo sentido ha dicho Fitzmaurice que se trata de un Derecho al que los nuevos Estados libre y voluntariamente han dado su caución y no algo “desarrollado antes de que fueran dueños de sus destinos y en cuya formación habían tenido escasa o nula participación”206.

			En el caso americano, la OEA ha confiado al Comité Jurídico Interamericano, que tiene el carácter de órgano consultivo, la función de “promover el desarrollo progresivo y la codificación del derecho internacional”, función en la cual el Comité ha desarrollado una amplia labor elaborando resoluciones, proyectos de tratados americanos y leyes modelo, y realizando estudios jurídicos sobre los diversos temas que le ha encomendado la Asamblea General y otros órganos de la OEA207.

			12.2. Efecto cristalizador

			Se produce cuando la disposición de un tratado constituye la primera formulación en un texto de una costumbre en formación (in statu nascendi). En otros términos, este efecto se produce cuando una norma consuetudinaria en vías de formación se logra cristalizar formalmente en virtud de la adopción de un tratado que recoge el mismo contenido de conducta objeto de la práctica consuetudinaria208. Como consecuencia, dicha norma consuetudinaria cristaliza en una norma jurídica de carácter convencional. Este efecto ha sido confirmado en el Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte, donde Dinamarca y los Países bajos adujeron:

			que si con anterioridad a la Conferencia de 1958 sobre el Derecho del Mar, el derecho de la plataforma continental no pasaba de tener un carácter embrionario y si la práctica de los Estados carecía de uniformidad, sin embargo, “la definición y la consolidación del Derecho consuetudinario en vías de formación tuvo lugar gracias a los trabajos de la Comisión de Derecho Internacional, a la reacción de los Gobiernos ante los trabajos de la Comisión y a los debates de la Conferencia de Ginebra” y que este Derecho Consuetudinario en vías de formación había cristalizado en la adopción por la Conferencia de la Convención sobre la Plataforma Continental209.

			Luego, en su sentencia de 1973 en el Asunto de las Pesquerías entre el Reino Unido e Islandia, la Corte reconoció la nulidad de los tratados obtenidos por la fuerza o los derechos del Estado ribereño sobre su Plataforma Continental, como normas consuetudinarias en formación que fueron cristalizadas como tales, una vez incorporadas en un convenio de carácter general210.

			12.3. Efecto generador

			Se produce cuando una disposición de un tratado en el momento de su adopción (lege ferenda) da lugar a una práctica que de repetirse en el tiempo de manera uniforme, se transforma en una regla de derecho consuetudinario211. Esta posibilidad ha sido admitida por el artículo 38 del Convenio de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados que dispone:

			Lo dispuesto en los artículos 34 a 37 no impedirá que una norma enunciada en un Tratado llegue a ser obligatoria para un Tercer Estado como norma consuetudinaria de Derecho Internacional reconocida como tal.

			Este proceso ha sido descrito por Sorensen de la siguiente manera:

			El convenio puede servir como una guía dotada de autoridad para la práctica de los Estados que se enfrentan con los nuevos problemas jurídicos con él relacionados, y de esta forma sus disposiciones pueden llegar a ser el núcleo alrededor del cual cristalice un nuevo conjunto de normas jurídicas generalmente reconocidas212.

			En el Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte la Corte señaló:

			En la medida en que esta tesis se basa en la idea de que el artículo 6 de la Convención ha tenido la influencia y ha producido el efecto descrito, implica claramente que se considera dicho artículo como una disposición creadora de normas que ha servido de base o de punto de partida de una regla que, siendo puramente convencional o contractual en su origen, posteriormente se habría integrado en el corpus general del Derecho internacional y sería en la actualidad aceptada como tal por la opinio iuris, de manera que habría llegado a ser obligatoria incluso para los países que no son, ni nunca han sido, partes de la Convención. Ciertamente este proceso entra dentro del ámbito de lo posible y ocurre de tiempo en tiempo; constituye, sin duda, uno de los métodos reconocidos en virtud de los cuales pueden formarse nuevas normas de Derecho Internacional consuetudinario213.

			Asimismo, en las dos sentencias dictadas en 1974 en los Asuntos de las Pesquerías Islandesas, la Corte dijo:

			Por falta de un voto la Conferencia de 1960 no adoptó un texto que regulaba ambas cuestiones de la anchura del mar territorial y del alcance de la competencia en materia de pesquerías. Sin embargo, con posterioridad a dicha Conferencia, la evolución del Derecho por medio de la práctica de los Estados se desarrolló en base a los debates de la Conferencia y los acuerdos que estuvieron a punto de alcanzarse en ella. En estos últimos años dos conceptos han cristalizado como Derecho consuetudinario a partir del consenso general puesto de manifiesto en dicha Conferencia. El primero es el concepto de zona de pesca, una zona en cuyo interior un Estado puede reclamar derechos exclusivos en materia de pesquerías independientemente de su mar territorial; la extensión de dicha zona de pesca hasta un límite de doce millas a partir de las líneas de base aparece en la actualidad como generalmente aceptada. El segundo es el concepto de derechos de pesca preferentes en las aguas adyacentes en favor del Estado ribereño que se encuentra en una situación de dependencia especial de sus pesquerías costeras214.

			En este caso, la doctrina coincide en señalar que el silencio de los terceros Estados no podrá interpretarse nunca como una aquiescencia o aceptación tácita de dichas disposiciones convencionales tal como ocurre en el proceso normal de formación de la costumbre215.

			13.	La recepción de la costumbre en el Derecho Interno

			Finalmente, un punto importante de analizar en relación a la costumbre, es la incorporación de las normas consuetudinarias en los derechos internos o nacionales de los Estados. Sobre este tema existen en doctrina, dos posiciones fundamentales.

			13.1. La doctrina de la incorporación formal

			Esta doctrina entiende que la incorporación de la norma consuetudinaria requiere de un procedimiento formal de incorporación, prescrito expresamente en el ordenamiento jurídico nacional de cada Estado. Esta postura parte de concebir que el Derecho Internacional y los Derechos nacionales son dos ordenamientos jurídicos diferentes, que marchan paralelos y, en consecuencia, la incorporación de la norma de un ordenamiento a otro requiere necesariamente seguir un procedimiento formal de recepción.

			13.2. La doctrina de la incorporación automática

			Esta doctrina tuvo su origen en Inglaterra con el pronunciamiento de Lord Canciller Talbot en el Asunto Barbuit´s (1735), donde se afirmó que “el derecho de gentes en toda su extensión es y forma parte del derecho de Inglaterra”. En rigor, señala Akehurst, esta afirmación es demasiado amplia, porque no es cierta con respecto a los tratados; pero, en cuanto al derecho consuetudinario, fue repetida y aplicada en gran número de decisiones entre 1764 y 1861, y fue confirmada por Lord Denning en el Asunto Frendtex Trading Corporation vs. Central Bank of Nigeria, en 1977216. Este principio está incorporado en el common law y algunos Estados herederos de este sistema lo han asumido a través de una disposición constitucional, mientras otros lo han hecho, mediante su práctica judicial interna217. No obstante, algunos autores cuestionan si respecto al constitucionalismo norteamericano, la costumbre internacional, en tanto no es una norma que emana del principio de la soberanía del pueblo, puede tener cabida en su ordenamiento jurídico218.

			Pueden citarse como ejemplos las constituciones de la República Federal de Alemania de 1968, Italia de 1948, Grecia de 1975 y los Países Bajos. En el segundo, puede citarse el caso de Estados Unidos de América e Inglaterra; en este último cabe referir la opinión del Consejo Privado en el Asunto Chung Chi Chung vs. The King donde se señaló: “Las Cortes reconocen la existencia de un conjunto de reglas que las naciones aceptan entre sí. En cualquier asunto de carácter judicial ellas tratan de determinar cuál es la regla aplicable y, habiéndola encontrado, la considerará como incorporada en el derecho interno”219. También es el caso de Argentina, cuya Constitución si bien guarda silencio sobre el tema, la jurisprudencia dictada por la Corte Suprema ha establecido un criterio uniforme220.

			Más allá de estas posiciones doctrinarias, a nivel de la práctica de los Estados, Carrillo Salcedo221 distingue hasta cuatro modalidades de incorporación:

			a)	El caso de constituciones que contienen una disposición que establece la adopción obligatoria, aunque no automática, de las normas consuetudinarias. Es el caso del artículo 7 de la Constitución española de 1931, hoy derogada, que disponía: “

			b)	El Estado español acatará las normas universales del Derecho Internacional General, incorporándolas a su Derecho positivo”.

				El caso de sistemas constitucionales que adoptan la tesis de la incorporación automática. Aquí se citan los mismos casos señalados anteriormente222, como el del artículo 10 de la Constitución italiana que dispone:

			c)	“El ordenamiento jurídico italiano se adapta a las normas del derecho internacional generalmente reconocidas”.

			d)	El caso de constituciones que proclaman simultáneamente la incorporación automática de las normas consuetudinarias y su rango superior al de las normas internas. Este tercer caso, considerado jurídicamente el más perfecto223, es el seguido por la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania, de 1949, cuyo artículo 25 dispone: e)	“Las normas generales del Derecho Internacional forman parte integrante del Derecho Federal. Estas normas tienen primacía sobre las leyes y constituyen fuente directa de derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal”.

			

			f)	Por último, tenemos el caso de constituciones que solo hacen referencia a determinadas normas consuetudinarias específicas. Es el caso del artículo 29 de la Constitución de la desaparecida URSS. de 1977 que hacía alusión a la igualdad soberana de los Estados, a la renuncia al uso de la fuerza, la inviolabilidad de las fronteras, la solución pacífica de controversias, el respeto de los derechos humanos, entre otros. Asimismo, cabe citar el ejemplo del artículo 7 de la Constitución de Portugal de 1976, que menciona una serie de principios de Derecho Internacional por los que se regirá dicho país en sus relaciones internacionales.

			A todas ellas podría sumarse una quinta modalidad, compuesta por aquellas constituciones que no tienen una disposición específica al respecto.

			En el caso del Perú, si bien nuestro ordenamiento jurídico no contiene una disposición general expresa según la cual las normas consuetudinarias formen parte del derecho nacional224; sin embargo, los tribunales —aunque un muy pocos casos— han aplicado ciertas normas del derecho internacional consuetudinario cuando han tenido la ocasión, considerándolas automáticamente incorporadas al derecho nacional.

			Entre las normas aplicadas por nuestras resoluciones judiciales podemos mencionar las relativas a la inviolabilidad de los agentes diplomáticos, la inmunidad de la jurisdicción civil de estos, la personalidad e inmunidad de los Estados extranjeros, los deberes del Estado en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario, entre otros.
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			Capítulo IV

			LOS TRATADOS INTERNACIONALES

			1. 	Introducción

			Los tratados internacionales se han convertido, progresivamente, en la fuente más recurrida del Derecho Internacional contemporáneo1. Su incorporación y posterior desarrollo en esta disciplina fueron fruto del intensivo proceso codificador que se inicia a fines del siglo XVIII, el mismo que tuvo como propósito ordenar sistemáticamente las normas consuetudinarias existentes, modificar algunas de ellas y elaborar reglas nuevas, con un criterio jurídico adecuado.

			El proceso de codificación o elaboración de los tratados, señala De Visscher, fue un factor para el más rápido desenvolvimiento del Derecho Internacional, como también para su difusión en la opinión pública internacional, en la medida en que se trata de una fuente escrita que resulta más fácil de reconocer por parte de los Estados. Asimismo, al ser una norma positiva, brinda mayor seguridad jurídica a las relaciones entre Estados, pues su existencia es fácilmente verificable, lo que ha introducido mayor certidumbre en el Derecho Internacional, eliminando uno de sus factores de imperfección2.

			Señala Moncayo que, como resultado de este proceso codificador, en el siglo XIX, se celebrarían diversos tratados multilaterales de gran importancia en el seno de congresos y conferencias diplomáticas: los tratados de Viena de 1815 sobre la navegación del Rin, la neutralidad de Suiza y la protección de los agentes diplomáticos; el Tratado de París de 1856 que estableció la neutralidad del Mar Negro y reguló la navegación del Danubio; el Acta de Berlín de 1885 que determinó las condiciones de la adquisición por parte de las potencias europeas de ciertos territorios en África y la libre navegación de los ríos Congo y Níger; y los Convenios de la Haya de 1899 y 1907 que “precisaron los medios de solución pacífica de las controversias internacionales, las normas sobre la guerra terrestre y marítima y sobre neutralidad”3.

			Sin embargo, será con la aparición de organizaciones internacionales en el siglo XX tales como la Sociedad de Naciones (SDN) en 1917, y luego la Organización de las Naciones Unidas (ONU) en 1945 y la Organización de los Estados Americanos (OEA) en 1948, que se inicia un intensivo proceso codificador. Esto debido a que en su seno, estas organizaciones crearían órganos que tendrían precisamente como propósito consolidar un proceso codificador a nivel regional y universal.

			En este sentido, en el ámbito de las Naciones Unidas, la Asamblea General creó por Resolución 174, del 21 de noviembre de 1947, la Comisión de Derecho Internacional (CDI), con el objeto de promover el desarrollo progresivo del Derecho Internacional y su codificación, esto es, elaborar proyectos de tratados sobre temas que no hayan sido regulados todavía por el Derecho Internacional o respecto de los cuales los Estados no hayan aplicado normas suficientemente desarrolladas y, asimismo, formular de manera más precisa y sistematizar las normas en materias en las que ya existe amplia práctica de los Estados, así como precedentes y doctrina4.

			La Organización de Estados Americanos, por su parte, creó el Comité Jurídico Interamericano (CJI) en 1948, con el objetivo de llevar a cabo el proceso de codificación en la región americana5. La creación de ambos órganos impulsaría notablemente este proceso codificador, surgiendo como consecuencia del trabajo de las mismas, numerosos convenios internacionales a nivel universal y regional.

			Precisamente, ha sido la CDI la que, en cumplimiento de sus objetivos, elaboró la actual Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, destinada a regular todo el proceso de celebración, nulidad, terminación y modificación de los tratados internacionales. La CDI incluyó esta materia en su agenda en 1949, encargando el tema a James Brierly que produjo como relator tres informes generales y uno especial sobre las reservas de los tratados. En 1952, Brierly renunció a la CDI, y se eligió en su reemplazo a Sir Hersch Lauterpacht. En 1954, Lauterpacht fue elegido juez de la Corte Internacional de Justicia y renunció a la CDI, siendo sucedido por Fitzmaurice, quien llegó a presentar un total de cinco informes. A su vez Fitzmaurice dejó la CDI al haber sido elegido juez de la Corte en 1960, designándose en su reemplazo a Sir Humphrey Waldock, quien elaboró seis informes respecto de toda la materia, sobre cuya base la CDI fue aprobando proyectos de artículos, hasta el definitivo en 19666. En efecto, el 5 de diciembre de 1966 la Asamblea General de la ONU dicta la Resolución 2166 (XXI), convocando a una Conferencia Internacional en dos períodos, 1968-1969, en Viena, a fin de discutir el proyecto de Convención sobre Derecho de los Tratados, elaborado por la CDI. Participaron de la Conferencia 103 Estados en el primer período y 110 en el segundo. El presidente de la Conferencia fue el jurista italiano Roberto Ago. El Convenio fue adoptado el 22 de mayo de 1969 por 79 votos a favor, uno en contra (Francia) y 19 abstenciones, entrando en vigor el 27 de enero de 19807.

			Con anterioridad al Convenio de Viena, “sólo un instrumento estableció por escrito normas sobre este aspecto del Derecho Internacional: el Convenio de La Habana sobre Tratados (aprobado en la VI Conferencia Internacional de los Estados Americanos)”, restringido al ámbito regional americano y que nunca entró en vigor8.

			La importancia de la Convención de Viena radica no solo en la codificación que de la costumbre internacional sobre los diversos aspectos del derecho de los tratados ha realizado, sino también por las novedosas instituciones que ha introducido, convirtiéndose en una convención bastante completa sobre esta materia. Sobre lo primero, la Corte Internacional de Justicia ha confirmado: “El Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados puede ser considerado, en muchos aspectos, como una codificación del derecho consuetudinario existente”9.

			No obstante, la Convención de 1969 no codifica todo el Derecho Internacional relativo a los tratados, ni soluciona todos los problemas que la práctica presenta. Existen —como es obvio— algunas imperfecciones, así como algunas omisiones, que iremos analizando más adelante.

			

			Cabe resaltar, además, que esta convención tiene un carácter supletorio, pues la voluntad de las partes contratantes, en este caso los Estados, no encuentra más limitaciones que el respeto de las normas imperativas reconocidas por el Derecho y la comunidad internacional. Es por eso que al estudiar el Derecho de los tratados en el marco de la práctica y el Derecho Internacional, concederemos un lugar importante, pero no privativo, a la Convención de Viena de 1969, por ser hasta hoy la mejor expresión del actual Derecho de los tratados.

			2. 	Definición

			En el Dictionnaire de la Terminologie du Droit International de Basdevant, se dice que “tratado es un término genérico que puede servir para designar un acuerdo entre dos o más Estados para regular un asunto, determinar sus derechos y obligaciones, así como las reglas de conducta que deben seguir, pero en ningún caso es aplicable a un acuerdo entre un Estado y una persona privada”10. Para Kelsen un tratado, es un convenio normalmente celebrado entre dos o más Estados bajo el Derecho Internacional General, destinado a establecer obligaciones y derechos mutuos11, siendo su fuente de origen, la autonomía de la voluntad. Schwarzenberger entiende que los tratados son más bien “acuerdos entre sujetos del Derecho Internacional, creadores de obligaciones vinculantes en Derecho Internacional”12. Verdross y Simma conciben el tratado como “un acuerdo de voluntades expreso o negociado definitivamente, conforme al Derecho Internacional, entre dos o más Estados u otros sujetos del Derecho Internacional, por el cual estos se obligan a determinadas prestaciones, abstenciones o servicios, unilaterales o sinalagmáticos, iguales o diferentes por una vez o repetidamente”13. Reuter lo define de la manera siguiente: “un tratado es una manifestación de voluntades concordantes imputables a dos o varios sujetos de Derecho Internacional y destinada a producir efectos de derecho según las reglas del Derecho Internacional”14. Finalmente, Nguyen, Daillier y Pellet prefieren la siguiente definición: “El tratado designa todo acuerdo celebrado entre dos o varios sujetos de Derecho Internacional, destinado a producir efectos de derecho regidos por el Derecho Internacional”15. Otros autores prefieren definir el tratado por sus efectos y no por su contenido, como Finch, quien estima que “los únicos tratados que pueden ser considerados como fuentes del derecho de gentes son aquellos que establecen para el porvenir reglas nuevas de conducta internacional, o que afirman, definen o anulan las reglas consuetudinarias o convencionales existentes”16.

			Esta variedad de definiciones ha llevado a que el juez Jessup plantee que un examen de la práctica internacional permita afirmar que la “idea de que el término tratado tiene un sentido claro y uniforme es una ficción”17. En el mismo sentido, Hart sostiene que no existe ningún elemento común a las normas que llamamos tratados y que la única solución para saber si ellos son o no son reglas de derecho válidas es esperar y ver, en cada caso particular, si rigen efectivamente en la práctica18, mientras que para Guggenheim lo definitivo radica en el procedimiento de elaboración del acuerdo19.

			No obstante esta variedad de opiniones, es posible hallar algunos elementos comunes que nos permitan construir una definición propia. Así, el tratado puede ser definido como: el acuerdo de voluntades entre dos o más sujetos de Derecho Internacional, con capacidad para concertarlo, celebrado en forma verbal o escrita, regido por el Derecho Internacional, y destinado a crear, modificar, regular o extinguir derechos y obligaciones de este ordenamiento, independientemente de su denominación.

			Por su parte, la CDI, basada en los proyectos elaborados por Brierly20, Lauterpacht21, Fitzmaurice22 y Waldock23, nos presenta en el artículo 2 (1 a) de la Convención de Viena de 1969 la siguiente definición:

			Artículo 2 (1 a)

			a) Se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación particular.

			La definición citada contiene al menos cinco elementos que merecen ser analizados en detalle:

			a) Acuerdo internacional entre Estados: Esta frase merece al menos dos comentarios. En primer lugar, para existir un tratado debe haber concordancia de voluntades, es decir, consenso; este consenso o concurso de voluntades no requiere ser simultáneo y puede presentarse dentro de un lapso de tiempo razonable24. Esta característica la distingue de la declaración unilateral, en que basta la comunicación al destinatario de la misma, sin necesidad de su aceptación, para que surta efectos jurídicos. En otros términos, en el tratado se requiere de una manifestación de voluntad de las partes contratantes, donde la voluntad de cada una tiene el mismo contenido25. La manifestación de voluntad de los sujetos se dirige hacia el mismo objeto, esto es, coinciden en aquello que quieren26. Esta manifestación es la exteriorización de la voluntad de los sujetos contratantes27.

			Confirmando lo dicho, la Corte Internacional de Justicia en su dictamen de 28 de mayo de 1951, sobre Validez de ciertas reservas al Convenio para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio, señaló: “Un Estado no puede quedar vinculado en sus relaciones convencionales sin su consentimiento”28.

			En segundo lugar, la CDI al comentar este artículo señala que la limitación de la definición a los tratados celebrados “entre Estados” obedece a que los tratados concertados por las organizaciones internacionales “tienen características especiales que podrían haber complicado o retrasado los trabajos del Proyecto”, razón por la cual, no los incluyó en su texto. Adicionalmente, la Comisión constató que muchos artículos del proyecto habían sido pensados tan solo para acuerdos suscritos entre Estados. En consecuencia, decidió limitar expresamente la definición y con ello, el ámbito de aplicación del Convenio a los tratados celebrados entre Estados29.

			En este punto, debemos hacer referencia a otros artículos del Convenio, vinculados a este tema.

			Artículo 1

			La presente Convención se aplica a los tratados entre Estados.

			Artículo 3 (a)

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

			a) Al valor jurídico de tales acuerdos.

			

			La CDI salvaguardó de esta forma, el valor jurídico de los tratados suscritos por otros sujetos del Derecho Internacional, lo cual resulta coherente con el principio contenido en el artículo 1, mostrando el significado real de la limitación impuesta por la Convención a la definición de un tratado. En otras palabras, si bien la definición de tratado incluida en la Convención de Viena limita esta a los acuerdos celebrados entre Estados, la Convención no niega que existan otros tratados válidos celebrados por ejemplo entre organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales y Estados. Lo que sucede es que simplemente no regula estos últimos acuerdos, limitando su ámbito de aplicación a los acuerdos entre Estados.

			Prueba de lo dicho es que en 1986 la CDI elaboró en Viena un Convenio sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales y Organizaciones Internacionales entre sí. Así, señala esta Convención:

			Artículo 2

			1.- A los fines del presente Convenio:

			La expresión “tratado” comprende un acuerdo internacional regido por el Derecho Internacional y celebrado por escrito:

			Entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales, o

			Entre organizaciones internacionales;

			que este acuerdo sea consignado en un instrumento único o en dos o varios instrumentos conexos, y cualquiera sea su denominación particular.

			La propia Corte Internacional de Justicia en su opinión consultiva sobre África Sud Occidental, afirmó la capacidad de las organizaciones internacionales para celebrar tratados internacionales. Así, señaló: “El Mandato, de hecho y de derecho, es un acuerdo internacional que tiene el carácter de tratado o convención […] en el cual la Liga de las Naciones era por sí misma una de las partes”30.

			Para Reuter, las organizaciones internacionales solo tienen pleno derecho a ser parte en un tratado si su carta constitutiva les otorga esa competencia31. Lo mismo sucede con las organizaciones de integración, las cuales gozarán del derecho de ser parte en un tratado en la medida que los Estados miembros le hayan concedido o transferido esa competencia32. Se puede citar como ejemplo la participación de las Naciones Unidas en varios tratados, y su no aceptación de participar en muchos otros. Lo mismo en lo que concierne a la Unión Europea.

			Las organizaciones internacionales están pues dotadas de una cierta competencia para la celebración de acuerdos internacionales, pero esta capacidad está limitada por el principio de especialidad, es decir, podrán celebrar acuerdos que tengan relación con el objeto y fin asignados en su carta constitutiva33.

			Por otro lado, es muy diferente la participación de una organización internacional en la celebración de un tratado que el auspicio de la misma para la elaboración del mismo, o su elaboración por un órgano permanente de la referida organización. En el primer caso la organización internacional es parte en el tratado, en el segundo tiene un papel de coordinación en la elaboración del mismo, pero no es parte en él, mientras que en el tercer caso elabora el proyecto de tratado, pero tampoco es parte de él. Además la organización internacional puede ejercer las funciones de depósito y registro de un tratado, sin que ello implique que sea parte de este.

			El texto de la Convención de Viena de 1986, que reproduce en su mayor parte el de la Convención de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados entre Estados, no trae por lo demás ningún aspecto innovador digno de comentario.

			Para culminar este punto se debe precisar que la circunstancia de que alguien sea sujeto de Derecho Internacional, no indica necesariamente que posea capacidad para concertar tratados; es el caso por ejemplo, del individuo34.

			Finalmente cabe preguntarse ¿todos los Estados pueden suscribir tratados internacionales? La respuesta la encontramos en el artículo 6 de la propia Convención.

			Artículo 6

			Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados.

			Como puede observarse, la capacidad de los Estados para celebrar tratados (ius tractatum), reconocida desde el siglo XVII como un elemento inherente a la personalidad de estos35, ha quedado incorporada a la Convención.

			Algunos miembros de la Comisión estimaron que no hacía falta un artículo sobre la capacidad de los Estados en Derecho Internacional para celebrar tratados. Señalaron que la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 1961 no trata de la capacidad para entablar relaciones diplomáticas e indicaron que, si se quería que esa capacidad fuese regulada en el derecho de los tratados, tal vez la Comisión tuviera que codificar todo el derecho relativo a los sujetos de Derecho Internacional. Otros miembros de la Comisión estimaron que la cuestión de la capacidad tenía mucha más importancia en el derecho de los tratados que en el derecho de las relaciones e inmunidades diplomáticas, y que el proyecto de artículos debía contener por lo menos algunas disposiciones generales sobre la capacidad para celebrar tratados. Por esta razón, se incorporó el artículo 6 citado.

			Un comentario aparte merece el tema de los Estados federales. Conforme lo sostiene Hostert, en países como India, Venezuela, Austria y México, entre otros, la competencia para celebrar tratados es exclusiva del Estado federal. Pero, en otros países, se establece la competencia concurrente del Estado miembro del Estado federal36. Sobre el particular, el proyecto inicial de la CDI señalaba: “Los Estados Miembros de una Unión Federal podrán tener capacidad para celebrar tratados si esa capacidad está admitida por la constitución federal y dentro de los límites indicados en ésta”.

			La norma a ser incorporada por la Convención de Viena recogía la práctica internacional existente hasta ese entonces, estableciendo que en principio los Estados miembros de un Estado federal no tienen, de acuerdo al Derecho Internacional, capacidad para celebrar tratados. Sin embargo, tal capacidad puede ser otorgada por el ordenamiento jurídico interno del Estado para materias específicas. En tal caso, cualquier incumplimiento por parte del Estado miembro surtirá por efecto la responsabilidad internacional del Estado federal, del cual aquel se considera un órgano.

			Ejemplos son los casos de la Constitución argentina de 1853-1860 que permitía a las provincias celebrar tratados parciales para determinados fines; la Constitución de Estados Unidos de América de 1787 que prohíbe a los Estados celebrar tratados, sin el consentimiento del Congreso; la Constitución Federal suiza de 1874, que en su artículo 9 señala que, excepcionalmente los cantones conservan el derecho de concluir, con Estados extranjeros, tratados sobre determinadas materias (economía pública, relación de vecindad y política) siempre que dichos tratados no sean contrarios a la Confederación o a los derechos de otros cantones; la Constitución de la URSS (enmienda de 1944) que permitía, a cada república de la Unión, el derecho de celebrar tratados, lo que posibilitó el ingreso a las Naciones Unidas de Ucrania y Bielorrusia37. La Ley Fundamental de Bonn de 1949 que prevé la posibilidad de que los länder celebren tratados con otros Estados38. Finalmente, la Constitución de Portugal de 1976 que consagra para las regiones autónomas (Madeira y Açores), la capacidad de negociar tratados sobre asuntos que les afecten directamente39.

			Sin embargo, en el segundo período de la Conferencia de Viena, una campaña encabezada por Canadá —por el problema de Quebec— logró la supresión del párrafo 2 antes citado, por 66 votos contra 28 y 13 abstenciones. El comentario de la CDI expresa: “El vocablo Estado tiene en este párrafo el mismo sentido que en la Carta de las Naciones Unidas, en el Estatuto de la CIJ, en las Convenciones de Ginebra sobre Derecho del Mar y en la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas, es decir, que significa Estado a los efectos del Derecho Internacional”40. Con ello, la CDI omitió toda referencia expresa a la competencia de los Estados miembros de un Estado federal para celebrar tratados en la referida convención.

			En todo caso, al no ser reconocidos los Estados miembros de un Estado federal como sujetos de Derecho Internacional, su capacidad para celebrar tratados reconocida por algunos derechos internos, estará limitada prácticamente al “acto de celebración”, pues, ante cualquier incumplimiento de las cláusulas del acuerdo, solo responderá el Estado federal.

			Merecen también especial atención las llamadas comunidades autónomas, pues, como señala Pastor Ridruejo:

			[…] casi todos los Estatutos de Autonomía promulgados hasta el momento contienen algunas disposiciones sobre la situación de las Comunidades Autónomas en relación con los tratados internacionales. Estas disposiciones se refieren bien a la iniciativa de las Comunidades para pedir al Estado la celebración de determinados tratados, bien al derecho a ser informadas respecto a la celebración de tratados que afecten a sus competencias, bien a la obligación de ejecutar los tratados, bien a limitaciones ratione materiae del derecho del Estado a celebrar tratados41.

			Por último, se ha planteado alguna vez la cuestión acerca de si los acuerdos concertados con aborígenes en siglos pasados son o no tratados internacionales. Para responder a esta inquietud, Barberis afirma que hay que considerar la época en que tuvo lugar el acuerdo, el pueblo con quien fue concertado y sus modalidades42. Sobre lo mismo, la Corte Internacional de Justicia en su Opinión Consultiva en el Asunto del Sahara Occidental, reconoció que los acuerdos de cesión de territorio celebrados por los jefes de esos pueblos tenían efecto en el Derecho Internacional43. Asimismo, en la Sentencia Arbitral de 6 de junio de 1904, entre Brasil y Gran Bretaña44, y en el Asunto Delagoa, entre Portugal y Gran Bretaña (24/08/1875), ambos Estados fundaron su derecho en convenios suscritos con jefes indígenas45, confirmándose así la tendencia marcada por la jurisprudencia internacional sobre la validez de tales acuerdos.

			b) Celebrado por Escrito: En torno a este tema la CDI estimó que, para mayor claridad y sencillez, su proyecto de artículos sobre el derecho de los tratados debía limitarse a los acuerdos consignados por escrito.

			Una de las razones principales para el establecimiento de una definición restringida a los acuerdos escritos es que en la época contemporánea, los tratados constan siempre en un documento46, ya que la modalidad de acuerdos verbales, salvo raras excepciones, ha desaparecido en la actualidad47.

			En consecuencia, los tratados celebrados oralmente quedan regulados por el Derecho consuetudinario. La Convención de Viena, como se desprende del artículo 3, literal a, antes citado, no prejuzga la validez del tratado verbal48, simplemente no lo regula. En este sentido señala Waldock49:

			La omisión de los acuerdos verbales de la definición de tratado de la Comisión requiere un comentario. La Comisión ha explicado que esta omisión no debe ser entendida como una denegación de la fuerza legal de los acuerdos verbales o que los principios de los derechos de los tratados no se aplican a estos ¿Es entonces concebible esto en otro contexto del término tratado? Pueden encontrarse posiciones que incluyan a los acuerdos verbales, la diferencia entre estos y los tratados es más de procedimiento que sustantiva.

			Más aún, la Corte Permanente de Justicia Internacional, en diversas ocasiones, ha dado carácter obligatorio a las declaraciones orales efectuadas por los agentes de los Estados ante la Corte. Así lo determinó respecto del agente de Gran Bretaña en el caso Mavrommatis50; del agente polaco, en el caso de la Alta Silesia51, y del agente suizo, en el caso de las Zonas Francas52. Recientemente, lo hizo la Corte Internacional de Justicia respecto de la declaración del agente peruano en el Asunto del Diferendo Marítimo Perú-Chile53. De igual modo, la validez de los acuerdos verbales fue señalada en el laudo de 1889 en el Asunto de la Isla Lamu y confirmada por la sentencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el Asunto Groenlandia Oriental54. En el primero, el tribunal señaló:

			En un asunto entre Alemania y Gran Bretaña, la primera pretendió que el Sultán había manifestado verbalmente a su cónsul la disposición de conceder a una compañía alemana la aduana del puerto de Lamu. La única constancia de esta promesa o transación [sic] era un informe del cónsul a su central. Es interesante lo que dijo el árbitro, en 1899, a este respecto: “Si bien es cierto que ninguna norma jurídica prescribe una forma especial para las convenciones entre Estados independientes, no es menos contrario a los usos internacionales contratar verbalmente compromisos de tal naturaleza e importancia55.

			En el segundo, señaló la Corte: “No parece, por otra parte, que exista una regla de Derecho Internacional que exija que los acuerdos de este género deban ser hechos por escrito para ser válidos”56.

			c) Regido por el Derecho Internacional: Debe entenderse que un tratado está regido por el Derecho Internacional “cuando resulten aplicables al caso las normas jurídicas específicas que constituyen e integran el Derecho Internacional General”. La expresión sirve entonces para distinguir los acuerdos internacionales regulados por el Derecho Internacional Público de aquellos acuerdos que, a pesar de haber sido concluidos entre Estados, están regulados por el derecho interno de una de las partes57 o por algún otro sistema de derecho interno elegido por las partes58.

			En este sentido, Reuter define el tratado como “todo acuerdo de voluntades entre sujetos de Derecho Internacional, sometido por aquéllos a las reglas del Derecho Internacional”59. Aclara el mismo autor que la sumisión del acto a las reglas generales del Derecho Internacional se traduce en un rechazo de las partes a someterse a un derecho nacional.

			De otra parte, la expresión regido por el Derecho Internacional implícitamente indica que para la existencia de un tratado, resulta fundamental la voluntad de las partes de establecer en virtud de ese acuerdo, un conjunto de derechos y obligaciones jurídicas para las partes. De lo contrario, nos encontraremos ante una mera declaración política, carente de todo efecto jurídico. Al respecto, nos confirma Fitzmaurice que:

			[…] desde que un tratado es un método para crear obligaciones legales exigibles, debe haber la intención de crear relaciones legales. El Repporteur de la CDI estableció que este elemento está implícitamente presente en la frase “gobernado por el derecho internacional”. Hay algunos actos internacionales que podrían asumir la forma de acuerdos internacionales pero que nunca tuvieron la intención de crear obligaciones legales, tales como el Acta Final de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperación en Europa60.

			La “declaración”, en efecto, si bien puede en algunos casos constituir un verdadero tratado (si estatuye derechos y obligaciones), normalmente la declaración implica una mera intención de propósitos que no importa derechos ni obligaciones, para el declarante ni para terceros61. Sobre el primer supuesto, la Corte Internacional de Justicia en el Asunto de la Plataforma Continental en el Mar Egeo, señaló en relación con un Comunicado Conjunto de los Primeros Ministros de Grecia y Turquía lo siguiente:

			Por consiguiente, si el Comunicado de Bruselas de 31 de Mayo de 1975 constituye o no tal acuerdo (tratado) depende de la naturaleza del acto o transacción que el comunicado expresa; no se resuelve la cuestión simplemente al referirse a la forma del comunicado en que ese acto o transacción se ha incorporado62.

			Esto ha llevado a que algunos autores, como Barberis, señalen como un elemento intrínseco en la definición de un tratado, el que este tienda a establecer una regla de derecho en el orden jurídico internacional. Así, señala:

			Si dos jefes de Estado suscriben un tratado de cooperación en el que se limitan a expresar que ‘hoy es un día de gloria para nuestros países’, o si conciertan un tratado cultural donde ‘consideran de capital importancia la eliminación del analfabetismo’, o si firman un protocolo en el que formulan votos para el restablecimiento de una paz duradera en la región’, estamos ante manifestaciones que son jurídicamente irrelevantes, y por ende no son tratados63.

			En consecuencia, las cláusulas de un tratado tienen sentido en la medida que se hallan dentro del ámbito de lo normativo. Esto es, que contengan normas que prescriban jurídicamente una conducta como permitida, prohibida u obligatoria. El sentido de una norma jurídica es una prescripción, una disposición. Se debe atribuir una obligación, otorgar una competencia o facultad, o adjudicar un derecho. Pero también el tratado puede incluir definiciones jurídicas. En este sentido, se señala que el tratado debe —para ser tal— establecer proposiciones normativas o definitorias64.

			Es por esta razón que los denominados “Pactos de Caballeros” (Gentlemen´s Agreements, según la práctica anglosajona) constituyen una categoría de acuerdo distinta al tratado, al ser compromisos de honor entre representantes de dos Estados, desprovistas de efectos jurídicos obligatorios65. La finalidad de estos acuerdos es fijar un programa de acción política, no tienen carácter oficial y están regulados por normas éticas66.

			Como ejemplos tenemos: el acuerdo Lansing-Ishii concluido entre los Estados Unidos y Japón el 2 de noviembre de 1917, destinado a regular la inmigración japonesa en el territorio del primero; y la Carta del Atlántico, declaración anglonorteamericana sobre los principios comunes a la política nacional de ambos países, firmada por el presidente Roosevelt y Churchill el 14 de agosto de 194167.

			Por todo lo expuesto, se sugirió en la Conferencia de Viena que era necesario agregar a todos los elementos señalados en la definición, un sexto que señalara la necesidad que el acuerdo produzca efectos jurídicos o cree derechos y obligaciones. Sin embargo, estas propuestas de enmienda no fueron aceptadas, pues se consideró que la idea se encontraba implícita en la frase “regido por el Derecho Internacional”68.

			d) Cualquiera sea su denominación: La Convención recoge la moderna tendencia de emplear el término “tratado”, “para abarcar todos los acuerdos internacionales, sobre los que existe una gran variedad de denominaciones”69: declaración (cuando se trata de establecer principios jurídicos o de afirmar una actitud política común)70, convención (para compromisos de valor restringido o referente a asuntos de naturaleza económica, comercial o administrativa)71, carta (cuando se crea una organización internacional), pacto (referente a algunos aspectos de las relaciones políticas)72, acta (es el instrumento en que constan las resoluciones finales de una Conferencia Internacional), protocolo (documento anexo o aclaratorio de uno previo), concordato (acuerdo entre la Santa Sede y los Estados para regular la situación jurídica de la Iglesia), modus vivendi (arreglos provisionales), compromiso (acuerdo por el que se pacta un arbitraje), armisticio (acuerdo militar), notas reversales (acuerdo simplificado sobre materias no vinculadas a intereses vitales del Estado), acuerdo de sede (entre un Estado y una Organización Internacional, para fijar el asiento territorial de esta última), entre otros. Myers refiere hasta treinta y ocho denominaciones distintas para los acuerdos internacionales73.

			La diversidad de denominaciones que puede asumir un tratado y la escasa o nula significación jurídica que ello importa, ha sido confirmada por la doctrina y la práctica internacional. Así, Rousseau manifiesta:

			De hecho, la terminología utilizada para designar los tratados internacionales stricto sensu, no puede ser más variada ni presentar menos fijeza […]. Ninguna razón justifica la denominación de estos diversos instrumentos convencionales y es fácil comprobar que todos aquellos términos pueden ser igual e indistintamente utilizados para realizar un negocio jurídico determinado, ya que es posible formalizar actos de la misma índole material por medio de procedimientos técnicos diferentes74.

			La jurisprudencia se ha manifestado en el mismo sentido. Así, la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso del Régimen Aduanero entre Austria y Alemania, señaló:

			Desde el punto de vista del carácter obligatorio de los compromisos internacionales, es bien sabido que pueden ser asumidos bajo formas de tratados, convenciones, declaraciones, acuerdos, protocolos o canjes de notas75.

			Sobre este mismo punto, concluye Fitzmaurice que

			la Convención de Viena no requiere que un tratado tenga una forma en particular o comprenda algún elemento en particular, de forma tal que si hay una controversia concerniente al estatus de un documento —por ejemplo, un comunicado conjunto— como tratado, un test objetivo es usado para determinar la cuestión, tomando en consideración los términos reales y las circunstancias particulares en las cuales tal tratado fue hecho. Por ejemplo, minutas de una reunión pueden comprender un tratado. En el caso Qatar v. Bahrain, la CIJ dijo: “La Corte no encuentra necesario considerar cuál podría haber sido la intención del Ministro de Relaciones Exteriores de Bahrain o, para tales materias aquellas del Ministro de Relaciones Exteriores de Qatar. Ambos ministros firmaron un texto registrando su compromiso aceptado por sus gobiernos, algunos de los cuales tuvieron una aplicación inmediata. Habiendo firmado tal texto, el Ministro de Relaciones Exteriores de Bahrain, no está subsecuentemente en la posición de decir que él tuvo la intención de suscribir sólo una declaración que registrara un entendimiento político, y no un acuerdo internacional”76.

			e) Ya conste en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos: Esta frase alude a que todas las partes que componen el tratado forman parte del mismo, no pudiendo además atribuirse diferentes valores a cada una de ellas. Así lo señalan Thierry, Combacau, Sur y Vallée:

			El tratado puede estar formado por varios documentos, y por ejemplo incluir anexos, o aún estar consignado en varios instrumentos diferentes. Esta diversidad documental no atenta contra su unidad jurídica, especialmente cuando se trata de interpretarlo77.

			Debe abandonarse “en consecuencia la tendencia a considerar que el acuerdo está constituído [sic] sólo por la parte principal y articulada del mismo, debiendo tenerse en cuenta igualmente cualquier tipo de acto relativo al mismo, ya revista la forma de declaración, cartas anexas u otra forma, así como cualquier otro elemento anexo o complementario al mismo”78. Así como el Derecho Internacional reconoce el principio de la libertad de forma, una vez celebrado un tratado, este será tomado en su integridad79.

			A estos cinco elementos de la definición podríamos agregar un sexto, en cuanto al objeto del tratado, y es que este debe ser jurídica y físicamente posible. “La posibilidad jurídica del objeto consistirá en que una norma no se constituya en obstáculo insuperable” para la celebración del acuerdo (por ejemplo, al contravenir lo dispuesto por una norma de ius cogens). La posibilidad física consistirá en que una ley de la naturaleza no constituya un obstáculo insuperable para la celebración del acuerdo80. Sobre esto último, Sierra nos aporta un ejemplo:

			Un Estado no puede comprometerse a llevar a cabo actos que materialmente le sea imposible realizar; no podría, por ejemplo: comprometerse a dar facilidades portuarias marítimas cuando, como Suiza, no posee costas81.

			Cabe señalar que la definición de la CV69 bajo comentario, ha sido seguida en numerosas leyes nacionales que han regulado lo relativo a los tratados desde la perspectiva del derecho interno, con variaciones respecto a los sujetos celebrantes, la extensión de las obligaciones asumidas, u otros aspectos82.

			En el caso del Perú, la definición de tratado está contenida en dos normas de rango administrativo83, la primera de las cuales dispone:

			

			1.4 Precisiones conceptuales:

			Para efectos de los presentes lineamientos, se entenderá por:

			1.4.1 Tratado, Convenio o Acuerdo:

			Acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados, o entre Estados y Organizaciones Internacionales, o entre Estados y otros Sujetos de Derecho Internacional con capacidad para ello, regido por el Derecho internacional, ya conste en un documento único o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación particular. Puede ser Bilateral, Plurilateral o Multilateral [énfasis original].

			3. 	Clasificación de los tratados

			La clasificación de los tratados puede ser hecha en base a diferentes criterios. Las clasificaciones más usuales son las siguientes:

			3.1. En cuanto al número de Estados partes

			Estos pueden ser bilaterales (tratado en el que no hay más que dos partes) o multilaterales (tratado abierto a la participación de tres o más partes). Sobre este punto señalan Nguyen, Daillier y Pellet:

			La distinción principal, plenamente “operativa”, es la existente entre tratados bilaterales y tratados multilaterales. Ciertos autores consideran que entre esas dos categorías existe una categoría intermedia constituida por los tratados plurilaterales que designa a los tratados cuyo número de partes, superior a dos, es limitado, mientras que en principio los tratados multilaterales pueden tornarse tratados universales. La práctica no revela diferencias substanciales entre el régimen jurídico del tratado plurilateral y del tratado multilateral. La summa divisio queda en la distinción entre tratados bilaterales y tratados multilaterales entre los cuales se verá, existen diferencias importantes de régimen84.

			Hasta comienzos del siglo XIX las convenciones adoptaban la forma bilateral. Los acuerdos de Westfalia (1648), Utrecht (1713) y el Tratado de París (1814) después de las guerras napoleónicas, no son sino una confirmación de la práctica de entonces. Será recién en 1815, con la firma del Acta Final del Congreso de Viena, cuando se suscribirá el primer tratado de carácter multilateral85. Conjuntamente con el tratado multilateral nacerá la institución que lo hace posible: la conferencia internacional. Así, señala Lachs:

			El desarrollo del tratado multilateral va a la par con la evolución de otra institución internacional ligada al tratado. Si los convenios bilaterales siempre han sido y continúan siendo por la fuerza misma de las cosas, el resultado de entrevistas y negociaciones entre dos Estados, que se desarrollan generalmente en el secreto de los gabinetes ministeriales, la celebración de un tratado que tenga un carácter más amplio debe ser presidida por la discusión común de los problemas que él suscita en una conferencia de los Estados interesados, especialmente convocada para este efecto. Antaño llamada solemnemente congreso hoy se habla de una conferencia internacional86.

			Debe observarse que esa clasificación no corresponde necesariamente a la que formula el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el cual se refiere a las convenciones generales o particulares. Si bien es efectivo que los tratados bilaterales serán siempre particulares, no existe, en cambio, una coincidencia entre la multilateralidad y la generalidad, pues esta última más bien está referida tanto a la materia regulada por el tratado (lo que debe ser de un interés general para toda la comunidad internacional) como a la posibilidad de que puedan llegar a ser parte del tratado el mayor número posible de Estados87.

			3.2. En cuanto a la posibilidad de acceso

			Estos pueden ser abiertos o cerrados, según permitan o no la incorporación o adhesión de nuevos Estados miembros.

			Los tratados cerrados son aquellos que permiten exclusivamente la participación de los negociadores, es decir, de los Estados que han participado en la elaboración, adopción y autenticación del tratado y no contienen cláusula que prevea la accesión de nuevos miembros. Por su parte, los tratados abiertos prevén, en su propio articulado, la incorporación de Estados que no son contratantes originales. Estos últimos, pueden a su vez ser clasificados como tratados abiertos universales (es decir, abiertos sin limitaciones a todos los Estados que quieran acceder a ellos)88 o abiertos restringidos, esto es, abiertos a determinados Estados según criterios de diversa motivación (geográfico, económico, ideológico, etc.)89.

			

			En este sentido, la Carta de la OEA, sería por naturaleza un tratado abierto restringido, en la medida que permite solo la incorporación de Estados del continente americano, al igual que el tratado que creó la Organización de Países Exportadores de Petróleo (OPEP) al cual solo pueden ingresar aquellos países con determinados niveles de producción y exportación de este recurso.

			3.3. En cuanto a su forma de celebración

			Pueden ser tratados formales, llamados también complejos o solemnes y tratados en forma simplificada. Los primeros, son acuerdos en los que participa no solo el poder ejecutivo sino también el congreso o parlamento del Estado, razón por la cual su trámite de aprobación interna es más prolongado90. Los segundos, siguen un procedimiento más rápido; su proceso de celebración incluye solamente la participación del poder ejecutivo91.

			Pero, tanto los tratados complejos como los simplificados, concuerdan en cuanto a las normas que rigen su validez, eficacia, ejecución, obligatoriedad y extinción. En otras palabras, “esta clasificación no produce efecto internacional alguno ya que no hay distinción jerárquica entre ambas categorías de tratados ni, en principio, diferencia de contenido92. Los acuerdos en forma simplificada son frecuentes en dominios de carácter técnico o administrativo, por ejemplo, reglamentos aduaneros, aéreos o postales, pero pueden también regular cuestiones políticas de importancia93. Los acuerdos en forma compleja son frecuentes en materias más complejas referidas a límites, paz, integración, seguridad, derechos humanos, entre otros.

			3.4. En cuanto a su contenido

			Pueden ser tratados-ley o tratados-contrato. La distinción nace con Triepel94, y luego es seguida por Jellinek, Renault y De Martens. Para este último había que distinguir aquellos convenios que “eran expresión de reglas jurídicas obligatorias para los Estados de aquellas transacciones relativas a los intereses particulares de dos o más países”95.

			Los tratados-ley o tratados de naturaleza normativa serían aquellos que establecen normas generales y abstractas, y que pueden aplicarse para resolver cuestiones presentes y futuras. Los tratados-contrato o de naturaleza contractual serían aquellos que contienen normas particulares y específicas, y que resuelven solo una situación particular. Esta clasificación ha sido establecida teniendo en cuenta la función jurídica que el tratado se propone: la solución de una diferencia específica o la realización de un negocio jurídico (tratados-contrato) o el establecimiento de una regla de derecho de carácter general (tratados normativos)96. Como ejemplo de tratado-ley tenemos la Convención de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados o las Convenciones de Ginebra de 1949; mientras en el segundo caso se puede citar como ejemplo un tratado de límites como el Protocolo de Río de Janeiro de 1942 suscrito entre Perú y Ecuador, o el Acuerdo de Promoción Comercial entre el Perú y los Estados Unidos de América de 2006.

			Finalmente se debe señalar que esta clasificación ha sido seriamente cuestionada por un sector de la doctrina. Este es el caso de Heilborn97, Rousseau98, Scelle99 y Reuter, para quienes se trata de una clasificación que carece de rigor y de valor100.

			3.5. En cuanto a la materia objeto del tratado

			Los hay de carácter político, económico, cultural, humanitario, comercial, consular, entre otros. Por ser difícilmente clasificable, hemos considerado oportuno prestar atención en este acápite a los denominados tratados de garantía.

			Un tratado de garantía es aquel en el cual uno o más Estados, denominados garantes, asumen la obligación de asegurar el objeto del tratado o la ejecución de una obligación a otra parte o partes en el mismo101. La garantía puede ser unilateral102 o mutua (recíproca), y tener una duración limitada o ser permanente103. Según sea dada por uno o varios Estados, podrá ser individual, colectiva o conjunta, sin que el incumplimiento de algún garante afecte la existencia de la obligación104.

			Por lo mismo que la noción de garantía no tiene una delimitación clara en la doctrina de los publicistas ni en la práctica internacional, esta puede asumir diversos contenidos en la práctica de los Estados; así, puede ser objeto de garantía el asegurar la independencia política o la integridad territorial de un Estado105, el estatuto de un territorio106, la neutralidad perpetua de un Estado107, el mantenimiento de un determinado régimen jurídico108, el mantenimiento de la paz109, el tratamiento de extranjeros o de minorías110, el derecho humanitario111, el cumplimiento de una obligación internacional de carácter jurídico o económico112, la protección de un Estado o territorio (régimen de Protectorado), o la protección del orden jurídico internacional113. Sin embargo, la garantía debe consistir en el empleo de medios lícitos para el cumplimiento de un objeto lícito y posible; se garantiza el objeto del tratado, y si este deviene en ilícito o imposible, la garantía caduca de manera automática.

			Bluntschli distinguía dos tipos de acuerdos en los que operaba la garantía: los que son garantía de un tratado (Buergschaftsgarantie) y los que son un tratado de garantía (Garantiebeschluss)114, sin embargo la doctrina moderna prefiere tratarlos como un solo tipo jurídico.

			

			El objeto del tratado de garantía puede involucrar o no al garante, en tal caso, se presenta el problema de saber si el garante es parte integrante en el tratado o tercero respecto al mismo. Si la garantía no puede desprenderse del objeto del tratado, en otras palabras, si el objeto del tratado depende de la garantía y sin ella se tornara imposible, la garantía es parte integrante del tratado e involucra al garante como parte en el mismo. Por el contrario, si la garantía es accesoria y el cumplimiento del objeto es independiente de la misma, el garante no es parte integrante en el tratado sino un tercero con respecto al mismo.

			Formalmente, la garantía puede estar contenida en el mismo instrumento que el objeto garantizado o en un instrumento separado, sin que ello afecte su carácter. Cualquier amenaza a la realización del objeto garantizado puede dar lugar a la intervención del Estado garante según los términos de la garantía, en salvaguarda del derecho o situación garantizada, esto es lo que se denomina casus garantiae (similar al casus foederis de las alianzas).

			De otra parte, la garantía puede ser constituida por acto unilateral o convencional, sin que esto altere su esencia. En el primer caso, por acto unilateral, el Estado garante o los Estados garantes comprometen su participación en la realización del objeto del tratado protegiendo un interés propio en el mismo. En el segundo caso, por acto convencional, el Estado garante se compromete con las partes en el tratado a la realización del objeto del mismo. Sea como fuere la constitución de la garantía, esta es siempre res inter alios acta.

			La garantía también crea una obligación a cargo del garante y un derecho para el Estado al cual se ha garantizado algo. Si bien el ofrecimiento y la aceptación de la garantía son actos soberanos, una vez constituida la misma es fuente de derechos y obligaciones para el garante y el garantido. La garantía puede ser específica, acordada entre determinados Estados con un objeto determinado, o general, acordada por varios Estados como grupo o como organización internacional.

			En este punto debemos señalar que para un sector de la doctrina es discutible la existencia de la garantía, desde que el Convenio de Viena de 1969 no ha hecho mención a esta figura jurídica. Sin embargo, en nuestro criterio la figura subsiste, aunque ya no en sus manifestaciones clásicas, como la prenda territorial o el mantenimiento de rehenes o secuestro de bienes, que no son aceptadas por el Derecho Internacional contemporáneo. Los últimos ejemplos que se pueden citar son: las garantías impuestas por el Tratado de Versalles de 1919 a Alemania (afectación de recursos y ocupación pacífica de la ribera izquierda del Rin por 15 años) para el cumplimiento del pago de las reparaciones que dicho tratado de paz le imponía115; y, de manera más reciente, los Acuerdos de Argel de 1981 entre los Estados Unidos e Irán, que constituyó un secuestro de fondos para garantizar la liberación de los rehenes norteamericanos y un fondo de garantía para el cumplimiento de las sentencias del tribunal arbitral mixto iraní-norteamericano116.

			Consideramos también muy discutible denominar garantía a la creación de diversos mecanismos destinados a velar por el cumplimiento de un tratado, pues aun cuando la garantía tiene el mismo objetivo, existe de por medio la voluntad de un Estado en asegurar determinada conducta y su compromiso de hacer prevalecer esa conducta en toda circunstancia. Por lo tanto, no es lo mismo hablar de garantía que de mecanismo de ejecución, ya que este último es tan solo una parte de la garantía, como hemos visto en los párrafos precedentes, de ahí que mecanismos de ejecución como los elaborados por la Organización Internacional del Trabajo, el Fondo Monetario Internacional o la Organización de Estados Americanos, para la protección de convenios laborales, créditos monetarios o derechos humanos, no puedan ser equiparados con el sistema, clásico y en evidente proceso de desuso, de la garantía del tratado.

			3.6. En cuanto a su duración

			Por último, los tratados pueden ser clasificados como transitorios o perpetuos117. Los primeros son aquellos cuya duración es limitada en el tiempo; en cambio, los segundos son aquellos que rigen indefinidamente entre las partes, como es el caso de los tratados de límites118.

			4. 	Ámbito de aplicación de los tratados

			4.1. Ámbito temporal

			Artículo 28

			Las disposiciones de un tratado no obligarán a una parte respecto de ningún acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situación que en esa fecha haya dejado de existir, salvo que una intención diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.

			Los tratados tienen un momento inicial a partir del cual comienzan a surtir efectos. Dicho momento suele coincidir con el de su entrada en vigor; pero no ocurre así en todos los casos. En cuanto a la validez temporal, la norma general para los tratados, es la de su irretroactividad, por lo cual “no ha de considerarse que un tratado tenga efecto retroactivo sino cuando esa intención se halle expresada en el tratado o pueda inferirse claramente de sus estipulaciones”119.

			Esta norma fue sancionada y aplicada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Asunto de los Fosfatos de Marruecos120 y por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto Ambatielos, en que el gobierno griego sostuvo que, en virtud de un tratado de 1926, tenía derecho a presentar una reclamación basada en actos realizados en 1922 y 1923. Dicho gobierno, reconociendo que su pretensión era contraria al principio general de que un tratado no tiene efectos retroactivos, trató de justificar su reclamación aduciendo que se trataba de un caso especial porque durante los años 1922 y 1923 había estado en vigor entre las partes un tratado anterior de 1886, en el que figuraban disposiciones análogas a las del tratado de 1926. Esta argumentación fue rechazada por la Corte, que dijo lo siguiente121:

			Aceptar esta teoría significaría dar efecto retroactivo al artículo 29 del tratado de 1926, siendo así que su artículo 32 dispone que el tratado —lo cual ha de significar todas las disposiciones del mismo— entrará en vigor inmediatamente después de su ratificación. Esta conclusión podría refutarse si hubiese habido una cláusula o una razón especial que exigiese una interpretación retroactiva. En el presente caso, no existe tal cláusula ni tal razón. Por consiguiente, es imposible admitir que deba considerarse que una cualquiera de sus disposiciones estaba en vigor en una fecha anterior122.

			En el Asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina, la Corte reconoció la posibilidad de aplicar retroactivamente un tratado, cuando este establece tal previsión:

			El Protocolo XII se concertó con el fin de establecer las condiciones que deben regular el reconocimiento de las partes contratantes de ciertas concesiones otorgadas por las autoridades otomanas antes de la celebración del Protocolo, así como el régimen de las mismas. Por consiguiente, una característica esencial del Protocolo es que sus efectos se extienden a situaciones jurídicas que datan de una fecha anterior a su propia existencia. Si las cláusulas del Protocolo no hubiesen previsto la protección de los derechos reconocidos en él contra violaciones cometidas antes de la entrada en vigor de este instrumento, el Protocolo habría sido ineficaz por lo que respecta al período en que más necesaria era la protección de estos derechos reconocidos en él contra cualquier violación, independientemente de la fecha en que pueda haberse producido123.

			El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en muchos casos, fundándose en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, se ha declarado incompetente para conocer de reclamaciones relativas a supuestas violaciones de derechos humanos ocurridas con anterioridad a la entrada en vigor de la Convención con respecto al Estado interesado124. No obstante, si un acto, un hecho o una situación, que tuvo lugar o se originó con anterioridad a la entrada en vigor de un tratado, siguiera existiendo después de la entrada en vigor del tratado, quedaría sometido a las disposiciones de este.

			Finalmente, en el artículo transcrito se utiliza la frase general “salvo que una intención diferente se deduzca del tratado o conste de otro modo” para tener en cuenta los casos en los cuales la retroactividad se deduzca explícita o implícitamente del propio tratado, o aquellos donde la naturaleza misma del tratado, más que sus disposiciones concretas, indique que está destinado a tener determinados efectos retroactivos125.

			4.2. Ámbito espacial

			Artículo 29

			Un tratado será obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intención diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.

			En virtud del artículo 29 se debe aplicar “la norma general de que, en principio, un tratado se aplica a la totalidad del territorio de cada parte, entendida en sentido amplio, esto es, que abarca todo el territorio y las aguas territoriales y el espacio aéreo correspondientes”126. Sin embargo, debe tomarse en cuenta que la naturaleza de la aplicación espacial de los tratados puede variar en función de la intención de las partes y del objeto mismo del tratado127.

			En este sentido, en algunos casos las disposiciones del tratado se refieren expresamente a un territorio o zona determinada, por ejemplo, el tratado de 21 de octubre de 1920 por el que se reconoce la soberanía de Noruega sobre Spitzberg o las Convenciones de Ilo entre el Perú y Bolivia de 1991, por las cuales, el primero establece zonas francas en favor del segundo en el puerto de Ilo, específicamente dentro de la región sureña de Moquegua. En otros casos, los términos del tratado o las circunstancias en que se celebró indican que se refiere a determinadas zonas. Así, algunos tratados del Reino Unido sobre cuestiones internas están limitados expresamente a Gran Bretaña e Irlanda del Norte y no se refieren a las islas anglonormandas ni a la isla de Man. Del mismo modo, los Estados cuyo territorio incluye una zona franca pueden encontrar ventajoso excluir a esa zona del ámbito de un tratado comercial128. Otro ejemplo es el de un tratado de límites que se aplica a zonas determinadas y regula problemas que origina la existencia de una población mixta, como el de los idiomas que han de utilizarse con fines oficiales129.

			Por último debemos acotar que la CDI “evitó decir ‘a todo el territorio o a todos los territorios de que sean internacionalmente responsables las partes’, para impedir toda asociación con la cláusula colonial, sin dejar de reconocer que hay tratados que se aplican a zonas o territorios de esta calidad”130. Señala Torres Bernárdez que a partir de 1880 el Derecho de los Tratados comienza a conocer lo que se llamó la “cláusula colonial”. Esta cláusula está basada en la distinción entre territorios metropolitanos y territorios dependientes, y tiene por finalidad tanto en su manifestación afirmativa (autorizando la extensión) como negativa (prohibiendo la extensión) limitar la aplicación automática del tratado a los territorios dependientes. Esta práctica que continuó hasta después de la Segunda Guerra Mundial variaría en el sentido de presumir que un tratado se aplica a todos los territorios de los cuales son internacionalmente responsables las partes contratantes131. No obstante, los efectos extraterritoriales de los tratados no fueron objeto de regulación en el Convenio de Viena, y es que en realidad la doctrina no lo considera un problema del derecho de los tratados, sino de las competencias del Estado132.

			5. 	Proceso de celebración de los tratados

			La Convención de Viena de 1969 hace referencia a lo largo de su texto a la ‘celebración de los tratados’, sin especificar en ningún momento el significado de este término;133 “las palabras ‘celebración’ o ‘conclusión’, que se usan indistintamente como sinónimos, han dado lugar a largas discusiones134” a nivel de la doctrina de los publicistas.

			Rousseau por ejemplo, entiende que el tratado es una operación procesal135, que se denomina “acto complejo” y que se perfecciona a través de una serie de actos concatenados, que comprenden desde la negociación hasta el canje de ratificaciones. En el mismo sentido, Thierry y Combacau denominan “elaboración” al conjunto de fases procesales por las que pasa el tratado, destacando la laxitud de dicho procedimiento y su aspecto principalmente práctico136. Para otros autores, la celebración culmina en la firma del texto, “aun sin que tal acto exprese necesariamente el consentimiento en obligarse por el tratado137”. En este sentido, Fitzmaurice señala que la conclusión de un tratado es “el acto de dar asentimiento efectivo al texto de un tratado como base de un acuerdo; sin embargo, no supone forzosamente que en aquella oportunidad y lugar se convenga en quedar obligado en virtud del mismo”138. Finalmente, Brierly considera que la firma de un tratado o aún la adopción de un texto en el seno de una conferencia internacional constituyen actos de conclusión de un tratado139.

			Usualmente, inclusive entre juristas y diplomáticos, los términos “celebrar” o “concluir” se “aplican al acto de firma del Tratado”140. En la terminología francesa se utiliza la palabra “conclusión” para comprender todo el proceso complejo que va desde la negociación hasta dar el consentimiento de quedar obligado definitivamente141. En la terminología anglosajona se usa esta expresión en sentido más limitado, pues comprende la negociación y la adopción del texto.

			No obstante estas posiciones contrapuestas, puede arribarse a algunas conclusiones. En cuanto a la celebración, “la tesis ‘tradicional’ (que plantea que el tratado es un acto complejo que comienza con la negociación y termina con el canje de ratificaciones) ignora la práctica de los Estados”142, según la cual se concluyen diaria y regularmente tratados simplificados por sola firma, prescindiendo de la ratificación. Aquí, mediante un acto único, se llega al mismo resultado que en la etapa final del tratado formal (canje de ratificaciones).

			En consecuencia, el criterio más correcto parece indicar que la celebración de un tratado es el acto o conjunto de actos (procedimientos) por cuyo intermedio un sujeto de Derecho Internacional participa en la elaboración de un tratado y manifiesta su consentimiento en obligarse por el frente a su contraparte.

			La Convención de Viena utiliza en castellano la palabra “celebración” que no define en parte alguna, pero que entiende abarca el proceso de negociación, adopción, autenticación y la expresión del consentimiento143.

			5.1. Etapa de formación

			5.1.1. Negociación

			Podestá define la negociación de un tratado como “el conjunto de conversaciones que tienen lugar entre representantes de dos o más Estados u otros sujetos de Derecho Internacional, debidamente autorizados, con el objeto de establecer el contenido del acuerdo”144. Negociar —señala Remiro Brotóns— “es participar en la elaboración del texto de un tratado, proponiendo, discutiendo, contraofertando o aceptando propuestas para las cláusulas que han de componerlo”145. En el mismo sentido, Maresca define la negociación como:

			El conjunto de operaciones técnico-diplomáticas, de diversa naturaleza y amplitud, a través de las cuales los órganos competentes de dos o más Estados se reúnen en un lugar y en una época preestablecida a tal fin; estudian conjuntamente las posibilidades efectivas de llegar a un entendimiento en una determinada materia; buscan acercar sus posiciones sobre puntos concretos, objeto de la negociación misma y elaboran un proyecto de acuerdo destinado a pasar a una fase ulterior. La negociación constituye la esencia misma del método diplomático146.

			En la negociación no solo están presentes elementos subjetivos (capacidad, formación y habilidades del representante) sino elementos objetivos (peso político, económico y militar del Estado que se representa).

			Con relación a la iniciativa de la negociación, esta “puede proceder de un Estado interesado en ella, actuando libremente o como consecuencia de la existencia” de un pacto previo, “de una conferencia de representantes estatales o del órgano de una Organización Internacional, o, incluso, por impulso de la sociedad civil, particularmente de las ONG”147.

			No obstante, la Convención de Viena carece de normas que regulen el proceso de negociación de los tratados internacionales. Pese a esta ausencia de normas, la negociación tiene que llevarse a cabo de acuerdo con el principio de la buena fe148.

			En cuanto a las personas que pueden participar representando a un Estado en una negociación, la Convención de Viena, recogiendo la costumbre internacional, establece el listado de personas consideradas como representantes del Estado, para efectos de participar tanto en el proceso de negociación como en el de celebración de un tratado. En este sentido, señala:

			Artículo 7

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

			a) 	Si presenta los adecuados plenos poderes; o

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

			

			2. 	En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se considerará que representan a su Estado:

			a) 	Los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores, para la ejecución de todos los actos relativos a la celebración de un tratado;

			b) 	Los jefes de misión diplomática, para la adopción del texto de un tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados;

			c) 	Los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional o ante una organización internacional o uno de sus órganos, para la adopción del texto de un tratado en tal conferencia, organización u órgano.

			Artículo 2 (c)

			Se entiende por “plenos poderes” un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa a una o varias personas para representar al Estado en la negociación, la adopción o la autenticación del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado.

			En lo relativo a las personas que pueden representar a un Estado en el proceso de celebración de los tratados, se pueden distinguir tres grupos. Así en el inciso 1 del artículo 7 transcrito se establece que representan a su Estado aquellas personas que poseen plenos poderes, esto es, un documento habilitante para cualquier acto relativo a la negociación y celebración de un tratado149.

			La institución de los plenos poderes se desarrolló durante el Renacimiento (el primero data de 1303) por influencia del Corpus juris civilis, siendo regulado por las normas del mandato, esto es, del Derecho Civil. De este modo, en los siglos XVI, XVII y XVIII el soberano estaba obligado por los actos realizados por sus plenipotenciarios dentro de los límites señalados en el poder conferido. En el siglo XVIII su importancia comienza a disminuir con el desenvolvimiento de la institución de la ratificación. En todo caso, los plenos poderes surgieron por la intensificación de las relaciones internacionales y la consecuente imposibilidad de los jefes de Estado de participar en la suscripción de todos los acuerdos suscritos por su Estado150.

			Los plenos poderes constituyen un punto de intersección entre el Derecho Internacional Público y los derechos internos de los Estados, pues la determinación de la autoridad competente para emitir los plenos poderes es un asunto de derecho interno que generalmente se resuelve con una norma constitucional o legal (o convencional o reglamentaria) del sujeto de derecho internacional concernido151. Igualmente, es el ordenamiento jurídico de cada Estado el que determina los funcionarios competentes para ejercer la representación internacional del Estado, a tenor de lo dispuesto en el artículo 7.2 de la CV69.

			Sobre este tema señala Basdevant:

			Usualmente, los tratados son negociados y firmados por los diplomáticos que han recibido poderes para ese efecto. Esos poderes son llamados plenos poderes y sus negociadores denominados plenipotenciarios […]. Los plenos poderes son usualmente presentados al principio de la negociación: Ellos enuncian el poder de negociar y de celebrar; un negociador no podrá comprometerse con los portavoces cuya calidad no le parezca suficientemente establecida y asegurada152.

			De otro lado, “no hay norma de Derecho Internacional que requiera que un Estado otorgue plenos poderes sólo a sus nacionales. Así el gobierno de Haití se los otorgó al Embajador de los Estados Unidos en Londres para firmar, en su representación, la prolongación, más allá del 31 de agosto de 1944, del acuerdo referente a la regulación de la producción y comercio del azúcar”. Por su parte, “Nicaragua y Paraguay se lo otorgaron al Embajador de los Estados Unidos en Roma, para firmar el Protocolo de 30 de marzo de 1946, que creó el Instituto Internacional de la Agricultura”153.

			En el inciso 2 se señalan también como representantes del Estado aquellas personas que, en virtud de sus funciones, son consideradas como tales, sin tener que presentar plenos poderes. Entre ellos se encuentran los jefes de Estado, jefes de Gobierno y ministros de Relaciones Exteriores quienes pueden participar en la negociación, adopción y autenticación del texto y en la expresión del consentimiento para obligar al Estado. Por su parte, los jefes de misiones diplomáticas y los representantes ante una conferencia u organización internacional pueden participar en la negociación y adopción del texto, más no en las etapas sucesivas para las cuales requieren autorización expresa154.

			

			La competencia del ministro de Relaciones Exteriores ha sido especialmente examinada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Asunto Groenlandia Oriental, cuando dicho tribunal consideró:

			Fuera de toda disputa que una contestación verbal, en el sentido de que el gobierno noruego no causaría dificultades en la solución de la cuestión del reconocimiento de la soberanía de Dinamarca sobre la totalidad de Groenlandia, dada por el ministro de relaciones exteriores de aquel gobierno, en respuesta a un pedido del representante diplomático de una potencia extranjera, en un asunto que caía bajo su competencia, obliga al país al cual pertenece el ministro155.

			Un tercer grupo de representantes está compuesto por aquellos que son indicados como tales por la práctica de los Estados, que puede llegar a establecer la competencia de determinadas personas, sin necesidad de presentar plenos poderes.

			Por último, en el supuesto de que una persona no contemplada en ninguna de las tres categorías antes mencionadas, participara en el proceso de celebración de un tratado resulta de aplicación el artículo 8 de la Convención.

			Artículo 8

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

			En este caso, queda claro entonces que una negociación llevada a cabo por sujeto incompetente, carecerá de todo efecto jurídico, salvo claro está, que dicho acto sea convalidado por el propio Estado.

			Situación diferente refiere Remiro Brotóns, al señalar que:

			éste no es el caso cuando la persona facultada para comprometer al sujeto recibe instrucciones de ejercer sus poderes sólo bajo ciertas circunstancias o condiciones o formulando determinadas reservas y declaraciones y a la hora de la manifestación de voluntad manifiesta el consentimiento desdeñando las instrucciones recibidas. No hay aquí inadecuación del poder sino abuso del mismo y, en consecuencia, los actos realizados son imputables al Estado […], aunque éstos podrán, dándose determinados requisitos —previstos en el artículo 47 de la Convención de Viena—, invocar su nulidad156.

			5.1.2. Adopción del texto

			Artículo 9

			1. 	La adopción del texto de un tratado se efectuará por consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboración, salvo lo dispuesto en el párrafo 2.

			2. 	La adopción del texto de un tratado en una conferencia internacional se efectuará por mayoría de dos tercios de los Estados presentes y votantes, a menos que esos Estados decidan por igual mayoría aplicar una regla diferente.

			Culminado el proceso de negociación, este “desemboca, cuando tiene éxito, en el acto jurídico de la adopción del texto del tratado”157. La adopción es el procedimiento por el que se establece el proyecto de texto que contiene el acuerdo al que han llegado los negociadores. En otras palabras, la adopción significa únicamente acuerdo sobre el proyecto de texto del tratado.

			El artículo se refiere a la norma a seguir a fin de determinar la forma y el contenido de este proyecto. En esta etapa los Estados negociadores no tienen otra finalidad que la de redactar el proyecto de texto del tratado. Por consiguiente, el voto emitido en esta etapa no constituye en sentido alguno un acuerdo sobre el texto definitivo del acuerdo ni una expresión del consentimiento del Estado en obligarse por las disposiciones del texto, consentimiento que tendrá que manifestarse de otra manera158. Tan solo implica un acuerdo sobre el proyecto de texto de tratado.

			Antiguamente, el texto de un tratado casi siempre se adoptaba por acuerdo de todos los Estados participantes en las negociaciones; el desarrollo de la práctica de redactar tratados en grandes Conferencias Internacionales ha llevado a la CDI a abandonar la regla de la unanimidad como norma general para la adopción de los textos de tratados redactados en conferencias o en organizaciones internacionales159.

			En este sentido, el párrafo 1 enuncia el principio clásico de la unanimidad como regla aplicable para la adopción del texto, esto es, que todos aquellos Estados que participaron en la negociación deben aprobar el proyecto de texto. La unanimidad se aplica esencialmente a los tratados redactados por un pequeño número de Estados (tratados bilaterales).

			Para los tratados multilaterales se acostumbra acordar una regla diferente. Así, el párrafo 2 se refiere a los tratados cuyos proyectos de texto se adoptan en una conferencia internacional. Cuando el objeto de un tratado reviste de un cierto grado de complejidad, se requiere para su elaboración de una organización (lugar de reunión, grupos de trabajo, comisión de redacción, traducciones) que facilite la participación de un elevado número de Estados; tal es el sentido de las conferencias internacionales, convocadas usualmente para la elaboración de tratados multilaterales160. La organización requerida puede ser una organización internacional permanente161 que brinde sus locales o servicios, o bien una organización ad hoc162. Este tipo de elaboración de tratados emplea el denominado método parlamentario, debido a la pluralidad de concurrentes y puntos de vista, lo que lleva normalmente a la elaboración de un reglamento para la conducción de la conferencia.

			En estos casos, la regla que establece la mayoría de dos tercios para la adopción del texto del tratado pertenece al desarrollo progresivo del Derecho Internacional, incorporada, ahora, al Derecho Internacional positivo. Algunos miembros de la Comisión opinaron que la votación de procedimiento debía efectuarse por mayoría simple. Otros estimaron que esa regla no constituía protección suficiente para los grupos minoritarios de la Conferencia, pues los demás Estados podrían en todo caso decidir por mayoría simple que el texto del tratado se adopte por mayoría simple, descartando así la opinión de una minoría de Estados participantes en la conferencia, que puede ser muy importante. Entonces, la regla que figura en el párrafo 2 evita la parálisis de la conferencia por el voto de un Estado y al mismo tiempo tiene en cuenta los intereses de las minorías en cuanto impone que al menos dos tercios de los Estados participantes sean los que decidan adoptar el procedimiento de mayoría simple u otro. La Comisión estimó además que esta regla quedaba justificada por la práctica actual de los Estados donde es muy frecuente que los textos de los tratados multilaterales se adopten por mayoría de dos tercios163.

			Sobre este punto, las únicas modificaciones introducidas por la Conferencia de Viena al texto de la CDI fueron la sustitución de la expresión “consentimiento unánime” por “consentimiento de todos” y de “los Estados participantes” por los “Estados presentes y votantes”. Esto último a fin de coordinar el texto con la práctica de las Naciones Unidas, que no tiene en cuenta a los Estados ausentes al momento de la votación164.

			Por otro lado, es en esta etapa de la adopción cuando se determina la estructura o composición del tratado. Desde un punto de vista formal, los tratados se componen de un preámbulo y de una parte dispositiva. Antiguamente, a veces, se hallaban precedidos por alguna invocación preliminar a la divinidad165.

			El Preámbulo contiene indicaciones de carácter general como la enumeración de las partes contratantes, una exposición de los motivos que han determinado la celebración del tratado así como el fin perseguido por los signatarios166. En cuanto al valor jurídico del Preámbulo, Scelle ha señalado que “no es raro que el preámbulo contenga verdaderas disposiciones de orden legislativo o reglamentario que encuadran o completan las estipulaciones del cuerpo del tratado”167. Sin embargo, lo cierto es que, como dice Corriente Córdova, la valoración jurídica de los preámbulos de los tratados internacionales debe efectuarse en cada caso concreto168; no es posible establecer a priori reglas de validez general. Algunos preámbulos contienen verdaderas normas jurídicas suplementarias o complementarias de la parte dispositiva del tratado; en otros casos, los enunciados de propósitos y principios tienen su ámbito de aplicación tan solo en la interpretación de los tratados. Y es en este último sentido, que ha sido utilizado mayoritariamente por la jurisprudencia internacional169.

			En lo que respecta a la parte dispositiva esta incluye propiamente el articulado conteniendo los derechos y obligaciones acordados por las partes, y los anexos, estos últimos destinados a reglamentar detalles muy técnicos.

			Finalmente, al momento de la adopción del texto las partes también suelen acordar el idioma en que este será redactado. “Cuando las partes poseen el mismo idioma, no existe problema para la redacción del tratado, pero cuando poseen lenguas diferentes se ha recurrido a distintas soluciones”170.

			Un primer sistema, sin duda preferible, consiste en redactar el tratado en una sola lengua. “En estos casos hasta el siglo XVIII se utilizaba el latín, luego fue el francés; ello, en razón de las condiciones técnicas propias de este idioma”171.

			Actualmente, se redactan tantas versiones como lenguas existen entre las partes. En este caso, o todas las versiones hacen fe o se elige una versión para que prevalezca sobre las otras172. En este último caso, tenemos los tratados de paz de 1919 y 1920 concluidos entre los Aliados y los países satélites de Alemania, en los que el texto en francés prevalecía sobre las otras versiones. Sin embargo, es la primera fórmula, la que lamentablemente se ha impuesto en la práctica, no obstante las dificultades a que puede dar lugar. Señala Rousseau, “por desgracia, como consecuencia de una concepción mal entendida de la igualdad entre los Estados y de un empleo abusivo del argumento numérico, la práctica contemporánea se ha ido orientando de modo progresivo hacia este método, que acentúa al máximo las divergencias de interpretación”173.

			En este sentido, la Convención de Viena en su artículo 33 adopta como regla general la igualdad de autenticidad de los idiomas, señalando en su inciso 1:

			Artículo 33 (1)

			Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o más idiomas, el texto hará igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerá uno de los textos.

			5.1.3. Autenticación del texto

			Artículo 10

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

			a) 	Mediante el procedimiento que se prescriba en él o que convengan los Estados que hayan participado en su elaboración; o

			b) 	A falta de tal procedimiento, mediante la firma, la firma ad referendum o la rúbrica puesta por los representantes de esos Estados en el texto del tratado o en el acta final de la conferencia en la que figure el texto.

			La autenticación del texto de un tratado constituye un acto de especial importancia para los Estados negociadores, por tratarse del procedimiento por el cual estos acuerdan que el proyecto de texto de tratado se reconozca como definitivo y auténtico174. Es el momento en el cual el proyecto sobre el cual se han puesto de acuerdo las partes queda establecido como texto final del tratado y no puede ser alterado175. antes de decidir llegar a ser partes en el mismo. Una vez autenticado, el texto del tratado solo podrá modificarse mediante la enmienda o la modificación. Sobre esto señalan Jennings y Watts:

			Habiendo adoptado el texto del tratado es necesario autenticarlo para darle certeza, establecer definitivamente el contenido del tratado que los Estados negociadores desean suscribir. En muchos casos la autenticación no es un procedimiento distinto, el acto final de firma del tratado sirve como autenticación y como expresión de sentirse vinculado por el tratado. No obstante, en ciertos casos la autenticación se hace por separado, cuando el texto del tratado no firmado es incorporado en el acta final de una conferencia, o cuando el tratado es adoptado en el seno de una organización internacional y es autenticado por la firma del presidente de la organización176.

			Como puede apreciarse, la autenticación es de suma importancia en tanto permite a los Estados que han participado en la negociación conocer de modo definitivo cuál es el contenido del tratado que van a suscribir.

			La CDI señala que, en el pasado, los juristas no solían referirse a la autenticación como parte del procedimiento para la celebración de tratados. La razón de ello parece ser que, hasta época relativamente reciente, la firma era el procedimiento general de autenticar un texto. Sin embargo, actualmente, la firma cumple otras funciones, pues bien puede ser el primer paso para la posterior ratificación, aceptación o aprobación de un tratado177 o también puede ser utilizada para que el Estado quede definitivamente obligado por un tratado.

			El artículo 10 de la Convención, en relación a la autenticación, señala en su primer literal la “libertad de los Estados negociadores para convenir acerca del procedimiento autenticatorio”. No habiéndose establecido “ningún método de autenticación en el tratado mismo, entra a jugar la cláusula residual contenida en el apartado b, que incluye la firma, la firma ad referendum178 y la rúbrica”179.

			Otras formas de autenticar un texto son la inclusión de los textos de proyectos de tratados en las actas finales de conferencias diplomáticas o en una resolución de un órgano de una organización internacional, a través de la firma del presidente o de otra autoridad competente de la organización, como es el caso de la OIT, donde la firma “del Presidente de la Conferencia Internacional del Trabajo y del Director de la Oficina Internacional del Trabajo autentican los textos de los convenios internacionales emanados de tal Organización”180. Sin embargo, la CDI señaló que se trataba de supuestos comprendidos en la disposición general del artículo 5, relativo a las normas específicas de las organizaciones internacionales, por lo cual, consideró que no era preciso mencionarlos específicamente181.

			5.2. Etapa de manifestación del consentimiento

			Artículo 11

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

			Esta norma de carácter general no fue inicialmente prevista por la CDI en su Proyecto, “en el cual se limitaba a enunciar, una por una, dichas formas de manifestación. En el primer período de la Conferencia, los Estados Unidos y Polonia presentaron conjuntamente una propuesta para incorporar un nuevo artículo general comprehensivo de todas ellas, que la Conferencia aprobó en su segundo período”182.

			Así, el artículo 11 enumera todas las formas en que un Estado puede quedar obligado por las cláusulas de un tratado, incluyendo tanto las complejas o solemnes como aquellas en forma simplificada183.

			5.2.1. Forma simplificada

			Actualmente, el número de tratados celebrados en forma simplificada, esto es, con la mera participación del Poder Ejecutivo, es enorme. La razón es doble: de un lado, en el Derecho Internacional la validez de los tratados no está ligada a ninguna forma especial. De otro lado, está la necesidad de que las relaciones interestatales sean fluidas y rápidas, a lo que se une el aumento progresivo de la importancia del Poder Ejecutivo. Desde otro punto de vista se han señalado como factores esenciales, el formalismo y la lentitud del procedimiento parlamentario y el tecnicismo creciente de las relaciones internacionales. Todo ello hace que las formas simplificadas para celebrar tratados vayan en progresivo aumento184.

			Cuenta De la Guardia, que “el canje de notas, de uso cada vez más extendido en este siglo, fue siendo tolerado, con mezcla de repugnancia e indulgencia por los tradicionalistas”, “pero la firma sin ratificación provocó resistencias mayores. El problema se centró en este nuevo tipo de firma que comprometía al Estado, pese a carecer de ratificación, a cuyo respecto se entabló una polémica de autores, escuelas y doctrinas”185.

			No obstante este debate, es innegable que desde mucho tiempo atrás, la práctica de los Estados concedía pleno valor de tratado a instrumentos firmados pero no ratificados y a los canjes de notas. La Corte Permanente de Justicia Internacional en 1931, reconoció definitivamente este hecho, en su Opinión Consultiva sobre el Régimen Aduanero entre Alemania y Austria. Posteriormente, sería la Convención de Viena la que terminaría definitivamente atribuyendo a los tratados complejos y simplificados los mismos efectos jurídicos186.

			Precisamente, la cantidad abrumadora de compromisos internacionales celebrados sin seguir el procedimiento de ratificación, movió al primer relator de la CDI, Brierly, “a proponer, aunque de manera indirecta, la eventual supresión de la ratificación, al expresar como regla general en su proyecto que ella era necesaria ‘sólo cuando un tratado establece que debe ser ratificado’”. Si no lo establecía, no era necesaria, con lo que estaba diciendo que la firma era el “modo normal” de celebrar un tratado187.

			El siguiente relator, Lauterpacht, si bien reconoció la tendencia de la práctica moderna, entendió que la ratificación debía mantenerse como regla, admitiendo excepciones188. Fitzmaurice, en cambio, se pronunció en sentido exactamente inverso189. Por su parte, Waldock se inclinó en favor de la tesis de Lauterpacht190. En 1966, la CDI, en un intento por conciliar posturas contrapuestas resolvió que lo más procedente era evitar “la distinción entre los acuerdos en forma simplificada y los demás tratados, y considerar que el problema de la ratificación dependía de la intención de los Estados negociadores, sin necesidad de recurrir a la formulación de una norma supletoria discutible”191.

			Frente a esto, surgieron tres posiciones en la Conferencia de Viena: “la ratificación como regla, propiciada por algunos países latinoamericanos, Suiza y otros; la firma como regla; y el mantenimiento del texto de la CDI, en una posición intermedia. La primera fue rechazada en votación, por 53 votos en contra, 25 a favor y 16 obstenciones [sic]; la segunda fue retirada por sus proponentes”192. Se mantuvo entonces, la posición intermedia.

			Los acuerdos en forma simplificada pueden ser entonces definidos como aquellos convenios que no responden a la forma tradicional, no exigiendo, para su perfeccionamiento, la aprobación de la autoridad parlamentaria. Entonces, “estos acuerdos quedan definitivamente concluidos por medio de los negociadores que han intervenido en la celebración”193. La doctrina norteamericana denomina a estos acuerdos executive agreements194. Por su parte, la doctrina francesa los denomina acuerdos en forma simplificada, entendiéndolos como acuerdos internacionales concluidos en el momento de la firma de una manera directa y definitiva, sin que sea necesario aprobarlos por el congreso195.

			El proyecto de la CDI de 1962 contenía originalmente una definición de tratado en forma simplificada, estableciendo que el mismo quedaba configurado por: “Todo tratado celebrado por canje de notas o de cartas, minuta aprobada, memorando de acuerdo, declaración conjunta u otro instrumento concertado de esa misma manera”.

			Pero, en 1966, la CDI “evitó esta definición por considerar que estaba incluida en la definición de tratado que incluía la Convención en su artículo 2”196. Finalmente, son los artículos 12 y 13 de la Convención, los que hacen referencia a las dos modalidades de tratados simplificados: la firma y el canje de notas.

			Artículo 12

			1. 	El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestará mediante la firma de su representante:

			a) 	Cuando el tratado disponga que la firma tendrá ese efecto;

			b) 	Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que la firma tenga ese efecto; o

			c) 	Cuando la intención del Estado de dar ese efecto a la firma se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociación.

			2. 	Para los efectos del párrafo 1:

			a) 	La rúbrica de un texto equivaldrá a la firma del tratado cuando conste que los Estados negociadores así lo han convenido;

			b) 	La firma ad referendum de un tratado por un representante equivaldrá a la firma definitiva del tratado si su Estado la confirma.

			Este artículo se refiere a la firma como medio único por el que un Estado manifiesta su consentimiento en obligarse por un tratado, y no a la firma como autenticación del texto de un tratado ni como paso previo a la ratificación internacional.

			Cuando la firma es el sistema elegido por las partes para expresar el consentimiento, actúa simultáneamente como procedimiento para autenticar el texto; tiene así dos efectos jurídicos diferentes, pero simultáneos. Los dos primeros literales del artículo apuntan a la práctica de que explícita o implícitamente (a través de actos fehacientes) los Estados negociadores manifiestan su intención de que la firma tenga efecto vinculante. El inciso c fue insertado a raíz de las observaciones de los gobiernos de que muchas veces aquella intención ha sido plasmada en los plenos poderes del representante o fue manifestada durante la negociación197.

			El párrafo 2 trata dos cuestiones subsidiarias ya comentadas. Baste agregar que en el proyecto de 1962 la norma relativa a la rúbrica del texto era muy estricta, pues se consideraba que la rúbrica tenía solo un efecto de autenticación y que en todo caso debería ir seguida por un nuevo acto de firma. Sin embargo, algunos gobiernos señalaron que en la práctica, la rúbrica, especialmente de un jefe de Estado, Primer Ministro o Ministro de Relaciones Exteriores, es considerada con cierta frecuencia como equivalente a la firma definitiva. La Comisión lo reconoció así, pero al mismo tiempo estimó que era importante que los demás Estados comprendieran y aceptaran el uso de la rúbrica como firma198.

			Artículo 13

			El consentimiento de los Estados en obligarse por un tratado constituido por instrumentos canjeados entre ellos se manifestará mediante este canje:

			a) 	Cuando los instrumentos dispongan que su canje tendrá ese efecto; o

			b) 	Cuando conste de otro modo que esos Estados han convenido que el canje de los instrumentos tenga ese efecto.

			En la Edad Media:

			las convenciones revestían, por lo general, la forma escrita, haciendo cada parte su propio ejemplar, llegado el caso en su propio idioma. Después se intercambiaban los documentos. La consignación del acuerdo en instrumentos independientes uno del otro y establecidos solamente en nombre de una de las partes fue la forma usada hasta el siglo XII. Pero, a partir del Tratado de Constanza de 1153, los acuerdos son consignados en un instrumento redactado en nombre de todas las partes. Sólo en el período entre 1946 y 1952, sobre 1423 acuerdos registrados en la Secretaría de las Naciones Unidas había 444 por canje de notas. Hoy en día esta cifra se ha cuadruplicado199.

			El artículo referido al canje de notas, no figuraba inicialmente en el Proyecto de la CDI. La delegación de Polonia fue la que presentó una propuesta para incluir en la Convención una norma que estipulara:

			El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado constituido por dos o más instrumentos conexos se manifestará mediante el canje de esos instrumentos, salvo que los Estados interesados acuerden otra cosa.

			Los Estados participantes en la Conferencia de Viena aprobaron la regla, “pero invirtiéndola, en desacuerdo con la intención que la inspiró, al hacer que ella deba ser convenida por los Estados, en lugar del efecto directo que se había propuesto”200.

			Conforme a la norma consuetudinaria del canje de notas, la primera nota, que constituye una oferta, termina con la fórmula: “Al hacer saber a vuestra excelencia que una respuesta favorable a la presente será considerada como un acuerdo entre nuestros dos Gobiernos” u otra semejante. La segunda, que transcribe íntegra la primera (de ahí que se les denomine también notas reversales) acepta la propuesta. Luego de lo cual se produce el intercambio físico de ambas notas por los Estados contrayentes, momento que marca el perfeccionamiento de la voluntad de ambos Estados201.

			5.2.2. Forma compleja

			Como señala De la Guardia, “la práctica moderna —en materia de celebración de tratados— tiende a procedimientos de concertación ágiles y menos formales”. Sin embargo, en relación a materias de mayor importancia se exige, por lo general, “un contralor legislativo en lo concerniente a la celebración de los tratados”202.

			En efecto, en los ordenamientos jurídicos internos, se suele distinguir los procedimientos simplificados de celebración de los tratados, de los procedimientos complejos o agravados. En estos últimos se produce la intervención del congreso además del poder ejecutivo, como es el caso de la ratificación internacional.

			Artículo 14 (1)

			1. 	El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestará mediante la ratificación:

			a) 	Cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse mediante la ratificación;

			b) 	Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que se exija la ratificación;

			c) 	Cuando el representante del Estado haya firmado el tratado a reserva de ratificación; o,

			d) 	Cuando la intención del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificación se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociación.

			La palabra ratificación viene del latín ratus, que significa “confirmado” y facere, que significa “hacer”; es decir, ratificar es aprobar o confirmar actos, palabras o escritos dándolos por valederos o ciertos. El vocablo “ratificación” se emplea aquí, exclusivamente en el sentido de ratificación en la esfera internacional, distinta al caso de la ratificación (presidencial, en el caso del Perú) que es un acto interno que ocurre con anterioridad a la ratificación internacional, en tanto condición de esta203.

			La institución moderna de la ratificación en Derecho Internacional se implantó en el siglo XIX. Anteriormente, la ratificación era un acto en virtud del cual, una vez redactado un tratado, un soberano confirmaba o finalmente ratificaba, los plenos poderes anteriormente concedidos a su representante para negociar el tratado. No constituía entonces una aprobación del tratado propiamente dicho, sino una confirmación de que al representante se le había conferido la facultad de negociarlo, por lo cual el soberano debía ratificar los plenos poderes de su representante si se hallaban en debida forma. Un segundo paso en la evolución histórica de esta institución lo tenemos en la llamada “reserva de ratificación”, de cuya práctica nos habla Wiequefort en su obra L´Ambassadeur et ses fonctions, publicada en La Haya en 1680, y que marca el abandono de la teoría del mandato. Finalmente, al transformarse el orden político en el siglo XVIII, con la caída de las monarquías absolutas, la soberanía nacional depositada en el pueblo comienza a actuar a través de un sistema de división de poderes en el que el parlamento comienza a imponerse como el órgano por excelencia de la representación popular. Es entonces, que la ratificación comenzó a ser utilizada, en la mayoría de los casos, como un medio por el cual el parlamento empezó a verificar el ejercicio por el Poder Ejecutivo de su facultad de celebrar tratados204.

			La ratificación comienza entonces a ser empleada por todos los Estados de la Comunidad Internacional, para obligarse en tratados internacionales sobre materias vinculadas a sus intereses vitales, entendiéndose que tales materias requerían de un procedimiento de aprobación agravado, con participación del congreso o parlamento nacional como representantes del pueblo.

			Si bien durante largo tiempo la ratificación fue la forma privilegiada de manifestar el consentimiento en obligarse por un tratado; la ratificación gradualmente se fue convirtiendo en una de las muchas maneras en que un Estado expresa su voluntad definitiva de ser parte en un tratado205.

			La ratificación puede definirse entonces como el acto formal internacional por el cual un órgano superior del Estado, declara que el tratado es tenido para el Estado que representa como jurídicamente obligatorio”206, al haber sido aprobado por los órganos que internamente están dotados de tal competencia (poder ejecutivo y poder legislativo)207.

			El órgano interno competente ha de revisar el fondo y la forma del tratado para que con pleno conocimiento de causa conceda o niegue la ratificación internacional, o, en su caso, formule las reservas correspondientes208.

			Producida la aprobación de los órganos internos competentes, la ratificación internacional “asume la forma de una nota de un jefe de Estado a los otros Estados interesados, que contiene la promesa solemne de cumplir el tratado, cuyo texto se incluye en la nota. Esta nota recibe el nombre de instrumento de ratificación”209.

			Siendo la ratificación un acto libre, los Estados que han firmado un tratado no están obligados a ratificarlo. Pueden negarse a ello sin incurrir en responsabilidad internacional210. Como sostiene Rousseau “la negativa a ratificar podrá constituir un acto políticamente inoperativo o descortés, pero nunca será, jurídicamente, un acto ilícito”211.

			En relación a la naturaleza jurídica de la ratificación esta ha sido muy discutida por la doctrina. Una primera posición defendida por Anzilotti y Sereni, sustenta que la ratificación no es un acto confirmatorio de una firma, sino una verdadera declaración de voluntad del Estado. Una segunda posición sostenida por Phillimore considera que los negociadores concluyen un tratado condicionado, siendo la ratificación el acto que le otorga ejecutabilidad. Una tercera defendida por Balladore Pallieri considera que la firma y la ratificación concurren en la formación del tratado. Finalmente, una cuarta posición sostenida por Scelle equipara la ratificación a un acto condicionado que, una vez realizado, provoca la aplicación de una situación jurídica objetiva212. Para Basdevant el intercambio de ratificaciones es el punto de partida de la obligatoriedad del tratado213. Hoy en día, sin embargo, el grueso de los publicistas asume la primera teoría, esto es, entienden que la ratificación es una forma que tiene el Estado de manifestar su consentimiento de quedar obligado por un tratado.

			La distinción entre la firma y la ratificación y su separación en el tiempo se justifican por más de una razón: está en plena armonía con los principios de derecho público que no admiten, sin texto, una delegación de competencias. Además, permiten efectivamente a las autoridades investidas de la competencia para celebrar tratados (treaty–making power) verificar si los plenipotenciarios no han sobrepasado sus instrucciones. Ninguna dificultad diplomática puede surgir de esa verificación, pues no se trata de poner en cuestión la palabra dada desde el momento en que el tratado aún no está celebrado de manera definitiva. El tiempo entre la firma y la ratificación puede ser utilizado para proceder a un nuevo examen del texto del tratado antes de comprometer jurídicamente al Estado214.

			Otro tema difícil de determinar en la práctica de los Estados, es saber si la ratificación requiere o no de firma previa. “Para Fitzmaurice la ratificación implica la firma previa del tratado, agregando que sin firma no puede haber ratificación propiamente dicha215. Para Lauterpacht, en cambio, la ratificación es la “confirmación del tratado o de su firma, entendiéndose que el acto de ratificación puede ser una aprobación sea de un instrumento que el Estado no ha firmado previamente o, lo que es la regla común, de una firma previamente puesta por el representante del Estado debidamente autorizado para firmar el tratado”216. La cuestión ha sido definitivamente resuelta por la costumbre formada a partir de las reformas a la Carta de la ONU, las cuales fueron sometidas directamente a ratificación de los Estados, sin necesidad de firma previa alguna217. En consecuencia, la ratificación —como señaló en su tiempo Lauterpacht— puede darse con o sin firma previa.

			Para concluir, resta señalar que el párrafo 1 del artículo 14 citado, dispone que el consentimiento del Estado se manifestará mediante la ratificación cuando los Estados negociadores así lo hayan convenido en el propio tratado o en un acuerdo anexo, pero también podrá hacerlo el Estado unilateralmente si firma a reserva de ratificación o si hace patente esa intención a los otros Estados negociadores durante las negociaciones.

			5.2.3. Forma intermedia

			Artículo 14 (2)

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

			En el texto de 1962 se regulaban en artículos distintos la “aceptación” y la “aprobación”. Ambas expresiones se emplean de dos modos distintos: como expresión del consentimiento en obligarse sin previa firma o como ratificación después de una firma anterior no vinculante218, respectivamente.

			La “aceptación” se ha establecido en las últimas décadas como un nuevo procedimiento para llegar a ser parte de un tratado. “Comenzó a usarse en la constitución de la Organización Internacional para la Alimentación y la Agricultura (FAO), adoptada en 1943 en la Conferencia de Hot Springs. Este ejemplo fue seguido por las constituciones de la UNESCO, FMI, la OACI, etc.”219. Recientemente se ha empezado a usar la palabra “aprobación” en lugar de “aceptación” en algunos instrumentos, pero con los mismos efectos. Acaso sea más exacto decir que es la denominación que se da a dos nuevos procedimientos, uno de ellos análogo a la ratificación y el otro a la adhesión. Cuando un tratado prescribe que quedará abierto a la firma “a reserva de su aceptación”, el procedimiento en la esfera internacional es el mismo que el de la firma a reserva de ratificación. Igualmente, cuando un tratado queda abierto a la “aceptación” sin previa firma, el procedimiento es análogo al de la adhesión. Por ello se dice, que la “aceptación” es una innovación no tanto de procedimiento cuanto de terminología. En ambos casos, el que en un instrumento se hable de “aceptación”, por una parte, o de ratificación o adhesión, por otra, es simplemente una cuestión de redacción del tratado220.

			La “firma a reserva de aceptación” se implantó principalmente para propiciar una forma simplificada de “ratificación”, que permita a los gobiernos examinar una vez más el tratado cuando no estén obligados a someterlo al procedimiento constitucional de aprobación parlamentaria. En otros casos, se prevé esta modalidad para que les resulte más fácil a los Estados cuyos procedimientos constitucionales son diferentes, ser partes en un tratado221.

			El vocablo “aprobación” es mucho más reciente, y aparece más a menudo en forma de “firma a reserva de aprobación”. Pero aparece en ambas formas. En realidad su implantación se funda en las prácticas constitucionales de aprobación de tratados que existen en algunos países222.

			Se entiende que en ambos casos, si se trata de la forma compleja o de la forma intermedia, la aprobación o aceptación del tratado es la alternativa a su eventual rechazo, pues los Estados no están vinculados por un tratado respecto del cual no han expresado de manera definitiva su consentimiento en obligarse223.

			5.2.4. Otras formas de manifestación del consentimiento

			Artículo 15

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

			a) 	Cuando el tratado disponga que ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante la adhesión;

			b) 	Cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante la adhesión; o

			c) 	Cuando todas las partes hayan convenido ulteriormente que ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante la adhesión.

			La figura de la adhesión ha evolucionado en el tiempo, de tal modo que la “adhesión-acuerdo de los siglos XVIII y XIX, ha sido sustituida por la adhesión-acto unilateral de la época contemporánea”224. En este sentido, hoy en día se puede definir a la adhesión como el “procedimiento por el que un Estado deviene parte de un tratado del cual no ha sido signatario, pero cuya participación se haya prevista en éste, o se admite ulteriormente mediante una enmienda o por acuerdo entre las partes”225. Por la adhesión entonces, un Estado que no ha participado en la negociación, adopción, autenticación ni en la firma de un tratado, deviene en parte de él.

			Es posible la adhesión en aquellos tratados abiertos o, en los acuerdos que siendo cerrados, posteriormente deciden abrirse para la incorporación de un nuevo Estado. También es posible la adhesión en tratados que no están aún en vigor226. Al respecto cabe recordar las observaciones de Lauterpacht:

			Muchos tratados parecen quizá no entrarían nunca en vigor si no fuera por la adhesión. Cuando en la conclusión de tratados se tiende a la elasticidad y a la eliminación de reglas restrictivas, no parece oportuno someter la adhesión a una condición que la práctica muestra más como una excepción que como una regla227.

			5.2.5. Constancia del consentimiento

			Artículo 16

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

			

			a) Su canje entre Estados contratantes;

			b) Su depósito en poder del depositario; o

			c) Su notificación a los Estados contratantes o al depositario, si así se ha convenido.

			La ratificación, aceptación o aprobación y adhesión no producen efectos jurídicos en tanto no sean canjeados, depositados o notificados, según el caso, lo que significa poner en conocimiento de esa decisión a las demás partes contratantes.

			El artículo 16 consagra en sus dos primeros literales, “las formas comunes aceptadas por la doctrina y la práctica internacionales, esto es el canje (tratados bilaterales) o el depósito (tratados multilaterales) de los instrumentos respectivos. La notificación de tales instrumentos a los Estados contratantes o al depositario, prevista en el inciso c), contempla una práctica menos frecuente”228.

			El único problema técnico que se plantea “es el de determinar si el depósito crea por sí mismo el nexo jurídico entre el Estado depositante y los otros Estados partes o si dicho vínculo surge solamente cuando tales Estados son notificados por el depositario”229. La Corte Internacional de Justicia se pronunció porque la “regla general vigente es claramente la de que el acto del depósito crea por sí mismo el nexo jurídico”, criterio reafirmado por este mismo tribunal en el Asunto del Paso por Territorio Indio230, en relación con el depósito de declaraciones de aceptación de la cláusula facultativa en virtud del párrafo 2 del artículo 36 del Estatuto de la Corte.

			En consecuencia, el consentimiento del Estado en obligarse por el tratado surte efectos con respecto a otros Estados contratantes al momento del canje; mientras que en el caso de la notificación, el consentimiento surte efectos jurídicos cuando el otro Estado contratante la reciba.

			5.3. Etapa de entrada en vigor

			Artículo 24

			1. Un tratado entrará en vigor de la manera y en la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados negociadores.

			2. A falta de tal disposición o acuerdo, el tratado entrará en vigor tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse por el tratado.

			3. Cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se haga constar en una fecha posterior a la de la entrada en vigor de dicho tratado, éste entrará en vigor con relación a ese Estado en dicha fecha, a menos que el tratado disponga otra cosa.

			

			4. Las disposiciones de un tratado que regulen la autenticación de su texto, la constancia del consentimiento de los Estados en obligarse por el tratado, la manera o la fecha de su entrada en vigor, las reservas, las funciones del depositario y otras cuestiones que se susciten necesariamente antes de la entrada en vigor del tratado se aplicarán desde el momento de la adopción de su texto.

			La entrada en vigor de un tratado determina el momento en que el mismo adquiere eficacia jurídica plena y por lo tanto “fuerza obligatoria”231.

			El primer párrafo del artículo 24 deja al libre acuerdo de las partes el señalar la manera y la fecha de entrada en vigor del tratado, disponiendo por ejemplo una fecha determinada, un cierto número de ratificaciones o adhesiones u otra circunstancia a ser pactada.

			Los tratados “en forma simplificada, por su propia naturaleza, suelen establecer como fecha de entrada en vigor el día mismo de la firma o del canje de instrumentos”232. En los tratados multilaterales complejos es común que se pacte la entrada en vigor a partir del depósito de un determinado número de instrumentos de ratificación o de adhesión, a veces con un plazo suplementario, como por ejemplo, a partir de cierto número de días del depósito de determinado número de instrumentos; “también puede subordinarse la entrada en vigor a la ratificación de determinados Estados, tal como sucedió con la Carta de las Naciones Unidas y los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad”233.

			El párrafo 2 opera supletoriamente y exige la unanimidad del consentimiento de los Estados negociadores en obligarse por el tratado, como condición para su entrada en vigor. El párrafo 3 señala lógicamente que si el consentimiento es otorgado por un Estado después de la entrada en vigor del tratado, la entrada en vigor para dicho Estado se producirá en la misma fecha en que se prestó tal consentimiento. La frase “entrará en vigor con relación a ese Estado” es la que normalmente se emplea en la práctica, como por ejemplo, en las Convenciones de Ginebra sobre el Derecho del Mar y en las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomáticas y sobre Relaciones Consulares.

			El párrafo 4 no figuraba en el proyecto de la CDI, sino que “tuvo su origen en una enmienda británica tendiente a facilitar la aplicación del tratado”, pues “se admite generalmente que, desde el momento de la adopción del texto de un tratado, ciertas disposiciones tienen efectos jurídicos que son tácitamente aceptadas por los países interesados aunque el tratado no se encuentre formalmente en vigor”234.

			Artículo 25

			1. 	Un tratado o una parte de él se aplicará provisionalmente antes de su entrada en vigor:

			a) 	Si el propio tratado así lo dispone; o

			b) 	Si los Estados negociadores han convenido en ello de otro modo.

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

			Una vez acordado el texto de un tratado, nada impide que los Estados que participaron en su elaboración decidan aplicar el acuerdo o parte de él de manera provisional, antes de que dicho tratado entre en vigor. La Guía para la aplicación provisional de los tratados, elaborada por la CDI, lo explica de la manera siguiente:

			La aplicación provisional es un mecanismo con el que cuentan los Estados y las organizaciones internacionales para hacer efectivas de manera inmediata todas o algunas de las disposiciones de un tratado antes de que se cumplimenten todos los requisitos internos e internacionales para su entrada en vigor. Sirve a un propósito práctico, y por tanto útil, por ejemplo, cuando la cuestión conlleva cierto grado de urgencia o cuando los Estados o las organizaciones internacionales negociadoras quieren fomentar la confianza antes de la entrada en vigor, entre otros objetivos. De manera más general, la aplicación provisional sirve al propósito general de preparar la entrada en vigor del tratado o facilitarla. No obstante, ha de subrayarse que la aplicación provisional constituye un mecanismo voluntario al que los Estados y las organizaciones internacionales son libres de recurrir o no, y que puede ser objeto de limitaciones resultantes del derecho interno de los Estados y de las reglas de las organizaciones internacionales235.

			Se trata de una aplicación precaria, que cesará cuando el acuerdo alcance el número necesario de ratificaciones y entre en vigor, o si el Estado que lo aplica a título provisorio manifiesta su intención de no llegar a ser parte del tratado236.

			El artículo 25 por tanto, recoge esta práctica moderna, a través de la cual, “por razones de urgencia o de necesidad, los Estados disponen que un tratado se aplique provisionalmente” antes de su entrada en vigor237. Como lo señalan Arsanjani y Reisman:

			Los Acuerdos de Paz fueron buenos prospectos de aplicación provisional por obvias razones. Pero la necesidad urgente de aplicación provisional en tratados más contemporáneos pronto se expandió a otras materias. […] El acuerdo internacional constitucional más importante, la Carta de las Naciones Unidas, fue acompañado de un Acuerdo Interim por el cual se establece la Comisión de Preparación. […] El Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles es el acuerdo más comprehensivo y de mayor alcance que ha sido aplicado provisionalmente para un periodo extenso de tiempo […]. Luego de la crisis del petróleo de 1973 y en respuesta a ella, los miembros de la OECD concluyeron el Acuerdo sobre un Programa de Energía Internacional que establece la Agencia Internacional de Energía […]. El artículo 68 del Acuerdo dispone su aplicación provisional. Preocupaciones por la seguridad sirvieron de argumento para la aplicación de dos tratados bajo el auspicio de la Agencia Internacional de Energía Atómica. La destrucción de la planta de energía nuclear de Chernobyl […] requirió la rápida redacción y clausulas idénticas de aplicación provisional en dos tratados en el marco de la Agencia: la Convención sobre la Notificación Temprana de un Incidente Nuclear y la Convención sobre Asistencia en caso de un Incidente Nuclear. La necesidad de tomar acciones tempranas para el establecimiento de organizaciones internacionales responsables de la implementación de tratados específicos también ha llevado al uso de aplicaciones provisionales de acuerdos en comisiones preparatorias. […]. Con el propósito de atraer y estimular el desarrollo de la inversión extranjera tan pronto como fuera posible, fue incorporado también un esquema de aplicación provisional en el Acuerdo Carta de Energía (ECT, por sus siglas en inglés). El régimen de aplicación provisional del ECT es de particular interés, dado que ha sido sujeto de importantes fallos arbitrales internacionales238.

			En cuanto al párrafo 1 del artículo 25, este recoge la posibilidad de que la aplicación provisional se disponga expresamente en el tratado o de otro modo, a través de otro instrumento convencional, como un protocolo anexo, un canje de notas o de alguna otra manera.

			El párrafo 2 “viene de enmiendas presentadas en la Conferencia, para proveer un sistema de terminación de la aplicación provisional, que no contenía el Proyecto, consistente en notificar a los demás Estados negociadores la intención de no ser parte del tratado. De las propuestas de las entonces Checoslovaquia y Yugoslavia provino la sustitución de las palabras entrada en vigor provisional del Proyecto por aplicación provisional”239. Existe una diferencia entre ambos conceptos. “La entrada en vigor de un tratado es un hecho definitorio en el sentido de que el tratado adquiere fuerza obligatoria desde un momento determinado. En tanto que la aplicación provisional depende de la voluntad de las partes, que pueden libremente disponerla o anularla, independientemente de la entrada en vigor”240.

			Artículo 18

			Un Estado deberá 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 ratificación, aceptación o aprobación, mientras no haya manifestado su intención de no llegar a ser parte en el tratado; o

			b) 	Si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, durante el período que preceda a la entrada en vigor del mismo y siempre que ésta no se retarde indebidamente.

			Este artículo presentaba originalmente un inciso a) que obligaba a los Estados a abstenerse de cualquier acto encaminado a “malograr” el objeto de un tratado si se había “convenido en entablar negociaciones para la celebración del tratado”.

			La Conferencia consideró excesivo este requerimiento pues mientras prosiguen las negociaciones, los Estados no se encuentran jurídicamente obligados, restringiéndose así de manera excesiva la soberanía de los Estados. Por tal razón, este inciso fue finalmente suprimido, estableciéndose dos pautas generales:

			a) 	Preservar el tratado de actos que puedan frustrar su objeto y fin, entre el momento de la firma o canje sujeta a ratificación y el de la expresión definitiva del consentimiento en obligarse por el tratado; y

			b) 	Entre la manifestación definitiva del consentimiento y su entrada en vigor241.

			Esto ha sido confirmado por la jurisprudencia internacional en el Asunto relativo a ciertos intereses Alemanes en la Alta Silesia Polaca, donde la Corte Permanente de Justicia Internacional reconoció que, el abuso de sus derechos por parte de un Estado signatario de un tratado en el intervalo que precede a la ratificación puede equivaler a una violación de sus obligaciones con respecto al tratado242.

			Finalmente, en la Conferencia, “se sustituyó el verbo ‘malograr’, que no tenía aceptación en las delegaciones hispanoparlantes, por ‘frustrar’”243.

			5.4. Etapa de registro y publicación

			Artículo 80 (1)

			1. 	Los tratados, después de su entrada en vigor, se transmitirán a la Secretaría de las Naciones Unidas para su registro o archivo e inscripción, según el caso, y para su publicación.

			2. 	La designación de un depositario constituirá la autorización para que éste realice los actos previstos en el párrafo precedente.

			Artículo 102, Carta ONU

			1. 	Todo tratado y todo acuerdo internacional concertado por cualesquiera Miembros de las Naciones Unidas después de entrar en vigor esta Carta, serán registrados en la Secretaría y publicados por ésta a la mayor brevedad posible.

			2. 	Ninguna de las partes en un tratado o acuerdo internacional que no haya sido registrado conforme a las disposiciones del párrafo 1 de este Artículo, podrá invocar dicho tratado o acuerdo ante órgano alguno de las Naciones Unidas.

			Luego de la entrada en vigor de un tratado la Convención de Viena en su artículo 80 y la Carta de Naciones Unidas en su artículo 102 inciso 1, establecen la obligación de enviar el texto del tratado a la Secretaría General de las Naciones Unidas para su registro o archivo e inscripción y publicación. Tratándose de Estados no miembros se utiliza la expresión “archivo” que, en el fondo, es una forma de registro voluntario.

			La publicación ha sido desde hace mucho condición esencial para que el tratado pueda ser aplicado sin cuestionamiento. Su origen puede encontrarse en las más remotas culturas de la Antigüedad. Así, en Egipto los tratados eran grabados en tablas de plata o barro y expuestos en los templos como las principales leyes del Estado. En Grecia los tratados eran celebrados en la Asamblea, siendo grabados en mármol, bronce o madera y colocados en lugares públicos, generalmente en los templos de Minerva, Delfos y el Areópago. En Roma eran publicados en láminas de bronce (los de carácter permanente) y en láminas de madera (los de carácter temporal)244.

			Más tarde, en 1888, el Institut de Droit International propuso en la sesión de Lausana, la creación de la Unión Internacional para la publicación de los Actos Internacionales, “decidiéndose la elaboración de proyectos de convenios y reglamentos, los cuales, elaborados por De Martens, fueron aprobados en la sesión de Ginebra en 1892”245. Esta constituyó la primera reglamentación formal de la obligación de registrar y publicar los tratados internacionales, no obstante que hasta 1894 no alcanzó mayor aplicación.

			Posteriormente, la Sociedad de Naciones la incorporaría como una obligación de los Estados miembros, hasta llegar a la actual Carta de las Naciones Unidas que ha consagrado la misma obligación, aunque con consecuencias diferentes en caso de incumplimiento.

			En efecto, en caso no se cumpla con la obligación de registro y publicación la Carta de Naciones Unidas dispone que el Estado parte en el tratado no podrá invocar la existencia del mismo ante ningún órgano de la organización, sea Asamblea General, Consejo de Seguridad o incluso Corte Internacional de Justicia. En consecuencia, el tratado puede existir, ser válido y estar en vigor, pero la organización no lo reconoce en tanto se ha incumplido la obligación de ponerlo en su conocimiento. En base a ello, Piombo observa que “un acto señalativo —registro o, contingentemente, publicación— marcará el momento a partir del cual la comunidad de naciones reconoce y garantiza lo estipulado en la medida de su potestad”246.

			Este asunto, relativo a la obligatoriedad del requisito de registro y las consecuencias de su incumplimiento, lo ha zanjado ya la Corte Internacional de Justicia, que en una de sus sentencias ha admitido que la ausencia de registro o el hecho que un tratado haya sido registrado tardíamente no tiene consecuencias sobre la validez de dicho tratado, que no por eso deja de vincular a las partes247. La validez del tratado solo puede ser determinada por condiciones de fondo, no por un aspecto de mero trámite como el registro248.

			Sin embargo, una cosa distinta ocurrió en la Sociedad de Naciones, cuyo Estatuto sancionaba con nulidad aquellos tratados no registrados por la organización. El artículo 18 del Pacto de la Sociedad de Naciones señalaba: “Todo tratado o compromiso concluido en el futuro por un miembro de la Sociedad deberá ser registrado inmediatamente por la Secretaría y publicado por ella tan pronto como sea posible. Ninguno de estos tratados o compromisos internacionales será obligatorio antes de haber sido registrado”. Técnicamente, la nulidad no tenía justificación alguna, en tanto todas las condiciones para la validez de un acto jurídico habían estado presentes. Entonces, la nulidad no era la sanción más apropiada.

			Esta disposición tuvo como punto de partida el primero, de los catorce puntos que el presidente de los Estados Unidos Woodrow Wilson, presentó en 1918 y que constituían a su entender, la base de la paz futura. En él propugnada la transparencia y la buena fe como principios rectores de las relaciones interestatales, señalando que los Pactos Secretos no coincidían con esta nueva visión, además de una larga experiencia histórica de conflictos armados provocados por acuerdos de esta naturaleza249.

			Por último, cabría precisar que la regulación del procedimiento de registro y publicación de los tratados en Naciones Unidas, fue dada por Resolución de la Asamblea General número 97 del 14 de diciembre de 1946 y modificada por resoluciones posteriores250. En ellas se precisa que el registro procede de oficio (cuando los Estados miembros autorizan el registro) o a petición de parte. En relación con esto último, el trámite del registro puede ser promovido por cualquiera de los Estados partes en el tratado. Se pueden registrar tratados ratificados y en vigencia antes de la Carta de la ONU. Con la solicitud de registro se exige acompañar copia certificada del texto completo del acuerdo en todos los idiomas en que se haya adoptado. Cabe señalar que los tratados son registrados en el Secretariado y no por el Secretariado, en un plazo indeterminado que no tiene por qué ser inmediato251.

			Todo tratado registrado se publicará en una colección única denominada Recueil des Traités o Treaty Series. Otras organizaciones internacionales, como la OEA, OACI y Liga Árabe, tienen sus propios registros de tratados vinculados a sus actividades específicas252. No obstante, existe un número importante de tratados que no han sido registrados en ninguna de las instancias citadas.

			6. 	Observancia de los tratados

			Nos cuenta Arellano que:

			en épocas remotas el fundamento de la obligatoriedad de los tratados internacionales se ubicó en un mandato divino y se invocó el nombre de Dios para apoyarlos. Tal base subsistió durante largos años, al grado que todavía en el siglo pasado encontramos tratados que aluden a la divinidad. Esa injerencia de lo religioso en lo internacional puede ser constatada en el texto del Acta de la Santa Alianza donde en nombre de la muy Santa e Indivisible Trinidad, el emperador de Austria, el rey de Prusia y el emperador de Rusia, deciden suscribir el acuerdo253.

			Paralelamente, existían una serie de pactos destinados a asegurar la observancia de los tratados. Sobre el particular, Bello indica varios ejemplos: la garantía (pacto en que se comprometía auxiliar a una nación para constreñir a otra a que le cumpla lo pactado)254; caución o fianza (pacto por el cual una potencia se obligaba a cumplir lo pactado con otra, si esta era infiel a su promesa); prenda (pacto por el cual se entregaban bienes o territorios para asegurar el cumplimiento de lo pactado)255, rehenes (personas de consideración que un Estado entregaba a otro en prenda de una promesa); la confirmación con juramento (especialmente en los tratados de paz); entre otros256. Al respecto, señala Montiel Arguello:

			Para asegurar el cumplimiento de tratados, hasta mediados del siglo XVIII se usaron juramentos, la entrega de rehenes y la prenda de bienes muebles. Más recientemente se ha usado la garantía otorgada por terceros Estados y la ocupación de parte del territorio obligado257.

			Sin duda alguna la evolución del Derecho Internacional, hizo desaparecer las prácticas mencionadas, basadas en la desconfianza, la desigualdad y el temor del cumplimiento de buena fe de los compromisos contraídos; asimismo, modificó el fundamento de la obligatoriedad de los tratados para apoyarse en los principios del pacta sunt servanda y la buena fe.

			Artículo 26

			Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

			6.1. El principio de la buena fe

			Ya en el Derecho Romano el elemento de la fides era considerado “como fuente de carácter obligatorio de los convenios internacionales. Tito Livio refiriéndose a la conclusión de un tratado de paz, sostenía que los beligerantes in fidem venerunt”258.

			La buena fe sugiere la actuación exenta de malicia; es el procedimiento recto y honrado que realiza un Estado con la convicción de poseer alguna cosa con derecho legítimo. Significa un actuar honesto, fiel, exento de subterfugios y evasivas259.

			

			La buena fe en las relaciones contractuales implica la observancia por las partes de determinado patrón de comportamiento razonable, sinceridad, honestidad, lealtad, en resumen, de ética a través de sus conductas. Todas estas cualidades pueden escaparse a una definición precisa, pero pueden considerarse como inherentes o al menos perceptibles para el hombre común. El Derecho Internacional aplica este patrón en las relaciones convencionales entre Estados con la extensión antes descrita. Particularmente, todos los sistemas legales de acuerdo al principio de buena fe prescriben que las promesas debieran ser escrupulosamente mantenidas para que la confianza razonablemente puesta en ellas no sea violada.

			La obligación de actuar de buena fe incluye la obligación de las partes en un tratado de abstenerse de actos destinados a frustrar el objeto y fin del tratado; incluye la obligación de hacer uso de todos los mecanismos —y entre ellos, en primer lugar del propio tratado— para lograr la plena ejecución del acuerdo.

			El principio de buena fe, que gobierna las relaciones internacionales, controla también el ejercicio de derechos por parte de los Estados. La teoría del abuso del derecho (abus de droit), reconocida tanto por la Corte Permanente de Justicia Internacional como por la Corte Internacional de Justicia, es simplemente una aplicación de este principio al ejercicio de derechos. Así, el ejercicio de un derecho con el solo propósito de causar daño a otros está prohibido. Todo derecho es una protección legal a un legítimo interés, por lo que el supuesto ejercicio de un derecho no en apoyo de dicho interés sino con el propósito malicioso de dañar a otros no puede reclamar la protección del derecho (Malitiis non est indulgendum)260.

			En el caso de los tratados, existe la consideración especial de que las partes al negociar y concluir el tratado han ingresado en una relación en la cual están presentes obligaciones particulares de buena fe. Se tiene la impresión de que la buena fe es una “obligación particular” dentro de lo que debe ser la buena voluntad de parte de los Estados. Esta impresión no es, por supuesto, enteramente nueva; estudiosos de asuntos internacionales tienden a identificar la paz, la estabilidad y el apaciguamiento del conflicto con nociones de confianza, buena fe, respeto mutuo y buena voluntad261.

			En la jurisprudencia de los tribunales internacionales hay muchos precedentes para sostener que, en el presente contexto, la buena fe es un principio jurídico que forma parte integrante de la norma pacta sunt servanda.

			Así, en el Asunto de los derechos de los nacionales de los Estados Unidos en Marruecos (fallo de 27 de agosto de 1952), la Corte refiriéndose a ciertas evaluaciones previstas en los artículos 95 y 96 del Acta de Algeciras, dijo lo siguiente: “La potestad de efectuar la evaluación corresponde a las autoridades de Aduanas pero es una potestad que se ha de ejercer razonablemente y de buena fe”262. De igual modo, la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el Asunto Discriminación contra las Minorías, al aplicar las cláusulas de tratados que prohibían tal discriminación, insistió en varios casos263 en que esas cláusulas debían aplicarse de tal manera que quedara asegurada la ausencia de toda discriminación tanto de hecho como de derecho; en otros términos, la obligación no debía ser eludida mediante una aplicación meramente literal de las cláusulas. En la jurisprudencia de los tribunales arbitrales pueden encontrarse también otros muchos precedentes. Por ejemplo, en el arbitraje sobre el Asunto de las Pesquerías de la Costa del Atlántico Norte, el tribunal, refiriéndose al derecho de la Gran Bretaña a reglamentar la pesca en aguas canadienses, dijo lo siguiente:

			[…] del tratado resulta una relación obligatoria en virtud de la cual el derecho de la Gran Bretaña a ejercer su derecho de soberanía dictando reglamentos debe hacerse de buena fe y sin violar las disposiciones del tratado264.

			Por otra parte, la referencia a la buena fe no solo aparece en la doctrina y la jurisprudencia internacional, sino también en el Preámbulo de la Convención de Viena:

			Advirtiendo que los principios de libre consentimiento y de la buena fe y la norma pacta sunt servanda están universalmente reconocidos.

			La buena fe está también plasmada en el artículo 27 de este mismo instrumento como método de interpretación de los tratados internacionales. Así, cuando un tratado da pie a dos interpretaciones, de las cuales una permite que el tratado surta los efectos adecuados y la otra no, la buena fe requiere que se adopte la primera interpretación265.

			Asimismo, el artículo 2, numeral 2 de la Carta de las Naciones Unidas establece:

			Para la realización de los Propósitos consignados en el Artículo 1, la Organización y sus Miembros procederán de acuerdo con los siguientes Principios:

			[…] Los Miembros de la Organización, a fin de asegurar los derechos y beneficios inherentes a su condición de tales, cumplirán de buena fe las obligaciones contraídas por ellos.

			Una disposición similar se encuentra en la Declaración sobre los Principios del Derecho Internacional que rigen las relaciones de amistad y cooperación entre los Estados, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 24 de Octubre de 1970266.

			La consagración de la buena fe como principio rector de las relaciones internacionales no deja entonces, lugar a dudas.

			6.2. El principio del pacta sunt servanda

			La regla del pacta sunt servanda, cuya formulación se debe a Cicerón, tiene su origen en el derecho natural romano, de donde deriva al derecho natural escolástico medieval y a los iusnaturalistas protestantes267, siendo hoy aceptada como norma del derecho consuetudinario268.

			Ningún Estado declinaría aceptar el principio pacta sunt servanda, y el hecho que los Gobiernos consideren necesario esforzarse en explicar en determinado caso que el “pacto” ha dejado de existir o que el hecho reclamado no constituye una violación de él, sea en razón de algún término implícito o por cualquier otra razón, es el mejor reconocimiento de tal principio269. Una larga serie de discusiones intergubernamentales puede ser invocada para demostrar que existe una presunción general contra la existencia de algún derecho para dar por terminado unilateralmente un tratado. Así, la postura adoptada por la mayoría de Estados hacia un tratado es que esté pensado para tener una duración perpetua y no ser objeto de una terminación unilateral, a menos que expresamente o por deducción, contenga el derecho a la terminación unilateral o alguna otra disposición respecto a su fin270.

			Se trata de un principio fundamental reiteradamente afirmado en la práctica y en la jurisprudencia internacional, tanto arbitral como de la Corte Permanente de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de Justicia; de una norma universalmente reconocida que constituye el fundamento moderno de la obligatoriedad de los tratados internacionales271.

			En efecto, los publicistas han discutido mucho respecto de la naturaleza de la obligación de respetar los tratados y han razonado de diversos modos acerca del fundamento de la obligación mencionada. Algunos han invocado el interés general de la sociedad, y este es el principal argumento de Vattel cuando afirma:

			Todo aquello que la salud pública hace inviolable, es sagrado en la sociedad. Así, la persona del soberano es sagrada, porque la salud del Estado exige que se halle perfectamente seguro […]. Todo lo que para la salud común de los pueblos, para la salvación o la tranquilidad del género humano debe ser inviolable, es una cosa sagrada entre las naciones272.

			Bentham por su parte, recurrió a su principio favorito de la utilidad, puesto que si un Estado no fuese fiel a sus promesas —decía— perdería todo crédito y no encontraría quien quisiera tratar con él273. Hoy, se entiende que es la norma del pacta sunt servanda la que constituye el fundamento de la obligatoriedad de los acuerdos internacionales.

			En consecuencia, la fe debida a los tratados debe ser sagrada e inviolable, pues las relaciones internacionales serían imposibles entre los Estados si estos no estuviesen profundamente convencidos de que es un deber sagrado el de respetar los pactos274.

			Así lo han establecido numerosos documentos internacionales. En el preámbulo del Pacto de la Sociedad de Naciones, se menciona expresamente la necesidad de respetar los tratados internacionales cuando afirma entre sus propósitos y fines: “Hacer que reine la justicia y respetar escrupulosamente todas las obligaciones de los tratados en las relaciones mutuas de los pueblos organizados”.

			Asimismo, en la Carta de la ONU, en el tercer párrafo del Preámbulo, se establece una disposición similar, cuando señala: “Nosotros los Pueblos de las Naciones Unidas resueltos […] a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del Derecho Internacional”.

			Su importancia en el Derecho Internacional es en consecuencia, fundamental, puesto que cuando un tratado debidamente perfeccionado entra en vigor, se convierte en norma obligatoria para los Estados; ya no hay la menor posibilidad de desconocer sus efectos, porque con ello se pone en peligro la estabilidad del ordenamiento internacional, además de que el Estado incurriría en responsabilidad internacional. Como señala Scelle, el fundamento sociológico de la norma pacta sunt servanda radica en que proporciona seguridad jurídica a las relaciones internacionales, garantizando relaciones pacíficas entre los pueblos; mientras su fundamento jurídico radica en la costumbre o en los principios generales del derecho275.

			Sobre esto último cabría afirmar que para un sector minoritario de la doctrina, la norma pacta sunt servanda llega incluso a alcanzar la categoría de ius cogens. Es el caso de Starke, quien sostiene:

			Existe una falta de consenso acerca de cuáles son normas de ius cogens en la actualidad. Dos normas generalmente aceptadas como tales parecen ser la prohibición de la amenaza o del uso de la fuerza en los términos establecidos en el Artículo 2 párrafo 4 de la Carta de Naciones Unidas, y el principio Pacta Sunt Servanda, definido en el Artículo 26 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados276.

			Igual postura es la señalada por Henkin cuando afirma:

			Es incuestionable, como escribió el Profesor Jessup, que la máxima Pacta Sunt Servanda es un principio general de derecho, es un fundamento esencial del Derecho Internacional. Ninguna jurisdicción internacional alguna vez ha tenido la menor duda de la existencia, en Derecho Internacional, de la regla pacta sunt servanda: ha sido confirmada enérgicamente tanto en el laudo Aramco en 1958 como en el laudo Sapphire en 1963. Se puede leer en el laudo Sapphire que “es un principio fundamental de derecho, constantemente proclamado por tribunales internacionales, que los compromisos contractuales deben ser respetados”. La regla “pacta sunt servanda” es la base de toda relación contractual. Ante esto, sólo queda reafirmar que la máxima pacta sunt servanda debiera ser considerada como un principio fundamental de derecho internacional277.

			Este principio cobra mayor importancia tratándose de acuerdos de límites. Así lo señaló la Corte Internacional de Justicia en el Asunto del Templo de Preah Vihear, cuando afirmó: “Cuando dos Estados establecen una frontera, uno de los objetivos principales es asegurar la estabilidad y finalidad. Ello es imposible si la línea establecida puede, en todo momento, ser cuestionada”278. En el Asunto sobre la Plataforma Continental del Mar Egeo se sostuvo lo mismo279.

			La regla pacta sunt servanda, “sin embargo, no debe ser entendida de modo mecanicista ya que no puede ser desligada de los factores de cambio capaces de alterar el contenido de una regla internacional”. Se entiende que estamos hablando de acuerdos internacionales válidos, no de acuerdos nulos o anulables280.

			Fue en virtud de lo dicho que, precisamente, la propuesta de países como Bolivia, Checoslovaquia, Ecuador, España y Tanzania alcanzada en la Conferencia de Viena de 1969 para incorporar la palabra “válido” al artículo 26 del texto fue considerada innecesaria, pues implícitamente se entiende que la norma pacta sunt servanda se aplica solo a los tratados válidos281.

			6.3. Efectos de los tratados frente a terceros

			Artículo 34

			Un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento.

			El tratado, a tenor del artículo 26 de la Convención de Viena, vincula a las partes y debe ser ejecutado por ellas, por eso el artículo 34 subraya que un tratado, no crea un vínculo para terceros, ya sean Estados u Organizaciones Internacionales que no hayan consentido ser parte de dicho tratado. Este principio está consagrado por la práctica y la jurisprudencia internacionales282.

			Como corolario de la importancia del consentimiento de los Estados en obligarse por un tratado, está el principio del “efecto relativo de los tratados”, según el cual un tratado no crea derechos ni obligaciones para un Estado sin el consentimiento de este (pacta tertiis nec nocent nec posunt)283. Esta conclusión se deduce también del concepto mismo de tratado como obligatorio solo entre los Estados que lo concertaron (res inter alios acta). Lo contrario atentaría contra el principio de soberanía de los Estados284. De la misma forma, un Estado no podrá invocar los beneficios de un tratado si no forma parte del mismo, más aún si se trata de un convenio abierto a la adhesión de todos los Estados; la Corte Internacional de Justicia en su jurisprudencia ha confirmado la validez de este corolario del principio del “efecto relativo de los tratados”285.

			Ya sea que se creen obligaciones o derechos, a favor o a cargo de otro Estado, siempre se requerirá su consentimiento286 y la manifestación de este consentimiento deberá ser expresa para que el compromiso adquiera valor jurídico287. Al discutirse este tema en la Comisión de Derecho Internacional, el profesor Ago expuso el siguiente punto de vista:

			Un tratado celebrado entre dos Estados puede crear derechos y obligaciones para esos dos Estados, pero no puede crear ni derechos ni obligaciones para otro Estado. Para el tercer Estado un derecho no puede originarse más que de una regla general consuetudinaria o de un acuerdo del cual forma parte. Es dudoso que exista una regla general consuetudinaria según la cual ciertos Estados, por acuerdo entre ellos, puedan atribuir un derecho a un tercer Estado. Una regla tal parecería contraria al espíritu del Derecho Internacional, según el cual la actividad de un grupo de Estados no sabrá modificar la situación jurídica de un tercer Estado sin el consentimiento de éste. Que se trate de una obligación o de un derecho, el consentimiento del Estado interesado es siempre necesario288.

			Finalmente, debe señalarse que en el mecanismo establecido por la Convención de Viena se contempla la posibilidad del “acuerdo colateral”, que se establece entre el Estado que acepta el derecho u obligación creados y los Estados partes en el tratado de creación289, sin que esto lo haga formar parte del tratado original.

			

			Efectos según mecanismos particulares

			A. Cláusula de la nación más favorecida: Es la cláusula según la cual un Estado A ofrece a un Estado B todas las condiciones favorables que en el futuro pueda otorgar a otro Estado. Por lo tanto, los efectos que pueda producir el tratado son en parte referidos a otro tratado celebrado entre el Estado A y el Estado C. Cuando este último tratado deja de tener vigor, finaliza también la aplicación de sus efectos y nuevamente se aplica el tratado original entre los Estados A y B290, salvo que dicho tratado haya previsto la subsistencia de las cláusulas más favorables pactadas en acuerdos posteriores291.

			B. El tratado como hecho ilícito frente a terceros: Es el caso de tratados contradictorios, en el cual el tratado celebrado entre los Estados A y C viola las obligaciones contraídas por el Estado A con respecto al Estado B en otro tratado. Ambos tratados son válidos, pero contradictorios, por lo cual solo uno de ellos podrá ser ejecutado. La ejecución de un tratado implicará la violación del otro, lo que comprometerá la responsabilidad internacional del Estado y la consiguiente obligación de reparar292.

			C. El tratado como precedente de una costumbre: Si un tratado codifica una regla consuetudinaria, esta conserva su valor de costumbre independientemente de su codificación. Pero también un tratado puede dar origen a una regla que con el tiempo se convierta en consuetudinaria, asunto que se desarrolla con mayor amplitud en el capítulo relativo a la costumbre293.

			

			D. Tratados en relación con un nuevo sujeto de derecho: Los casos posibles son:

			a) creación de un nuevo Estado u organización internacional;

			b) sucesión de sujetos de Derecho Internacional.

			La hipótesis b) se desarrolla in extenso en el capítulo relativo a la sucesión de Estados. Por lo tanto, se verá lo concerniente a la hipótesis a) sobre la creación de un nuevo sujeto de Derecho Internacional.

			Cuando un tratado crea un nuevo sujeto de Derecho Internacional, este es el objeto del tratado, pero no es parte en el. A decir verdad, no es el tratado el que crea un nuevo Estado (lo que sí sucede en el caso de una organización internacional), ya que se requiere la existencia de los elementos objetivos que son territorio y población, y el tratado en cuestión constituye el impulso final a una situación de hecho que ya se viene produciendo y requiere un efectivo reconocimiento294. Un ejemplo histórico es el de la creación de Bélgica, y más recientemente los procesos de descolonización pacífica en África y Asia.

			En el caso de una organización internacional esta si es creada por el tratado que determina sus condiciones de existencia295. En tal sentido, la organización no es parte en el tratado que la constituye, ¿podríamos decir entonces que es un tercero frente al mismo? El tratado constitutivo le es oponible, a su vez la organización puede invocarlo; no se requiere la aceptación de la organización para que el tratado entre en vigor, ni se necesita su autorización para modificarlo296. Para autores como Reuter se trata de una dicotomía entre “parte” y “tercero” sin que se pueda invocar una excepción al efecto relativo de los tratados297. Finalmente, en lo que respecta a los efectos de tratados celebrados por las organizaciones internacionales, Cahier señala que dichos efectos “provienen del consentimiento dado anteriormente por las partes por su adhesión a la organización”298.

			E. Tratados que instituyen una situación objetiva: Son aquellos acuerdos que consagran en un estatuto, situaciones objetivas que son oponibles a los Estados que no participaron en el acuerdo, teniendo en cuenta la existencia de intereses de la Comunidad Internacional299. Según Waldock:

			Un tratado establece un régimen objetivo cuando resulta de sus disposiciones y de las circunstancias de su celebración que la intención de las partes es crear obligaciones y derechos de carácter general concernientes a una región, un Estado, un territorio, una localidad, un río o una vía de agua determinada, o una zona determinada del mar, del lecho marino o del espacio aéreo, a condición que entre las partes se encuentre un Estado que tenga competencia territorial con respecto al objeto del tratado, o que tal Estado haya consentido la disposición en cuestión300.

			Al respecto, Salerno señala que el fenómeno de tratados que establecen regímenes objetivos ha evolucionado, tomando en consideración los nuevos intereses internacionales. El régimen internacional de la “zona internacional de los fondos marinos” —sujeto a la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos contenido en la Convención del Mar de 1982— fácilmente encaja dentro del modelo original de regímenes objetivos establecido por los tratados. Efectos erga omnes podrían también surgir de tratados para la preservación de ciertos recursos pesqueros, como el Acuerdo para la Conservación y Manejo de Poblaciones de Peces Transzonales y Poblaciones de Peces Altamente Migratorias de 1995. Otros acuerdos internacionales establecen regímenes objetivos, por el interés de la comunidad internacional para la protección de ciertas especies de fauna o del medio ambiente, para asegurar la paz internacional o el desarme, para abordar el tráfico de drogas, para regular las comunicaciones internacionales, o para definir el estatus de los llamados “cementerios marítimos”. El régimen establecido por el tratado puede afectar a individuos y, en general, actores no-estatales, aun cuando ellos nunca puedan convertirse en parte. Según Salerno, “tal y como ha reconocido la Corte Internacional de Justicia, la Convención de Viena es deficiente en este respecto”. El principal obstáculo para la codificación de tratados que establecen regímenes objetivos es el principio de relatividad de los tratados. El impacto de este principio sobre las reglas englobadas en la Convención de Viena debe ser evaluado. También es necesario evaluar si (y en qué medida) la relevancia del consentimiento para la conclusión de los efectos de un tratado ha disminuido en la práctica subsecuente”301. Ello es de importancia, en tanto que “la intención de los grupos de Estados que concluyen un tratado para establecer un régimen objetivo es definir un régimen internacional único y general para una situación que afecte a la comunidad internacional, generando provisiones en el tratado con efectos erga omnes”302.

			6.4. Concurrencia de tratados sobre una misma materia

			Artículo 30

			1. 	Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 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 determinarán conforme a los párrafos siguientes.

			2. 	Cuando un tratado especifique que está subordinado a un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado, prevalecerán las disposiciones de este último.

			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 aplicación suspendida conforme al artículo 59, el tratado anterior se aplicará únicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.

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

				en las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados, se aplicará la norma enunciada en el párrafo 3;

				en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que sólo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones recíprocos se regirán por el tratado en el que los dos Estados sean partes.

			5. 	El párrafo 4 se aplicará sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 41 y no prejuzgará ninguna cuestión de terminación o suspensión de la aplicación de un tratado conforme al artículo 60 ni ninguna cuestión de responsabilidad en que pueda incurrir un Estado por la celebración o aplicación de un tratado cuyas disposiciones sean incompatibles con las obligaciones contraídas con respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.

			El problema de la concurrencia de tratados presenta dos aspectos diferentes: primero, entre los Estados que firman tratados sucesivos sobre idéntica materia; segundo, la situación de los Estados que son parte solo en uno de esos tratados303. Para el primer caso, se deberán tomar en cuenta dos principios generales del derecho: lex specialis derogat lex generalis, y lex posteriori derogat priori; estos principios solo se aplicarán en caso de incompatibilidad entre los dos acuerdos304. La compatibilidad de la aplicación simultánea de ambos acuerdos será determinada por la intención de las partes305. En el segundo caso, deberá ser tomado en cuenta el principio de la relatividad de los tratados, es decir, la ausencia de efectos frente a terceros. Tenemos entonces dos órdenes de relaciones jurídicas, un primer orden constituído por los Estados que son partes en ambos tratados, y un segundo orden constituído por los Estados que solo son parte en uno de ellos. La cuestión principal estriba en saber si es posible descomponer en dos órdenes las relaciones jurídicas, cuestión que depende de los tratados mismos, si es que ellos permiten tal descomposición y si además es posible su aplicación simultánea, de manera tal que puedan cumplirse las obligaciones que nacen de ambos tratados, o si debe darse prioridad a unas sobre otras306.

			De acuerdo con Conforti:

			Es evidente que si el artículo 30 debe ser interpretado de acuerdo con el sentido común, sea cual sea el tratado, situaciones de conflicto sólo surgirán cuando el comportamiento requerido por una regla establecida por uno de los tratados, conlleve la violación de una regla contenida en otro tratado307.

			Sin embargo, señalan Boyle y Chinkin que:

			En el derecho internacional general, la relación entre tratados sucesivos está parcialmente gobernada por la intención de las partes, parcialmente determinada por la naturaleza del tratado, parcialmente regulada por la relación entre reglas especiales y generales, parcialmente determinada por reglas residuales basadas en el momento de conclusión de tratados incompatibles, y parcialmente dictaminada por la operación de la ley. Un régimen de tal complejidad no está acondicionado adecuadamente para asegurar una integración coherente308.

			Según Klabbers:

			En tanto los Estados son soberanos por igual, en tanto que los tratados están basados en el consentimiento de aquellos Estados soberanos, y en tanto los tratados sean considerados simplemente res inter alios acta, el derecho carecerá de los instrumentos para resolver conflictos entre tratados de una manera simple y directa. Dicho ello, las situaciones de conflicto entre tratados demandan garantías adecuadas de participación y representación309.

			En este sentido, Boyle y Chinkin concluyen que:

			Primero, estas doctrinas de interpretación, incluyendo la doctrina lex specialis, en general, servirán mejor a los intereses de integración que basarse en reglas sobre prioridad que difícilmente promoverán una aproximación matizada y coherente del derecho internacional. Segundo, hay suficiente incertidumbre sobre el impacto de la Convención de Viena para hacer inadecuado el apoyarse sólo en aquellas reglas para resolver las dificultades con predictibilidad y certidumbre. Tercero, la única forma de asegurar predictibilidad e integración coherente de los tratados sucesivos es elaborar provisiones expresas relativas a la relación entre los tratados relevantes en la etapa de negociación310.

			7. 	Interpretación de los tratados

			7.1. Definición y clasificación de los principios de interpretación

			La cuestión relativa a la interpretación de los tratados internacionales ha sido objeto de preocupación en la doctrina de los publicistas desde Alberico Gentili, aunque tanto él como sus inmediatos seguidores no utilizaron la palabra interpretación. Fue el español José de Ortega, en 1747, uno de los primeros en incluir en el título de su obra esta palabra: “Cuestiones del Derecho Público en Interpretación de los Tratados de Paces”. Wolff, ampliando las ideas de Grocio y Pufendorf, formuló cinco reglas de interpretación, fundamentales para la evolución de esta materia. Sin embargo, los impulsos posteriores para la determinación de las reglas de interpretación procedieron no tanto de la doctrina, como de la jurisprudencia, tanto arbitral como judicial. Gracias a la obra de estos tribunales se facilitó enormemente la labor codificadora realizada en la Conferencia de Viena311.

			Con relación a la práctica internacional previa a la Convención de Viena en materia de interpretación, Cassese señala que:

			Las consecuencias adversas de la falta de compromisos legales en un área tan delicada son evidentes en sí mismas. Más aún, la ausencia probó ulteriormente ser en ventaja de los Estados más grandes. Difícilmente sorprende que una de las pocas máximas sobre interpretación que evolucionó en este periodo estuvo enraizada directamente en la estructura de la comunidad mundial y en el principio predominante de la libertad de los Estados: el criterio por el cual las obligaciones internacionales deben ser construidas de tal forma de imponer el menor número de restricciones sobre los Estados, y por ello ningún tratado podía restringir el ejercicio de la soberanía o de la propia preservación312.

			Rousseau define la interpretación como “la operación intelectual consistente en determinar el sentido de un acto jurídico, precisar su alcance y aclarar los puntos oscuros o ambiguos”313. La función de toda interpretación jurídica, señala De Visscher, “es la de elegir entre diversas significaciones posibles de un texto o de un comportamiento humano, aquella que aparezca al mismo tiempo la más conforme a los presupuestos respectivos y mejor adaptada a ciertos fines”314. Para Jennings y Watts “el propósito de interpretar un tratado es establecer el sentido que las partes han querido dar al texto”315. Para Ehrlich la interpretación puede tener hasta cinco fines diferentes, dependiendo de la intención de las partes316. Yassen entiende la interpretación como “la operación intelectual que tiene como fin comprender el tratado, precisar su sentido y determinar su alcance; es por naturaleza declarativa, ella deduce lo que está y no está enunciado no lo que debería ser, sobre todo no está llamada a revisar las reglas ni a llenar lagunas”317. El mismo autor piensa, siguiendo a Scelle, que no hay aplicación sin interpretación318.

			En efecto, en razón de la generalidad de los términos, es raro que una regla de derecho pueda ser aplicada automáticamente a un caso concreto. Para tener la seguridad que ella se aplique, y en qué medida, a un caso concreto, con frecuencia hace falta esforzarse en disipar previamente las ambigüedades e incertidumbres que ella conlleva de manera inevitable por el hecho mismo de su generalidad. Esa es la función de la interpretación. Ella consiste en determinar el sentido exacto y el contenido de una regla de derecho aplicable a una situación dada319.

			En general, la interpretación de un tratado plantea dos interrogantes fundamentales a resolver. La primera de ellas es quién puede interpretar un tratado y, la segunda, es cómo llevar adelante esa interpretación. Precisamente, los siguientes dos puntos pretenden dar respuesta a ambas inquietudes.

			7.1.1. Los sujetos que pueden interpretar un tratado

			La interpretación de un tratado puede ser efectuada por diversos sujetos o entidades, atribuyéndose diversos efectos jurídicos en cada caso.

			Así, la interpretación puede ser realizada por los propios Estados partes de un tratado (todos ellos en conjunto), sea en el tratado mismo o en un acto posterior. A esto se le conoce como interpretación auténtica y sus efectos jurídicos no se limitan a las partes del tratado sino que también son oponibles a terceros (efectos erga omnes).

			La interpretación de un tratado también puede ser efectuada por un órgano jurisdiccional internacional, cuando las partes en un litigio le reconocen competencia para resolver una controversia existente entre ellas. En tal caso, la interpretación efectuada por el tribunal surtirá efectos jurídicos para las partes en cuestión y sobre la materia objeto de litigio320.

			De igual modo la labor de interpretación de un tratado puede ser hecha por los diversos órganos de un Estado (Poder Ejecutivo, Poder Legislativo, Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Órganos administrativos, etc.). En este caso, la interpretación, conocida en doctrina como interpretación unilateral321, solo surtirá efectos jurídicos en el derecho interno de aquel Estado, no siendo oponible a los demás Estados partes del acuerdo322.

			Muy similar al caso anterior, tenemos la interpretación que pueden llevar adelante los órganos que componen una Organización Internacional, sea de su propio tratado constitutivo y los Acuerdos de sede, hasta aquellos tratados impulsados en su elaboración y aprobación por la propia organización.

			A estos cuatro casos habría que añadir la doctrina de los publicistas, la misma que en forma individual o en asociación emite opinión sobre los alcances de los tratados. Esta interpretación si bien carece de todo efecto alcances de los tratados, ejerciendo una fuerte influencia en las decisiones judiciales o arbitrales internacionales.

			7.1.2. Las reglas para interpretar un tratado

			Si bien la interpretación de los tratados sigue siendo objeto de discusión y polémica323, contemporáneamente existe consenso sobre la presencia de ciertas reglas de interpretación de los tratados en el derecho internacional general, las mismas que gozan de una amplia base jurisprudencial. Estas reglas han sido consagradas en los artículos 31 y 32 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969324. Al respecto, señala Jiménez de Aréchaga:

			Las normas jurídicas relativas a la interpretación de los Tratados constituyen una de las sanciones de la Convención de Viena que fueron adoptadas por la Conferencia sin voto disidente alguno y, por consiguiente, pueden ser consideradas como declaratorios del derecho en vigor. Los cuatro artículos dedicados a la interpretación de los tratados están basados en la jurisprudencia establecida por la CIJ y destilan la esencia de ciertos principios fundamentales que pueden considerarse como reglas de derecho internacional sobre el tema y no meramente directivas generales, aplicables a todos los tratados, cualquiera sea su naturaleza o contenido325.

			De igual forma, la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia ha afirmado reiteradamente que:

			Según el derecho internacional consuetudinario, que ha encontrado su expresión en el artículo 31 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados, un tratado debe ser interpretado de buena fe conforme al sentido ordinario que haya de atribuir a sus términos en su contexto y a la luz de su objeto y fin326.

			En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Asunto Golder vs. United Kingdom327, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinión Consultiva sobre La Expresión “leyes” en el artículo 30 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos328, y el Órgano de Apelación de la OMC en el Asunto Estados Unidos-Pautas para la gasolina reformulada y convencional329.

			En consecuencia, la aceptación en la jurisprudencia internacional de la existencia de ciertas reglas consuetudinarias de interpretación de los tratados de carácter general no deja lugar a dudas. Establecido ello, veamos ahora lo que dispone el artículo 31 de la Convención de Viena:

			Artículo 31

			1. 	Un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

			2. 	Para los efectos de la interpretación de un tratado, el contexto comprenderá, además del texto, incluidos su preámbulo y anexos:

			a. 	Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebración del tratado;

			b. 	Todo instrumento formulado por una o más partes con motivo de la celebración del tratado por las demás como instrumento referente al tratado.

			3. 	Juntamente con el contexto, habrá de tenerse en cuenta:

			a. 	Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretación del tratado o de la aplicación de sus disposiciones;

			b. 	Toda práctica ulteriormente seguida en la aplicación del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretación del tratado;

			

			c. 	Toda norma pertinente de Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

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

			Este artículo consagra un pluralismo de métodos y reglas de interpretación de los tratados, con una clara primacía de la interpretación textual330. Esto último no significa que el artículo 31 consagre una jerarquía o prevalencia de una regla (la textual) sobre las otras al momento de efectuar la operación de interpretación, sino tan solo que en el proceso de interpretación siempre se tiene como punto de partida el texto mismo del acuerdo y si este es claro y brinda certeza, no hay que indagar más331.

			La propia Comisión de Derecho Internacional de la ONU precisa que cuando el artículo 31 utiliza la expresión “regla” en singular y no en plural, indica que los principios de interpretación consagrados en él deben ser aplicados integral y conjuntamente, esto es, en una sola operación combinada. El proceso de interpretación constituye así una unidad y las disposiciones del artículo forman una regla única con partes íntimamente ligadas entre sí332. En este sentido, todas las reglas consagradas en dicho artículo deben ser consideradas y todas tienen igual valor, no dominando una sobre las otras333.

			Respecto de este tema, cabría señalar sin embargo, que si bien la Corte Europea y la Corte Interamericana de Derechos Humanos por ejemplo, han empleado de manera integral cada una de las reglas del artículo 31 de la Convención de Viena, otros tribunales no han sido tan consistentes. Así, la Corte Internacional de Justicia ha sido ambivalente respecto de esta disposición, basándose en algunos casos tan solo en el análisis del texto del tratado y no en las otras reglas señaladas en dicho artículo334. De igual forma, mientras el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Justicia ponen mayor énfasis en el objeto y fin del tratado o en la regla del efecto útil, el Órgano de Apelaciones de la OMC lo hace en la regla del sentido ordinario y natural de los términos y en la práctica subsecuente335.

			Por último, antes de ingresar al análisis de cada uno de estos principios o reglas de interpretación consagradas en el artículo 31, debemos precisar que toda operación de interpretación tiene como punto de partida dos principios fundamentales del derecho de los tratados: el pacta sunt servanda y la buena fe.

			El primero de estos principios señala que los tratados son ley (obligatorios) entre las partes336 mientras que el segundo establece que tales acuerdos deben ser cumplidos de manera franca, honesta y leal, evitando en todo momento subterfugios o tomar ventaja indebida del acuerdo337. A partir de estas dos premisas, se pueden analizar las reglas de interpretación consagradas.

			7.1.2.1. Reglas de interpretación principales

			a. El sentido ordinario y natural de los términos

			El punto de partida de la interpretación es el texto mismo del acuerdo, pues en el consta la intención de las partes. Como lo señala la CDI, el texto es la manifestación auténtica de la intención de las partes; es mucho más seguro y menos aleatorio fiarse de lo que está escrito, por lo cual el punto de partida de la interpretación consiste en dilucidar el sentido del texto y no en investigar ab initio fuera de él338.

			En este sentido, el artículo 31 dispone que las palabras o términos utilizados en un tratado deben ser interpretados conforme a su uso natural y corriente, y en el caso de que el tratado tenga sentido, no será necesario indagar más339. Así lo ha señalado la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional en su Opinión Consultiva dictada en el Asunto de la Convención sobre el Trabajo Nocturno de las Mujeres340 y en el Asunto del Servicio Postal Polaco de Danzig. En este último precisó:

			Cuando el Tribunal puede dar efecto a la disposición de un tratado atribuyendo a las palabras empleadas un sentido natural y ordinario, no puede interpretar estas palabras intentando darles otra significación341.

			Sobre lo mismo, la Corte Internacional de Justicia en su Opinión Consultiva sobre el Asunto de la Competencia de la Asamblea General para la Admisión de un Estado en las Naciones Unidas, en el Asunto Ambatielos342, en el Asunto del Templo de Préah Vihéar343 y en el Asunto de las Plataformas Petroleras (República Islámica de Irán vs. Estados Unidos)344 señaló la misma posición. En el primer caso, afirmó:

			La Corte cree necesario decir que el primer deber de un Tribunal llamado a interpretar y aplicar las disposiciones de un tratado, es esforzarse para dar efecto, según su sentido natural y ordinario a estas disposiciones. Si las palabras pertinentes, cuando se les atribuye su sentido natural y corriente, tienen sentido en su contexto, no hay que investigar más345.

			De otro lado, cuando el artículo 31 alude al sentido “ordinario” y “natural” de los términos, hace referencia a su significado “regular”, “normal” o “acostumbrado”. En este sentido, los tribunales cuando interpreten un tratado, recurrirán generalmente a consultar diccionarios ordinarios y no especializados. Un ejemplo lo tenemos en el Órgano de Apelación de la OMC en el Asunto Canadá-Medidas que afectan la exportación de aeronaves civiles, cuando al tratar de determinar el significado de la palabra beneficio, señaló lo siguiente:

			En relación a este asunto, nosotros comenzaremos con el significado ordinario de la palabra “beneficio”. El significado de “beneficio” en el diccionario es ventaja, bien, donación, ganancia. O, más generalmente, un favorable o útil factor o circunstancia. (The New Shorter Oxford English Dictionary, Clarendon Press, 1993, vol. I, p. 214)346.

			Lo anterior no niega que cuando las disposiciones de un tratado utilicen palabras o términos técnicos o jurídicos, se indague por su significado técnico o jurídico. Así, si el texto emplea términos tales como propiedad, nacionalidad, sociedad por acciones o, más aún, thalweg, línea media, etc. se deberá investigar la significación técnica de estas palabras. Así lo señaló la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Asunto del Estatuto Jurídico de Groenlandia Oriental, donde declaró lo siguiente:

			El sentido geográfico del término “Groenlandia”, es decir, la denominación que se emplea normalmente en los mapas para indicar la isla entera, debe considerarse como acepción corriente del término. Si una de las partes alega que debe atribuírsele un sentido inusitado o excepcional, corresponde a esa parte demostrar la validez de su afirmación [énfasis agregado]347.

			En este caso, más que encontrar el significado ordinario o natural de los términos, habrá que indagar en diccionarios especializados el sentido técnico de los mismos. Esto sucedió en el Asunto de la isla Kasikili/Sedudu (Bostwana/Namibia), cuando la Corte Internacional de Justicia buscando el significado de la expresión “canal principal” del río, señaló:

			El Tribunal considera que no puede confiar en un criterio único para identificar el canal principal del Chobe en torno a la isla de Kasikili / Sedudu, pues debido a las características naturales de un río puede variar notablemente a lo largo de su curso y de un caso a otro. Los trabajos científicos que definen el concepto de “canal principal” con frecuencia se refieren a diversos criterios: así, en el Diccionario francés de hidrología de superficie con equivalentes en inglés, español, alemán (Masson, 1986), el canal principal es “el más amplio, el canal más profundo, en particular, el que lleva el mayor flujo de agua” (p. 66); de acuerdo con el Glosario I de Ingeniería de Control de Agua y Aguas Residuales (Consejo de Redacción Común Representativo de la Asociación Americana de Salud Pública, la Sociedad Americana de Ingenieros Civiles, la Asociación Americana de Trabajos de Agua y la Federación de Control de Contaminación del Agua, 1969), el canal principal es “el medio, el canal más profundo o más navegable” (p. 197)348.

			Adicionalmente, otro aspecto relevante a tener en cuenta, será la conjugación de las palabras utilizadas, así como su sintaxis y semántica. Esto quedó claramente establecido en la decisión del Órgano de Apelación de la OMC en el Asunto Canadá-Medidas que afectan la exportación de aeronaves civiles, donde se analizó la conjugación y tiempos empleados en determinados verbos incluidos en el tratado objeto de interpretación así como la composición de las frases, el origen y significado de las palabras349.

			b. El contexto

			Una segunda regla de interpretación consagrada en el artículo 31 de la Convención de Viena es la del contexto, en virtud de la cual, las disposiciones de un tratado no deben ser interpretadas de forma aislada, sino más bien en armonía con su contexto inmediato y con las otras disposiciones del tratado, su preámbulo y anexos, así como con otros acuerdos concertados entre las mismas partes que amplíen o modifiquen el tratado original o con las declaraciones interpretativas de carácter unilateral efectuadas por los países miembros y que el resto acepta como instrumento conexo al tratado350.

			Este principio de interpretación tiene como propósito primigenio confirmar la interpretación resultante del sentido ordinario y natural de los términos. A su vez, la regla del sentido ordinario y natural de los términos no puede ser aplicada en abstracto, sino que debe ser empleada en referencia al contexto del artículo a ser interpretado. Se trata por tanto, de dos reglas de interpretación íntimamente ligadas entre sí351.

			De otro lado, como ya lo hemos señalado, cuando el artículo 31 consagra la regla del contexto, debemos comprender en ella, en primer lugar, el análisis estructural y sistemático de la disposición a ser interpretada. En otras palabras, se debe tener en cuenta, primeramente, lo que se denomina el contexto inmediato; lo que implica varias cosas. En primer lugar, implica analizar dónde está ubicada o localizada la palabra o frase a ser interpretada. Un ejemplo de esto último ocurrió en el Asunto de la Tierra, Islas y Frontera Marítima entre El Salvador y Honduras352. Se trata de establecer el posible significado del artículo a ser interpretado a partir de su localización en el texto, bajo qué título o en qué capítulo. En segundo lugar, se debe tener presente la estructura de la frase materia de interpretación, esto es, cómo está construida. Sobre esto resulta importante consultar el Asunto Chile-Sistema de Banda de Precios y Medidas de Salvaguarda relativas a ciertos Productos Agrícolas, resuelto por el Órgano de Apelación de la OMC353. En tercer lugar, se deben estudiar los títulos, sea del tratado o de las secciones del tratado donde se encuentra ubicado el artículo a ser interpretado, los cuales pueden resultar de particular importancia como punto de partida para definir o identificar el ámbito del acuerdo. Sobre lo primero, tenemos el Asunto del Canal del Beagle, entre Argentina y Chile, así como el Asunto de las Plataformas Petroleras resuelto por la Corte Internacional de Justicia, donde se analizó el título del Tratado de 1995 suscrito entre la República Islámica de Irán y los Estados Unidos de América, contrastándolo con los títulos empleados en otros tratados similares celebrados por el segundo país en esas mismas fechas, como el acuerdo concluido con Nicaragua en 1996354. Sobre lo segundo, se pueden señalar como ejemplos los títulos de los artículos 31 y 32 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969. Así, mientras que en el caso del artículo 31 el uso del singular en el título “Regla General de Interpretación”, claramente indica que las distintas reglas de interpretación consagradas en él, deben ser interpretadas conjuntamente, es decir, como una unidad; el título del artículo 32 “Reglas de Interpretación Complementarias”, indica que se trata de reglas de interpretación adicionales que además solo pueden ser empleadas después de aplicar las reglas consagradas en el artículo 31355. En consecuencia, no cabe duda que los títulos, pueden tener especial significación al momento de interpretar un tratado. Finalmente, en cuarto lugar, también resulta importante tener presente la posibilidad de contrastar el artículo objeto de interpretación con otras disposiciones que regulan la misma materia dentro del tratado. Esto ocurrió en el Asunto de las Acciones Armadas Fronterizas y Transfronterizas entre Nicaragua y Honduras, donde la Corte Internacional de Justicia para efectos de determinar y precisar su competencia, contrastó los artículos XXXI y XXXII del Pacto de Bogotá de 1948, los mismos que establecen las situaciones que determinan la competencia de este tribunal356.

			En segundo lugar, la regla del contexto implica también revisar los demás componentes del tratado (otras disposiciones del tratado, su preámbulo y anexos) así como instrumentos adicionales relativos a este, a todo lo cual se denomina contexto mediato. Esto permitirá establecer su real sentido y alcance. En este segundo nivel de análisis destaca en particular la importancia de los preámbulos, pues en ellos se suelen establecer las motivaciones y consideraciones que dieron luz al acuerdo, facilitando entonces la determinación de su objeto y fin357. Si bien en los preámbulos no se suelen consagrar derechos u obligaciones para las partes ni suelen tener la misma relevancia en todos los casos, lo cierto es que son de particular utilidad a la hora de determinar su significado. Así lo señaló la Corte Internacional de Justicia en el Asunto relativo al Laudo Arbitral del 31 de julio de 1989 (Guinea-Bissau/Senegal)358, en el Asunto de la soberanía sobre Pulau Litigan y Pulau Sipadan (Indonesia/ Malasia)359 así como en el Arbitraje del Canal del Beagle360.

			Para concluir debemos referir que la regla del contexto ha sido en general consagrada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en la Opinión Consultiva sobre la Competencia de la OIT para la Reglamentación Internacional de las Condiciones de Trabajo de las Personas Empleadas en Tareas Agrícolas361 y en su Opinión Consultiva sobre el Servicio Postal Polaco en el Dánzig. En este último señaló: “Es un principio fundamental de interpretación que las palabras deben ser interpretadas según el sentido que tendrían en su contexto”362. Asimismo, la Corte Internacional de Justicia en su Opinión Consultiva sobre Competencia de la Asamblea General para la Admisión de un Estado en las Naciones Unidas confirmó el mismo principio363.

			c. La conformidad con el objeto y fin del tratado

			Esta tercera regla señalada en la Convención de Viena, que forma parte del método teleológico, busca determinar el propósito que pretendieron alcanzar los Estados partes cuando celebraron el acuerdo, es decir, la razón (ratio legis) que tuvieron en mente cuando redactaron el texto364.

			Este principio de interpretación es de particular importancia, pues puede modificar el resultado obtenido de la mera aplicación de la regla del sentido ordinario y natural de los términos; no olvidemos que esta última regla se aplica precisamente, a la luz del objeto y fin del tratado. Sin embargo, esto no puede llevarnos a afirmar que el objeto y fin del tratado puede alterar el resultado claro e indubitable que pueda ser obtenido de la aplicación de la regla del sentido ordinario y natural de los términos. Esto último ha sido señalado por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto de la Tierra, Islas y Frontera Marítima entre El Salvador y Honduras365.

			Esta regla adquiere especial relevancia para los tratados constitutivos de organizaciones internacionales, en especial cuando se trata de establecer sus competencias implícitas a partir de la determinación de sus propósitos y fines, como también para interpretar tratados de Derechos Humanos366.

			Esta regla ha sido confirmada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en la Opinión Consultiva sobre la Convención sobre el Trabajo Nocturno de las Mujeres367 y por la Corte Internacional de Justicia en la Opinión Consultiva sobre la Convención para la Prevención y Represión del Delito de Genocidio368 así como en el Asunto del Estatuto Internacional del África Sudoccidental369. En el primero de estos casos, la Corte señaló: “La primera cuestión que se plantea es la de saber cuáles son el objeto y el fin de la Convención en la que se encuentra el artículo a interpretar”. Más recientemente en el Asunto de la Caza de la Ballena en el Antártico (Australia vs Japón), la Corte utilizó este principio para analizar el Acuerdo JARPA II y determinar la responsabilidad internacional del Japón por la caza indebida de ballenas370.

			Finalmente, en cuanto al significado de los términos “objeto” y “fin”, se trata de dos expresiones de difícil distinción. Según el Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua el “objeto” alude al fin o meta de algo, mientras que el “fin” hace referencia al objeto o motivo de algo371. Se trata por tanto de dos términos, que si bien aluden a lo que se conoce como el “espíritu” del tratado, son sinónimos. En todo caso, para determinar el verdadero objeto y fin del tratado, será de particular relevancia —como ya se indicó— analizar el preámbulo de dicho instrumento, donde suele señalarse el objeto que el tratado persigue alcanzar. Asimismo, en muchos tratados se suelen establecer artículos expresos que señalan el objeto y fin del tratado, como es el caso, por ejemplo, de los artículos 1 y 2 de la Carta de las Naciones Unidas, donde se elabora precisamente un listado de los propósitos de dicha organización372.

			d. La conducta ulterior de las partes

			La cuarta regla de interpretación contenida en el artículo 31 de la Convención de Viena establece que las disposiciones de un tratado deben ser interpretadas de conformidad con la interpretación acordada por todas las partes de manera expresa (interpretación auténtica expresa) o con la aplicación práctica del tratado realizada en común por los Estados partes (interpretación auténtica tácita).

			En otras palabras, no solo el acuerdo expreso sino también la práctica ulterior seguida en la aplicación del tratado se entenderá como una prueba objetiva sobre el acuerdo existente entre las partes respecto de su verdadero sentido y alcance. Incluso, la doctrina entiende que las partes de un tratado a través de esta regla pueden no solo buscar establecer su verdadero significado, sentido y alcance, sino también pueden darle una significación especial a sus términos, e incluso enmendarlo, ampliarlo o reducirlo en sus alcances y efectos373.

			La esencia de esta regla es que debemos estar frente a la aplicación o implementación sistemática o repetida de un tratado, sea a través de una práctica concordante de todas las partes (donde estas realizan básicamente lo mismo en la ejecución del acuerdo), o mediante una conducta unilateral de ejecución que haya sido aceptada por todas las otras partes del acuerdo (aquiescencia). En caso la práctica no contara con la aceptación de todas las partes, pero si de una mayoría, creemos entonces que podrá servir como indicio, mas no como prueba.

			Esta regla presupone entonces, la existencia de una práctica concordante, común y consistente, como lo señaló el Órgano de Apelación de la OMC en el Asunto Japón-Impuestos sobre las Bebidas Alcohólicas, donde estableció:

			Generalmente, en Derecho Internacional, la esencia de la práctica ulterior en la interpretación de un tratado ha sido reconocida como una secuencia de actos o pronunciamientos concordantes, comunes y consistentes, […] que implican el acuerdo existente entre las partes respecto a su interpretación. Un acto aislado no es generalmente suficiente para establecer una práctica subsecuente; esta es una secuencia de actos que establecen el acuerdo de las partes de forma relevante374.

			Esta práctica puede consistir en actos del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo o del Poder Judicial de los Estados partes, donde se verifique la interpretación de una o más disposiciones del tratado a través de su ejecución o implementación.

			La regla de la conducta ulterior de las partes ha sido largamente establecida por la jurisprudencia internacional; concretamente por la Corte Permanente de Arbitraje en el Asunto de la Reclamación Rusa contra Turquía, en el que señaló que “la ejecución de los compromisos es, tanto entre Estados como entre particulares, el comentario más seguro de esos compromisos”375. Asimismo, la Corte Permanente de Justicia Internacional en la Opinión Consultiva sobre la Competencia de la OIT para la Reglamentación Internacional de las Condiciones de Trabajo de las Personas Empleadas en Tareas Agrícolas precisó: “Si hubiera alguna ambigüedad, la Corte podrá, con el fin de determinar el verdadero sentido, examinar la forma en que se ha aplicado el tratado”376. Algo similar fue señalado por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto del Estrecho de Corfú377, en el Asunto de la Sentencia Arbitral del Rey de España, entre Honduras y Nicaragua378, en el Asunto del Templo de Préah Vihear379, en el Asunto de las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua380, en el Asunto de la Disputa Territorial entre la Jamahiriya Árabe Libia y Chad381, en la Opinión Consultiva sobre la legalidad del uso por los Estados de armas nucleares en conflictos armados382 y en el Asunto de la isla Kasikili/Sedudu entre Botswana y Namibia383.

			Asimismo, la Corte en su Opinión Consultiva sobre las Consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en territorio palestino384, ha tenido especialmente en cuenta esta práctica para interpretar las disposiciones de las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949, y para interpretar tratados constitutivos de organizaciones internacionales en su Opinión Consultiva sobre la Licitud del uso de armas nucleares385. Finalmente, refiere Diez de Velasco que la Corte también ha tomado en cuenta las opiniones de los órganos de control creados por ciertos tratados de Derechos Humanos para interpretar las disposiciones contenidas en estos386.

			e. Toda norma de Derecho Internacional aplicable

			El inciso 4 del artículo 31 de la Convención de Viena, si bien no consagra propiamente un método de interpretación de los tratados, si establece una regla a tener en cuenta al momento de llevar adelante un ejercicio de interpretación.

			Al respecto, debemos precisar que cuando el artículo 31 de la Convención de Viena señala que en la interpretación se tomará en cuenta “toda norma pertinente de Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las partes”, alude a toda costumbre bilateral, regional o universal, todo tratado bilateral o multilateral, a los principios generales del derecho e incluso sentencias existentes sobre la materia, a los que las partes se encuentren obligados a la fecha de ser interpretado el acuerdo de dictarse sentencia387, con lo cual se busca que las partes de un tratado no sean inconsistentes con las obligaciones asumidas por ellas388.

			f. El efecto útil

			Según la CDI y gran parte de la doctrina, esta regla de interpretación es consagrada tácitamente en la Convención de Viena dentro del principio de la buena fe389. Según esta, cuando se analizan las disposiciones de un tratado se debe escoger aquella interpretación que le brinda un sentido, efectos prácticos o utilidad a las mismas; por el contrario, se deben descartar aquellas interpretaciones que conviertan el acuerdo en inejecutable o inútil. Las disposiciones de un tratado por tanto, deben cumplir una función práctica.

			Esta regla ha sido establecida por la Corte Permanente de Arbitraje en el Asunto de la Isla Timor390, por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Asunto de las Zonas Francas391 y, por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto del Estrecho de Corfú, donde se señaló: “sería contrario a las reglas de interpretación generalmente reconocidas el considerar que una disposición, insertada en un compromiso, sea una disposición sin sentido ni efecto”392. La misma posición la asume la Corte en su Opinión Consultiva sobre la Interpretación de los Tratados de Paz de 18 de julio de 1950393 y en el Asunto de la diferencia territorial entre Libia y Chad394.

			7.1.2.2. Reglas de interpretación complementarias

			La Convención de Viena de 1969 dispone en su artículo 32 la posibilidad de recurrir a mecanismos complementarios de interpretación de los Tratados. Así señala:

			Artículo 32

			Se podrá acudir a medios de interpretación complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebración, para confirmar el sentido resultante de la aplicación del artículo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretación dada de conformidad con el artículo 31:

			a. 	Deje ambiguo u oscuro el sentido; o

			b. 	Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

			Un primer comentario sobre esta disposición consiste en que los Estados pueden acudir a estos medios de interpretación complementarios si se quiere confirmar la interpretación obtenida de la aplicación de los principios principales o, si de la aplicación de los principios principales obtenemos un resultado ambiguo, oscuro, absurdo o irrazonable. El propósito de esta última disposición es limitar la aplicación de estas dos reglas complementarias a los casos estrictamente necesarios, evitando su manipulación para forzar interpretaciones de parte. Así lo señaló la Corte Internacional de Justicia en su Opinión Consultiva sobre la competencia de la Asamblea General para la admisión de un Estado en las Naciones Unidas, cuando sostuvo:

			La Corte considera que el texto (del tratado) es suficientemente claro; por consiguiente, no cree que deba desviarse de la práctica invariable de la Corte Permanente de Justicia Internacional, según la cual no procede recurrir a los trabajos preparatorios si el texto de la Convención es suficientemente claro395.

			Esta posición ha sido reafirmada en el Asunto del Sudoeste Africano396 y en el Asunto de la Sentencia Arbitral de 31 de julio de 1989397.

			De esto se desprende que resulta difícil imaginar una situación donde el artículo 32 no sea aplicado, pues se recurrirá a él tanto para confirmar la interpretación resultante de la aplicación del artículo 31 (propósito más utilizado por la jurisprudencia internacional)398 como para llenar el vacío dejado por este. En todo caso, la única restricción del artículo 32 es que no puede ser aplicado en primer lugar, sino después del artículo 31399.

			Un segundo comentario está referido propiamente a las reglas consagradas con carácter complementario. Al respecto debemos precisar que el artículo 32 refiere a dos reglas pero simplemente como ejemplos a destacar, dejando abierta la posibilidad de recurrir a otras reglas complementarias. Esto queda meridianamente claro cuando al citar las reglas de interpretación complementarias refiere “en particular” a dos400. Estas son:

			a. Los trabajos preparatorios

			La ubicación de esta regla en la Convención de Viena como norma complementaria de interpretación, no se condice con la importancia que esta regla alcanza en su aplicación práctica401.

			De acuerdo a esta regla para la interpretación de las disposiciones de un tratado se debe indagar en la historia de la elaboración del texto, es decir, en el conjunto de instrumentos que constituyen sus antecedentes402. Así, cuando se habla de los trabajos preparatorios, se alude a una expresión totalizadora que implica el estudio de las actas, declaraciones, debates, correspondencia intercambiada, notas, cartas, en las que constan o se hayan registrados los trabajos que dieron lugar al texto del acuerdo403. Normalmente en los tratados multilaterales las actas suelen ser de gran importancia, pues en ellas suelen quedar reflejadas las intervenciones de las delegaciones estatales, mientras que en los tratados bilaterales es el intercambio de notas el registro principal de las posiciones de los Estados.

			Sobre este particular se debe precisar que lo que es considerado como trabajo preparatorio es todo aquello que concierna a la fase anterior o concomitante a la firma del tratado o a la adopción de su texto. En este sentido, los trabajos ulteriores que tuvieran lugar luego de la firma o ratificación no son trabajos preparatorios404.

			Esta regla ha sido señalada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en su Opinión Consultiva sobre la Interpretación de la Convención de 1919 relativa al Trabajo Nocturno de las Mujeres405, en el Asunto de los Faros entre Francia y Grecia406 y en su Opinión Consultiva sobre la Jurisdicción de la Comisión Europea del Danubio407. Asimismo, en el Asunto del tratamiento de los nacionales polacos y de otras personas de origen o de lengua polaca en el territorio de Danzig, la Corte señaló:

			No siendo absolutamente claro este texto, para encontrar su sentido exacto puede ser útil señalar, aquí, con cierto detalle, los diversos proyectos que han precedido a la adopción del texto actualmente en vigor408.

			La misma posición ha sido asumida por la Corte Internacional de Justicia en el Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, donde acudió a los trabajos preparatorios para interpretar el artículo 36.5 de su Estatuto409.

			Finalmente, debemos señalar que a diferencia de la Corte Internacional de Justicia, la jurisprudencia arbitral internacional ha señalado límites a los trabajos preparatorios, estableciendo que podrá recurrirse a estos, siempre que estén contenidos en documentos escritos y sean además accesibles a las partes contratantes. En este sentido tenemos el Asunto de la Delimitación de la Frontera Marítima entre Guinea y Guinea Bissau410 y el Asunto Young, donde el Tribunal para la deuda externa alemana, señaló:

			Parece necesario señalar unas palabras en este punto para definir el concepto de trabajos preparatorios. En primer lugar, hay que destacar que el término normalmente se limita al material que consta por escrito y que realmente está disponible en fecha posterior. Esto significa que las declaraciones orales y las opiniones que no constan en actas o documentos de la conferencia, al parecer pueden ser consideradas como un componente de los trabajos preparatorios sólo en casos excepcionales […]. Otro requisito previo para que el material deba ser considerado como un componente de los trabajos preparatorios es que en realidad sea accesible y conocido por todas las partes originales411.

			Este último tribunal también ha establecido la imposibilidad de oponer los trabajos preparatorios a aquellos Estados partes de un tratado multilateral que no participaron en la etapa de negociación del mismo, salvo que dichos Estados hubieran conocido oportunamente dichos trabajos. Véase al respecto el caso citado en el párrafo anterior412 como también la orden de la Corte Permanente de Justicia Internacional, dictada en el Asunto de la Jurisdicción Territorial de la Comisión Internacional del Río Oder413.

			b. Las circunstancias de la celebración

			Esta es la regla de interpretación histórica, que consiste en indagar el conjunto de hechos que llevaron a las partes a celebrar un tratado así como los factores políticos, sociales, económicos y culturales que rodearon el proceso de negociación o que determinaron su conclusión414. A esto último se le conoce como ocassio legis, esto es, aquella situación concreta que fue la causa eficiente de la aprobación del tratado.

			Si bien algunos autores la ponen en cuestión en la medida que puede convertirse en un obstáculo para la necesaria adaptación de las normas a las nuevas circunstancias que se pretendan normar, esta regla permite llegar a conocer la intención del legislador, es decir, el porqué y para qué se elaboró la norma convencional.

			Esta regla (así como la anterior) ha sido consagrada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en su Opinión Consultiva sobre la Jurisdicción de la Comisión Europea del Danubio, donde para interpretar el artículo 6 del Estatuto Definitivo de dicho río, analizó los hechos que se suscitaron antes de la guerra así como los eventos históricos que originaron dicho estatuto415. También tenemos a la Corte Internacional de Justicia que en forma reiterada ha aludido a tal regla, en el Asunto de las acciones armadas entre Nicaragua y Honduras416, el Asunto sobre ciertas tierras de fosfatos en Nauru417, el Asunto de la diferencia fronteriza entre Libia y Chad418, el Asunto de la delimitación marítima y cuestiones territoriales entre Qatar y Bahrein419 y el Asunto de la soberanía sobre Pulau Litigan y Pulau Sipadan (Indonesia vs. Malasia)420.

			7.1.2.3. Reglas para los tratados autenticados en varios idiomas

			Es en el siglo XX, cuando aparece la práctica de redactar los tratados en varios idiomas, en especial con la creación de las Naciones Unidas, cuyo tratado constitutivo fue redactado en cinco lenguas oficiales421. En relación a este punto, el artículo 33 de la Convención de Viena establece lo siguiente:

			

			Artículo 33

			1. 	Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o más idiomas, el texto hará igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerá uno de los textos.

			2. 	Una versión del tratado en idioma distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto será considerada como texto auténtico únicamente si el tratado así lo dispone o las partes así lo convienen.

			3. 	Se presumirá que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.

			4. 	Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto en el párrafo 1, cuando la comparación de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicación de los artículos 31 y 32, se adoptará el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y del fin del tratado.

			La norma establece como principio general que cuando un tratado está autenticado en varios idiomas, el texto dará igualmente fe en cada uno de ellos, a menos que las partes o el propio texto dispongan que en tal situación va a prevalecer uno de ellos. Esta misma regla fue señalada por el Tribunal Arbitral del CIADI en el Asunto Plama vs. Bulgaria422.

			De otro lado, se establece que una versión del tratado en idioma distinto de los textos autenticados, solo podrá dar fe, si las partes o el tratado así lo disponen. Esto debido a que mientras el texto de un tratado ha sido autenticado por las partes, la versión no.

			Asimismo, se establece la presunción de que los términos tienen igual sentido en todos los textos que dan fe, por lo cual, resulta innecesario consultar o comparar las diversas versiones del tratado, en tanto cada una es igualmente válida y goza de la misma autoridad423. Sin embargo, si existen diferencias, habrá que recurrir a los artículos 31 y 32, y si estos no produjeran un resultado satisfactorio, se adoptará el sentido que mejor concilie con los textos, teniendo en cuenta el objeto y fin del tratado. Véase al respecto la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia dictada en el Asunto de la isla Kasikili/Sedudu (Botswana vs. Namibia)424 y en el Asunto LaGrand425.

			7.1.2.4. Las reglas no incluidas en la Convención

			La Convención de Viena de 1969 deja de lado algunas reglas de interpretación consagradas por la doctrina y la jurisprudencia internacional. En ese sentido, y en atención al artículo 32 de este instrumento, es posible acudir a estas reglas válidamente para establecer el verdadero sentido y alcance de una norma convencional, complementariamente a los demás principios de interpretación anteriormente señalados. Estas reglas no señaladas en la Convención de Viena son fundamentalmente:

			a. El in dubio mitius y la regla contra proferentem

			De acuerdo a la primera, cuando los términos de un tratado resultan ambiguos, las obligaciones asumidas por las partes en él deben ser entendidas de la manera más restrictiva posible. Como lo señala Llanos: “Si uno de los términos del tratado es ambiguo debe preferirse el significado menos oneroso para la parte que asume la obligación o que entrañe menos restricciones para los signatarios”426.

			En el mismo sentido se ha manifestado la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Asunto de la Frontera entre Turquía e Irak, al señalar que “si la redacción de un precepto del tratado no es clara y se tiene que elegir entre varias interpretaciones admisibles, habría que adoptar aquella que implique el mínimo de obligaciones para las partes”427. También el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas utiliza esta regla para interpretar las excepciones a las libertades comunitarias428.

			De otro lado, la jurisprudencia también ha señalado la necesidad de realizar una interpretación restrictiva cuando el tratado establezca limitaciones a la soberanía del Estado (regla contra proferentem). Así tenemos el Asunto de la Jurisdicción de Pesca, entre España y Canadá, resuelto por la Corte Internacional de Justicia429 y el arbitraje en el Asunto de la Interpretación de los Acuerdos de Servicios de Transporte Aéreo, entre Estados Unidos e Italia, de 2006430.

			b. La intertemporalidad

			Esta regla de interpretación despierta gran polémica en la doctrina y en la propia jurisprudencia internacional431. Así, para algunos, esta regla consiste en que un tratado debe ser interpretado a la luz del derecho vigente en la época en que el mismo fue celebrado. En esta línea tenemos a Fitzmaurice quien señala:

			Ahora puede considerarse como un principio de Derecho Internacional establecido que en tales casos la situación en cuestión debe ser apreciada y el tratado interpretado, a la luz de las reglas de Derecho Internacional existentes en ese tiempo, y no como son hoy en día432.

			En el mismo sentido se manifestó el juez Max Huber en el entre Estados Unidos y los Países Bajos, al señalar:

			[…] un hecho jurídico debe ser apreciado a la luz del derecho contemporáneo suyo, y no a la luz del derecho vigente en el tiempo cuando surge, o ha de zanjarse, una controversia con el relacionada. El efecto del descubrimiento por parte de España debe ser determinado, en consecuencia, mediante las reglas de Derecho Internacional en vigor durante la primera mitad del siglo XVII o (para tomar la fecha más próxima) durante el primer cuarto de él433.

			En el mismo sentido tenemos las sentencias de la Corte Internacional de Justicia en el Asunto del Sudoeste Africano434 y en el Asunto de la diferencia territorial entre Libia y Chad435, así como el laudo del Tribunal arbitral en el Asunto de la Controversia sobre Recorrido de la Traza del Límite entre el Hito 62 y el Monte Fitz Roy, entre Argentina y Chile436.

			Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia en reiteradas ocasiones ha definido este principio de interpretación de manera diferente, es decir, entendiendo más bien que el precepto establece que las normas de un tratado deben ser interpretadas de acuerdo al derecho vigente al momento de la interpretación o de la decisión judicial o arbitral. Así lo señaló en su Opinión Consultiva sobre Namibia: “Además, la interpretación y aplicación de un instrumento internacional debe hacerse dentro del marco del sistema jurídico general que prevalece en el momento de la interpretación”437. Asimismo, en el Asunto de la Plataforma Continental del Mar Egeo, la Corte precisó: “Es difícilmente concebible que se intentara dar a expresiones como ‘jurisdicción doméstica’ y ‘estatuto territorial’ un contenido invariable cualquiera fuera la evolución subsiguiente del derecho internacional”438. Finalmente, la misma posición la asumió en el Asunto del proyecto Gabcíkovo-Nagymaros439 y en el Asunto de la Disputa sobre Derechos de Navegación y Derechos Conexos, entre Costa Rica y Nicaragua, donde en contradicción a la posición de este último, la Corte señaló la necesidad de interpretar la palabra “comercio” (incluida en el Tratado de 1858 celebrado por ambos países), conforme al derecho y al significado vigentes al momento del fallo440.

			c. La contemporaneidad

			Otra regla de interpretación vinculada al ámbito temporal y al análisis de sentencias judiciales o fallos arbitrales, y no incluida en la Convención de Viena, es aquella conocida como el principio de contemporaneidad, la cual establece que los fallos deben ser interpretados conforme a los hechos o conocimientos que se tenían al momento de su elaboración.

			En este sentido se manifestó el Tribunal arbitral en el Asunto de la Controversia sobre Delimitación Marítima entre Francia y Gran Bretaña, donde se señaló: “La interpretación plantea la cuestión de saber lo que el Tribunal ha zanjado con fuerza obligatoria en su decisión y no la de saber lo que el Tribunal debería decidir ahora a la luz de hechos o argumentos nuevos”441. De igual modo tenemos el Asunto de la Controversia sobre Recorrido de la Traza del Límite entre el Hito 62 y el Monte Fitz Roy, entre Argentina y Chile, donde los árbitros Galindo Pohl y Santiago Benadava, en sus respectivos votos disidentes, señalaron lo siguiente:

			[…] no se puede atribuir al árbitro de 1898-1902 conocimientos geográficos que no tuvo ni pudo tener por la sencilla razón de que nadie los tenía, ni procede aplicar conocimientos posteriores para entender el sentido de hechos pasados. Cada cosa en su tiempo y en su lugar.

			Analizar el caso colocándose en la situación de la época y tratar de reproducir el escenario que conformó la visión y el juicio del árbitro, así como los puntos de vista y los propósitos de las partes es, además, un dictado de la lógica.

			Colocándose fuera de la época, como si el fallo fuese pronunciado hoy, las decisiones del pasado pierden su sentido original. Particularmente en diferendos relacionados con fronteras, los fallos deben entenderse de acuerdo con los conocimientos geográficos, las informaciones y los argumentos presentados al juez, en la época y en conformidad con la época. De otro modo se corre el riesgo de perturbar la cosa juzgada y la estabilidad de las fronteras442.

			Los conocimientos geográficos adquiridos con posterioridad al laudo no pueden servir de base para su interpretación. El laudo y los instrumentos que lo integran deben ser interpretados a la luz de las circunstancias que los rodean y, especialmente, del conocimiento geográfico que el árbitro tomó en cuenta al dictarlo. […] Los nuevos descubrimientos geográficos constituyen un “hecho nuevo” que no pueden alterar lo decidido por el laudo ni servir de base para su interpretación443.

			d. Reflexión final

			Las reglas de interpretación analizadas, son de especial relevancia para una correcta y no arbitraria aplicación de las normas del derecho internacional convencional, pero también para brindar seguridad jurídica y estabilidad en las relaciones internacionales. Además, el carácter abierto de las reglas consagradas en la Convención de Viena de 1969, permite que puedan incorporarse nuevas reglas, según evolucione esta disciplina, lo que entonces garantiza su adecuación a futuras realidades y permanente perfeccionamiento. En este sentido, la jurisprudencia y la práctica de los Estados, tendrán particular importancia en este desarrollo, beneficioso para la solución de las disputas internacionales y, por ende, para la estabilidad, la paz y la seguridad internacional444.

			8. 	Las reservas

			8.1. Concepto

			Señala Diez de Velasco que:

			La reserva es una declaración de voluntad de un Estado que va a ser parte de un tratado, formulada en el momento de su firma, de su ratificación o de su adhesión —o en el de su aceptación o aprobación— con el propósito de no aceptar íntegramente el régimen general del tratado —excluyendo de su aceptación determinadas cláusulas o interpretándolas para precisar su alcance respecto del Estado autor de tales declaraciones— y que, una vez aceptada expresa o tácitamente por todos los demás contratantes o algunos de ellos, forma parte integrante del tratado mismo445.

			

			Algunos autores han analizado el uso extenso de reservas en tratados internacionales y su implicancia con respecto a la voluntad de los Estados partes en dichos tratados de implementar estándares internacionalmente acordados. En este sentido, Simma y Hernández señalan, con relación a los tratados sobre derechos humanos, que el amplio uso de reservas “podría sugerir que el deseo de los Estados partes de aquellos tratados de implementar en el plano doméstico estándares de derechos humanos acordados internacionalmente, es de alguna manera poco sincero”. Sin embargo, ello no sería necesariamente así. En efecto, ambos autores consideran que

			hay buenas razones para adoptar una opinión de alguna manera más balanceada […]. Albergar reservas cuidadosamente diseñadas podría también ser tomado como una señal de que el Estado que hace dicha reserva toma seriamente el respectivo tratado […]. Por lo tanto, no es la práctica de hacer reservas […] per se, si no la sustancia de las mismas lo que interesa446.

			Sostiene Bonet que “la necesidad de delimitar conceptualmente una institución jurídica de la relevancia de las reservas a los tratados internacionales se enfrenta a una serie de dificultades”; básicamente, los problemas surgen de la ineludible necesidad de pormenorizar y condensar en una definición los aspectos característicos de esta institución jurídica447.

			No obstante, para la delimitación de la noción de reserva, es comúnmente aceptada la definición enunciada en el artículo 2 (1d) de la Convención de Viena de 1969. Advierte Gamble que se trata de la más consensual de las declaraciones que delimitan la noción de reserva448; mientras que Díaz Barrado destaca su validez como definición a partir de su aceptación por la doctrina y la jurisprudencia internacionales449. Así, en la sentencia arbitral relativa a la Delimitación de la Plataforma Continental, entre el Reino Unido y Francia, el tribunal señaló que las partes litigantes habían admitido que dicho artículo definía correctamente a las reservas450.

			Artículo 2 (1d)

			Se entiende por “reserva” una declaración unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominación, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con el objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación a ese Estado.

			Como lo señala la Convención de Viena, la reserva implica una declaración unilateral de voluntad, destinada a excluir o modificar los efectos de una o más cláusulas de un tratado, como condición para ser parte del mismo451. En tal sentido se diferencia claramente de la enmienda, que modifica las disposiciones del tratado para todos los Estados partes en el mismo452. “Una reserva no es realmente efectiva hasta que no ha sido aceptada por otro Estado parte en el tratado”. Entonces,

			pese a su aparente carácter de acto unilateral, la reserva no puede ser analizada separadamente de su aceptación o rechazo por los demás Estados contratantes; si bien se trata de un acto unilateral en su formulación, sólo produce efectos jurídicos una vez aceptada: la voluntad de la otra parte convierte a la reserva en un acto jurídico bilateral, que pasa a integrar el tratado; por lo tanto, es un acto unilateral aparente453.

			En cuanto a la forma que debe adoptar la reserva, la Convención de Viena no establece ninguna disposición. Sin embargo, la Guía Práctica sobre las Reservas a los Tratados adoptada por la Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas en 2011, plantea que la reserva se formule por escrito y que, en lo posible, indique los motivos por los cuales se formula454.

			Sobre la posibilidad de formular reservas en los tratados bilaterales señala Rousseau:

			Por lo que hace a los tratados bilaterales, la determinación de los efectos jurídicos de la reserva es simple: si es aceptada, se integra al tratado como una nueva cláusula convencional; si es rechazada por la otra parte, el tratado no puede concluirse, por falta de acuerdo de voluntades455.

			Verdross señala “en los tratados bilaterales […] las reservas han de considerarse como ofrecimiento de concretar nuevo tratados”456. Ruda es del mismo punto de vista457. Mientras Maresca pone de manifiesto que las reservas son desde la perspectiva técnica convencional solo posibles en relación con los tratados internacionales de carácter multilateral458. Para Reuter es técnicamente posible, pero no es práctico ni original459, mientras que Cahier se adhiere al fundamento de la CDI460. Thierry y Combacau tan sólo señalan su efecto de “reabrir las negociaciones y eventualmente modificar el tratado”461.

			En este sentido, llamó la atención de los asistentes a la Conferencia que el Comité de Redacción suprimiera la expresión “Reservas a los Tratados Multilaterales” por la expresión “Reservas”, dejando abierta la posibilidad de formular reservas en tratados bilaterales. Roberto Ago, a la sazón presidente de la Conferencia, señaló:

			Que [a él] le había sorprendido que el Comité de Redacción tomase en consideración la idea de las reservas en los tratados bilaterales. En su época de estudiante aprendió que esto constituye una contradictio in terminis, eso es una nueva propuesta y no una reserva. Estima que la abreviación del título de la Sección 2 supone admitir que las reservas son sólo aplicables a los tratados multilaterales462.

			La respuesta de Yaseen, presidente del Comité de Redacción, fue señalar que aunque “la práctica de algunos Estados puede dar la impresión de que es posible formular reservas a los tratados bilaterales”, esta supresión no implica que se “admita la posibilidad de formular reservas a los tratados bilaterales”463. Con lo cual, dejó cerrado el debate.

			Por otro lado, “el propósito de la reserva debe ser excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado. La exclusión, es decir, la no aplicación lisa y llana de ciertas cláusulas es aceptada por la doctrina y en la práctica de los Estados, es el tipo más común de reserva. Por el contrario, la reserva que tiende a modificar una cláusula ha dado lugar a críticas sobre si ella puede o no ser considerada como tal cuando su propósito es aceptar obligaciones más amplias que las establecidas en el tratado, tesis que ha sido sostenida por varios autores, aunque reconociendo no estar de acuerdo con la práctica de los Estados”464.
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