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I. Generalidades

1. La Comisién de Derecho Internacional recordara
que el procedimiento arbitral es una cuestién de la
que se ocupa desde hace mucho y a la que ha con-
sagrado mucho tiempo y trabajo. El tema fué uno de
los escogidos desde el primer periodo de sesiones de
la Comisién (1949) para ser tratados con prioridad.
En 1952 se aprobé un proyecto de 32 articulos (A/

2163, parr. 24) que se sometié a la consideracion de
los gobiernos. En 1953 se prepar6 un nuevo texto (A/
2456, parr. 57) basado en las observaciones de los
gobiernos y en 1955 se lo present6 a la Asamblea en
su décimo periodo de sesiones con el fin de que se lo
utilizara como proyecto de convencibén, conforme a lo
previsto en el inciso ¢) del articulo 23 del Estatuto de
la Comisidn.
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2. Después de haber sido examinado por la Sexta
Comisién y por la Asamblea General, el proyecto fué
remitido nuevamente a la Comisién de Derecho Inter-
nacional para que lo volviera a examinar teniendo en
cuenta las ultimas observaciones de los Gobiernos y
las formuladas por la Asamblea. La Asamblea General
le consagr6 la resolucion 989 (X)* del 14 de diciembre
de 1955, por la que se aplazd hasta el décimotercer
periodo de sesiones, es decir, hasta su reunion de
1958, la cuestion de la conveniencia de convocar una
conferencia de plenipotenciarios para concertar una
convencién o de adoptar otra soluci6n.

En realidad, cuando el proyecto de la Comisién
fué examinado en la sexta Comisién y en la Asamblea
General, la mayoria se mostré inequivocamente des-
favorable a la idea de adoptar una convencidon que
incorporara los principios y articulos del proyecto.
Esta mayoria estimaba que el proyecto constituiria
una deformacién de la institucién arbitral tradicional
y tenderfa a transformar un procedimiento que siem-
pre ha sido de caracter diplomatico en un procedimiento
de caricter jurisdiccional; a vincular dicho procedi-
miento a la jurisdiccidén institucional de la Corte Inter-
nacional de Justicia convirtiéndolo en una especie de
primera instancia; a exigir de los gobiernos renuncias
inaceptables de su soberania y, por fltimo, a sacri-
ficar la funcién primordial de la Comisidén — esto es,
la codificaciéon del derecho relativo a la materia—y
a menoscabar asi la institucién entorpeciendo conside-
rablemente su empleo so pretexto de hacerla progresar.

3. No entraremos a analizar los diversos grupos de
opiniones gubernamentales ocasionalmente favorables al
proyecto o que sélo le hacen objeciones de menor im-
portancia, ni las que, por el contrario, contienen obje-
ciones graves o, incluso, lo rechazan. No intentaremos
tampoco clasificar a los gobiernos segin su tendencia

1 He aqui el texto de esa resolucién:
“La Asamblea (reneral,

“Habiendo examinado el proyecto sobre procedimiento
arbitral (A/2456, parr. 57), preparado por la Comision de
Derecho Internacional en su quinto periodo de sesiones, y las
observaciones (A/2899 y Add.l y 2) presentadas al respecto
por los gobiernos,

“Recordando la resolucién 797 (VIII) de la Asamblea
General de 7 de diciembre de 1953, en la que la Asamblea
General manifiesta que dicho proyecto contiene algunos ele-
mentos importantes para el desarrollo progresivo del derecho
internacional en materia de procedimiento arbitral,

“Tomando nota de que, en las observaciones formuladas por
los gobiernos y en las declaraciones hechas ante la Sexta
Comisién durante el octavo y décimo periodos de sesiones
de la Asamblea General, se han hecho varias sugestiones con
miras a mejorar el proyecto,

“Confiando en que los Estados, al redactar las disposiciones
que hayan de incluirse en tratados internacionales y en
acuerdes especiales de arbitraje, se han de gutar [las bas-
tardillas son del autor] por un conjunio de normas en ma-
teria de procedimiento arbitral,

“l. Expresa su reconocimiento a la Comisién de Derecho
Internacional y al Secretario General por la labor que han
realizado en materia de procedimiento arbitral;

“2. Invita a la Comisién de Derecho Internacional a que
estudie las observaciones de los gobiernos y los debates de la
Sexta Comisién en cuanto éstos puedan contribuir a2 incre-
mentar el valor del proyecto sobre procedimiento arbitral, e
informe a la Asamblea General en su décimotercer periodo
de sesiones;

“3, Decide incluir la cuestién del procedimiento arbitral
en el programa provisional del décimotercer periodo de sesio-
nes [las bastardillas son del autor], incluso el problema de
la conveniencia de convocar una conferencia internacional de
plenipotenciarios para concertar una convencién sobre pro-
cedimiento arbitral.”

a aceptar sacrificios mas o menos considerables de su
soberania, con miras a hacer progresar la organiza-
cion de la comunidad internacional ecuménica. Sefia-
laremos simplemente que a medida que aumenta el
niimero de Estados Miembros de las Naciones Unidas,
aumentard también probablemente la mayoria adversa
al proyecto de la Comisidn, pues los nuevos Miembros
son tanto mas celosos de la integridad de su soberania
cuanto mas reciente es ésta.

4. Lo cierto es que el proyecto de nuestra Comision
se inspiraba fundamentalmente en la doctrina de los
juristas — Moore, Lammasch, Politis, Lapradelle, van
Vollenhoven, Renault— todos los cuales, sin excep-
cién, consideran que el verdadero porvenir de la ins-
titucién del arbitraje estdi en su jurisdiccionalizacién.
Es igualmente cierto que esta perspectiva y, sobre todo,
el recurso frecuente a la Corte de La Haya, ha parecido
inaceptable a los representantes de la mayoria de los
gobiernos que componen la Asamblea General de las
Naciones Unidas. Por lo tanto el Relator Especial
estima que para no trabajar en vano seria preferible
renunciar a presentar a la Asamblea General un pro-
yecto de convencién que tendria pocas probabilidades
de ser tomado en consideracién y a pedirle que cons-
tituya una comisién de plenipotenciarios que no haria
sino repetir los debates de la Asamblea General y de
nuestra Comisién, probablemente sin resultado alguno.

La propia resolucién 989 (X) de la Asamblea Ge-
neral indicaba la solucién que habia que contemplar
al mencionar en sus considerandos que “los Estados,
al redactar las disposiciones que hayan de incluirse en
tratados internacionales y en acuerdos especiales de
arbitraje, se han de guiar por un conjunto de normas
en materia de procedimiento arbitral”, lo mismo que
cuando recordaba que el proyecto “contiene algunos
elementos importantes para el desarrollo progresivo del
derecho internacional en materia de procedimiento ar-
bitral”. Cabia, pues, presumir que en esta forma
atenuada el proyecto obtendria la aprobaciéon de la
Asamblea.

Acogiéndose a esta indicacién, y de conformidad al
articulo 23 de su Estatuto, la Comisién podria reco-
mendar a la Asamblea “que no adopte medida alguna
puesto que el informe ya ha sido publicado”, o bien
“que tome nota del informe o lo apruebe mediante una
resolucion”. De este modo no se desperdiciaria el tra-
bajo de la Comision. Hasta ahora, la Comisién no
ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre ninguna
de estas posibilidades.

Por otra parte, cabria pensar que el resultado ob-
tenido diferia muy poco del que perseguian las con-
venciones anteriores relativas a la misma cuestién, dado
que no han sido muchas las ratificaciones obtenidas y
que los que estipulan un compromiso estan siempre en
libertad de dejarlo sin efecto y de adoptar las dispo-
siciones que, a su criterio, mejor convengan a la
naturaleza del litigio respectivo (Lex posterior derogat
priori).

Ademas, en ese sentido se pronuncié la Comisién
por 10 votos contra 4 y 5 abstenciones, en el curso de
su 419a. sesion, cuando decidi6 transformar el pro-
yecto de convencién en un “conjunto de normas que
podrian guiar a los Estados”? como puede verse en

2La Comisién habia rechazado primero a propuesta del
Sr. Matine-Daftary de que la Comisién examinara en primer
término los articulos esenciales del proyecto antes de adoptar
una decisién sobre la invitacién a la Asamblea.
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el informe de la Comisién sobre la labor realizada en
su noveno periodo de sesiones (A/3623, parr. 19).

5. La Convencion de 1907 para el Arreglo Pacifico
de 'Conflictos Internacionales® contiene en su articulo
37 una definicién general, pero impecable, del arbitraje,
definicién que hace ya mas de medio siglo sefialaba el
procedimiento en que estaban de acuerdo las Potencias
para obligarse a recurrir al arbitraje!. Este criterio
es el que ha adoptado nuestra Comisiéon en el pro-
yecto, inspirdndose al mismo tiempo en la doctrina.

Puede decirse que en materia de procedimiento ar-
bitral no existe una costumbre general propiamente
dicha, por la simple razon de que la prictica exige
que los compromisos de arbitraje emanen de la vo-
luntad de las partes que los concluyen, y, por lo
mismo, varian segiin las circunstancias del litigio y
la importancia de los intereses en juego. Hasta podria
ser dificil precisar las costumbres locales particulares
de tales o cuales grupos de Estados. Esta circunstancia
es una razn mas en contra de la utilidad, y tal vez
hasta de la posibilidad, de un texto convencional.

Existen, sin embargo, ciertos principios generales
aceptados por todas las naciones civilizadas: los que
ﬁguran en los articulos fundamentales de la Conven-
cion de 1907, en el Acta General de 19285 o en el
Pacto de Bogota“. De ahi que sostengamos que no
se pueda elaborar un texto de menos alcance que estos
instrumentos y que seria preferible abstenerse de re-
dactar un texto antes que desconocer esos instrumentos.

II. La estipulacion de recurrir al arbitraje
y el compromiso

6. A nuestro parecer, entre estos principios funda-
mentales, el primero y el mds importante en materia
de arbitraje es la irrevocabilidad de la promesa de
recurrir al arbitraje o de la estipulacion de vecurrir al
arbitraje (undertakmg to arbztrate) tomada ésta como
una obligaciéon en si misma o, si se quiere, como una
abdicacién parcial de la soberania. Asi sucede con todo
tratado o acuerdo internacional, siempre que tenga
una individualidad propia, que se pueda identificar y
probar”.

3 Véase: Dotacién Carnegie para la Paz Internacional, edicién
de James Brown Scott, Las convenciones y declaraciones de
La Hayae, de 1899 y 1907, New York, Oxford University
Press, edicién de 1916, pags. 41 a 88.

4 El articulo 37 de la Convencién de 1907 dice asi:

“El arbitraje internacional tiene por objeto arreglar los
litigios entre los Estados por medio de jueces de su eleccién
y sobre la base del respeto del derecho.

“El convenio de arbitraje implica el compromiso de some-
terse de buena fe a la sentencia arbitral”.

E1 articulo 38 dice, ademés:

“En las cuestiones de orden juridico, y en primer termino,
en las de interpretacion o aplicacién de los convenios inter-
nacionales, las Potenclas signatarias reconocen el arbitraje
como el medlo mas eficaz, y al mismo tiempo méis equitativo,
para el arreglo de los litigios que no han sido resueltos por la
via diplomatica”.

5 Acta General para el arreglo de los conflictos internacio-
nales, adoptada en Ginebra el 26 de septiembre de 1928. Véase
Ministerio de Relaciones Exteriores del Perd, Tratados, Con-
venciones y Acuerdos vigentes entre el Perd y otros Estados,
1. Instrumentos wmultilaterales (Lima), Imprenta Torres
Aguirre (1936), pag. 521,

6 Tratado Americano de Soluciones Pacificas, firmado en
Bogota el 30 de abril de 1948. Véase: Nations Unies, Récueil
des Traités, Vol. 30, 1949, No. 449.

7 A este respecto cabe mencionar la adhesién sin reservas de
Sir Gerald Fitzmaurice en el curso de sus intervenciones en las
sesiones 419a. y 420a. particularmente, de la Comisién de
Derecho Internacional.

Huelga decir que “la estipulacién de recurrir al
arbitraje” puede encontrarse en el propio compromiso,
como primera clausula del mismo, sobre todo cuando
se trata de un compromiso ad hoc o de un arbitraje
concreto. Pero no se puede admitir que si no hay un
compromiso o antes de redactarlo, un “pacto nudo”
de arbitraje no tenga caricter obligatorio, so pretexto
de que se trata de una promesa abstracte relativa a
diferencias eventuales o futuras. Esto implicaria nada
menos que declarar sin volor los tratados de arbitraje
o las cldusulas compromisorias que la propia Comisién
ha insertado en varias ocasiones en sus diversos pro-
yectos de reglamentacion.

Desgraciadamente los gobiernos, imbuidos de la
técnica diplomatica del arbitraje, tienden a menudo a
considerar que mientras no exista un compromiso es-
pecial relativo a tal o cual diferencia o mientras no
adquiera cardcter definitivo, no existe ninguna obli-
gacion juridica. La verdad es que los gobiernos tienen
una obligacién implicita, que es precisamente la de
concluir el compromiso propiamente dicho y someterse
luego a la decisién que de ese compromiso resulte. Es
la obligacién basica, la obligacién de buena fe, que,
ciertamente, es la mas dificil. Por esta razén todo el
proyecto tiene por objeto ayuda ra esos gobiernos
poniendo a su disposicién medios apropiados y cola-
boraciones objetivas.

La diferencia esencial entre el proyecto que el Re-
lator Especial presenté a la Comision el afio pasado
(A/CN.4/109, anexo) y que presenta nuevamente ahora,
y el que la Comisién aprobd en 1953 (A/2456, parr.
57), es que en el actual ha desaparecido toda traza de
obligacién por la sencilla razém, insistimos, de que no
cabe esperar que la mayoria de la Sexta Comisién o
de la Asamblea General modifiquen su criterio y acep-
ten el caricter obligatorio del recurso a los procedi-
mientos y colaboraciones mencionados, sobre todo
cuando se trata de la colaboracién de la Corte de La
Haya.

7. Por eso, ya el afio pasado el Relator Especial
propuso modificar el orden de los articulos, a fin de
modificar también la importancia de los mismos, colo-
cando el antiguo articulo 9, relativo al compromiso,
inmediatamente después del articulo relativo a los
principios, es decir, como articulo 2.

Segln se observard, el articulo primero es el finico
que no trata de cuestiones de procedimiento sino que
se inspira directamente en el articulo 39 de la Con-
venciéon de 19078, y de él y de su contenido juridico
se desprenden loglcamente todos los articulos de pro-
cedimiento propuestos. Va seguido inmediatamente del
articulo relativo al compromiso a fin de especificar
claramente que aunque los gobiernos se hayan obligado
a celebrar un compromiso quedan al propio tiempo en
entera libertad de incluir en el compromiso necesario
para resolver un litigio todas las disposiciones que
de comiin acuerdo estimen conveniente, sin verse por
esto obligados, desde el momento en que se han
puesto de acuerdo, a recurrir a ninguna intervencidn
ni a aceptar ninguna. Los articulos del proyecto se
ofrecen a esos gobiernos por si no logran concluir el
compromiso o si s6lo lo logran parcialmente, Si no los

8 El articulo 39 de la Convencién de 1907 dice asi:
“El Convenio de arbitraje se celebra para cuestiones ya
existentes o para cuestiones eventuales.

“Puede ref_erlrse a todos los litigios o solamente a los de una
clase determinada.”
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aceptan, y sean cuales fueren las razones que les im-
pidieron hacerlo, habrin sin duda faltado a su obliga-
cién pero nadie puede obligarles a que los cumplan.
Por lo demas, la situacién seria la misma para esos
gobiernos si después de concertar un convenio cual-
quiera se negasen a aceptar algin punto del mismo.
Si el arbitraje fracasa, la violacidén del derecho sera
sin duda menos manifiesta ya que suele ser compartida.
Ademéis seguramente ird acompafiada de circunstancias
atenuantes que siempre es posible imputar al adver-
sario, pero que existen de todos modos®. En todo caso,
el Relator Especial no ve inconveniente alguno en que
se especifique en el articulo primero que los procedi-
mientos que pueden seguir los Estados litigantes sélo
seran aplicables a la solucidén del litigio cuando dichos
Estados se pongan definitivamente de acuerdo para
recurrir a ellos®.

8. Dada esta ausencia total de obligatoriedad el Re-
lator Especial creia también que el proyecto de 1955
podria quedar poco mas o menos tal como estaba, y
que se lo hubiera podido volver a presentar a la Asam-
blea modificando simplemente su alcance y denomina-
cién. Las objeciones formuladas por los gobiernos con
anterioridad al décimo periodo de sesiones de la Asam-
blea General y por sus representantes en el curso de
dicho perfodo fueron analizadas en el informe anterior
(A/CN.4/109). Por consiguiente, podia parecer su-
ficiente remitirse al articulo 23 del Estatuto de la
Comisién y dejar a la Comisidon en libertad de reco-
mendar a la Asamblea “que no adopte medida alguna,
respecto de un informe ya publicado”, o que “tome
nota del informe” o bien que “lo apruebe mediante
una resolucion”. 1!

Sin embargo, en el noveno periodo de sesiones se
advirtié, tanto en el Comité de Redaccibn, constituido
para estudiar los articulos del proyecto, como en las
sesiones plenarias, que algunos miembros de la Co-
misién y, especialmente, los nuevos miembros que no
habian podido seguir los trabajos anteriores, deseaban
estudiar de nuevo el proyecto o al menos volver a exa-
minar los ‘““articulos esenciales” del mismo teniendo
presentes las observaciones formuladas por los go-
biernos o por sus representantes en la Asamblea Ge-
neral. También parecia que algunos de los miembros
de 1a Comisidn, pese al caracter facultativo del proyecto,
deseaban modificarlo a fondo y no simplemente eliminar
sus imprecisiones y ambigliedades.

Estos articulos y en particular el articulo primero
suscitaron cierto recelo y sobre todo el temor de que
tendieran al arbitraje obligatorio. Para disipar este

9 El Sr. Garcla Amador hizo notar en el curso de la 422a.
sesién de la Comision que la obligacién de recurrir al arbitraje
es una obligacién “imperfecta”. Es muy exacto; pero ¢qué
obligacién no lo es en derecho internacional, sobre todo después
de haberse aprobado los parrafos 2, 3 y 4 del Articulo 2 de la
Carta de San Francisco y el Capitulo VII de la misma que tiene
un efecto paralizador? Pero eso no quiere decir que el incum-
plimiento de una obligacién convencional o de una norma
internacional vigente no sea un delito internacional, aun en el
caso de que quede sin sancidén y no pueda ser objeto de decisién
jurisdiccional,

10 Véase la propuesta en ese sentido formulada por el Sr.
Garcia Amador en la 420a. sesién de la Comisién (parr. 11).

11 Sir Gerald Fitzmaurice, y los Sres. Gilberto Amado y
Padilla Nervo se pronunciaron en la 417a. sesiéon de la Comisién
en favor de dejar el proyecto en su forma original. Pero por
13 votos contra 2 y 4 abstenciones, la Comisién decidié en su
418a. sesion reanudar el estudio del proyecto a la luz de las
observaciones de los gobiernos.

temor el Relator Especial ha creido conveniente pro-
poner ligeras modificaciones de redacciémn.

Se ha decidido igualmente suprimir el parrafo 2
del articulo primero del proyecto!? relativo a la irretro-
actividad de la estipulacién de recurrir al arbitraje,
a pesar de que esta cuestion fué debatida en la Asam-
blea General, a fin de evitar toda interpretacién que
pueda inducir a creer que la {inica supresién admitida
era la de la retroactividad y de dejar sobre este punto
la mayor libertad posible a las partes para redactar
el compromiso. En su 420a. sesi6n la Comisién sos-
tuvo, en efecto, que todos los litigios, sin excepcion,
comprendidos los politicos y los que se refieren a las
mismas cuestiones de competencia, pueden ser some-
tidos al arbitraje si asi lo acuerdan las partes.

9. Ciertos miembros de la Comisién parecieron in-
cluso deseosos de contentarse a lo sumo con reproducir
las soluciones propugnadas anteriormente por los con-
venios concertados en esta materia, como las mencio-
nadas en el parrafo 5 del presente informe, entre otras.
Si esta opinién prevaleciese en la Comisién, el Relator
Especial no tendria mas remedio que inclinarse, pero
entonces el provecto careceria ya de utilidad. Ademas,
esta solucién de pretericidn no parece estar en conso-
nancia con la resolucién 989 (X) de la Asamblea Ge-
neral con arreglo a cuyos términos la Asamblea
parece esperar que la Comisién prepare un nuevo pro-
yecto. El Relator Especial no seria ni siquiera parti-
dario de incluir esos acuerdos anteriores sobre proce-
dimiento en el proyecto actual, ni como variante de
las disposiciones de este tltimo, porque se destruiria
asi la armonia y el caricter progresivo del proyecto,
si es que se le reconoce este caracter. Los textos de los
convenios anteriores varfan mucho entre si y siguen
en vigor entre ciertos KEstados. Estin a disposicion
de los gobiernos interesados, los cuales pueden siempre
preferirlos a las soluciones que se propugnan en el
proyecto propuesto, y no hay razén para sefialarlos
a la atencién de los gobiernos, que los conocen muy
bien y pueden recurrir a ellos en cualquier momento.

Pero el Relator Especial no ve ningtin inconveniente
en que al final del articulo 2 se especifique que los
gobiernos en litigio pueden siempre remitirse cuando
se trate de redactar el compromiso, a los procedi-
mientos previstos en convenios anteriores, particular-
mente cuando son parte en ellos. Esto se sobreentiende,
pero permite insistir una vez mas en la naturaleza esen-
clalmente facultativa del proyecto.

Los articulos 1 y 2 quedarian, pues, redactados de la
forma siguiente:

Articulo 1

1. Toda estipulacién* de recurrir al arbitraje para solu-
cionar una controversia entre Estados constituye una
obligacién juridica que ha de ser ejecutada de buena fe.

12 F] articulo 40 de la Convencién de 1907 se expresaba en
términos menos circunspectos. Decia que las Potencias signa-
tarias “se reservan celebrar nuevos acuerdos, generales o parti-
culares, a fin de extender el arbitraje obligatorio a todos los
casos que juzguen posible someterle”.

*En el texto espafiol del proyecto aprobado por la Comisidén
en su quinto periodo de sesiones y en el del anterior informe
del Relator Especial se ha empleado la palabra “obligacién”
para traducir engagement. Al preparar la versién espafiola del
presente documento se ha optado por la palabra “estipulacién”
por considerar que en varios casos, particularmente en los
parrafos 1 y 4 del articulo 1, el nuevo texto del proyecto no
permitia conservar la traduccién anterior. Se ha respetado sin
embargo la palabra “obligacion” en los parrafos 2 y 3 del
articulo 1.
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2. Esta obligacién resulta del acuerdo de las partes y
puede referirse a controversias (litigios) ya planteadas
(arbitrajes ad hoc) o a controversias eventuales (tratados
de arbitraje, clausulas compromisorias).

3. La obligacién debe resultar de un documento escrito,
cualquiera sea su forma.

4. Los procedimientos que el presente proyecto ofrece a
los Estados en litigio, sélo serin obligatorios cuando
dichos Estados se hayan puesto de acuerdo entre si para
recurrir a ellos, ya sea en el compromiso o en cualquier
otra estipulacién.

Articulo 2

A menos que existan acuerdos anteriores suficientes, por
ejemplo en la propia estipulacién de arbitraje, las partes
que recurran a éste firmaridn un compromiso que debe
especificar, por lo menos:

a) La estipulacién de arbitraje en virtud de la cual se
someterd la controversia a los arbitros;

b) El objeto de la controversia y, de ser posible, los
puntos sobre los cuales las partes estén de acuerdo o en
desacuerdo;

¢) El modo de constituir el tribunal y el nimero de
arbitros.

Ademais, cualesquiera otras disposiciones que las partes
estimen conveniente incluir, y en particular:

1) Las reglas de derecho y los principios que deberd
aplicar ¢l tribunal y la facultad que en su caso se le confiera
de decidir ex aequo et bono, como si tuviese facultades le-
gislativas en la materia;

2) La facultad del tribunal de hacer recomendaciones a
las partes, caso de que se le reconozca;

3) La facultad que se reconozca al tribunal de fijar sus
propias normas de procedimiento;

4) El procedimiento que ha de seguir el tribunal, a con-
dicién de que, una vez constituido, quede facultado para
desechar las disposiciones del compromiso que puedan
impedirle dictar sentencia;

5) El niimero de miembros que constituya quérum para
las actuaciones;

6) La mayoria necesaria para dictar sentencia;
7) El plazo dentro del cual se debera dictar la sentencia;

8) El derecho de los miembros del tribunal a agregar
o no a la sentencia sus opiniones en disidencia o personales;

9) Los idiomas que hayan de utilizarse en las actua-
ciones;

10) La forma de repartir los gastos y costas;

11) Los servicios que se pueden pedir a la Corte Inter-
nacional de Justicia.

Esta enumeracién es puramente enunciativa.

Las modificaciones introducidas en el articulo 2 del
proyecto (antes articulo 9) fueron aprobadas por una
mayoria de 19 votos en la 422a. sesién del noveno
periodo de sesiones de la Comisidn.

III. La cuestion de la arbitrabilidad

10. El objeto del articulo 3, probablemente uno
de los mas importantes del proyecto, es resolver el pro-
blema de la arbitrabilidad. Su finalidad es asegurar
el cumplimiento de la obligacién de someterse al arbi-
traje en caso de que una de las partes niegue la exis-
tencia de la controversia o impugne la afirmacién de
que esa controversia estd comprendida dentro de la
estipulacion de arbitraje. En tal caso puede suceder
que no se celebre ningiin compromiso o que la estipu-
lacién de arbitraje, si es que existe, pierda todo valor.
Hay que resolver, pues, esta cuestién preliminar y
para ello lo mejor es acudir a un 6rgano judicial
preexistente.

Hay dos organos de esta clase: la Corte Permanente
de Arbitraje (tedricamente) y la Corte Internacional
de Justicia. El articulo deja la elecciéon a las partes,

si bien sefiala su preferencia por la Corte Internacional
de Justicia que es una institucién de caracter perma-
nente y cuyo procedimiento puede ser mas rapido que
el de la Corte Permanente de Arbitraje. La eleccién
de esta dltima conducirfa a un doble arbitraje, el pri-
mero relativo a la arbitrabilidad y el segundo al fondo
de la cuestién. Es posible que las partes prefieran este
doble arbitraje. En todo caso, estin en libertad de
elegir otro procedimiento para resolver la dificultad,
a condicién de que lo hagan en un plazo bastante breve.

El anterior articulo 3, que eventualmente habria
formado parte del proyecto de convencién, llevaba im-
plicita una obligacion y daba a cualquiera de las partes
el derecho a acogerse a uno u otro de los tribunales
de La Haya, aunque sefialando su preferencia por la
Corte Internacional de Justicia. Pero, por una parte,
cabia discutir la compatibilidad de ese articulo con el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y, por
otra, como el proyecto que actualmente se estad exami-
nando ya no supone ninguna obligacién, no puede dar
a una de las partes litigantes derecho a iniciar un pro-
cedimiento unilateralmente ante una u otra jurisdic-
cién. Sélo puede sefialar a los gobiernos que accedan
a recurrir al articulo citado el deber de someter de
comim acuerdo la cuestiéon previa a una u otra de
ambas Cortes, de preferencia a la Corte Internacional
de Justicia.

Si el tribunal de arbitraje estuviere ya constituido,
lo cual supone que la controversia sobre la arbitra-
bilidad no se habrd suscitado hasta después de re-
dactado un compromiso, a ese tribunal de arbitraje
corresponderd resolver dicha controversia.

El articulo 3 diria lo siguiente:

Articulo 3

1. Si antes de que se constituya un tribunal arbitral, las
partes ligadas por una estipulacién de arbitraje estin en
desacuerdo sobre la existencia de una controversia o sobre
si la controversia existente estd comprendida, total o par-
cialmente, en la obligacién de recurrir al arbitraje, esta
cuestién previa, a falta de acuerdo entre las partes sobre
la adopcién de otro procedimiento, deberid ser sometida
por ellas en un plazo de tres meses, ya sea ante la Corte
Permanente de Arbitraje para que la resuelva mediante un
procedimiento sumario o, de preferencia, ante la Corte
Internacional de Justicia, para que la resuelva asimismo
mediante un procedimiento sumario o emita una opinién
consultiva.

2. La decisién de una u otra Corte podri prescribir las
medidas precautorias que las partes podrin tomar para
proteger sus respectivos intereses., La decisién seri de-
finitiva.

3. Si el tribunal arbitral estuviera ya constituido, la
controversia relativa a la arbitrabilidad se deberid someter
ante ese tribunal.

IV. El tribunal arbitral

11. EIl Relator Especial habia pensado en un prin-
cipio que los gobiernos ligados por una estipulacién
de arbitraje, debian ante todo instituir el tribunal Ila-
mado a resolver la controversia, a fin de que su comu-
nidad juridica pudiera disponer de un 6rgano pseudo-
institucional ; y que en caso necesario, debian hacerlo
antes de redactar el compromiso. Esta opinidn se ins-
piraba en los articulos 21 y 22 del Acta General®s.

18 Estos articulos dicen lo siguiente:

Art. 21. “Todos los desacuerdos . . . acerca de los cuales
no hayan convenido las Partes en el mes siguiente al término
de los trabajos de la Comisién de Conciliacion . . . serdn some-
tidos . . . a un tribunal arbitral, constituido, salvo acuerdo en
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Posteriormente, y después de los debates de la Comi-
sibn y de la Asamblea General, se ha estimado prefe-
rible no derogar las practicas generalmente estableci-
das y dejar al compromiso el primer lugar, insertando
en él, en la medida de lo posible, las disposiciones re-
lativas a la constitucién del tribunal arbitral. Sabido
es que estas disposiciones tienen fama de ser las mas
dificiles de formular.

Como por segunda vez volvemos a hallar el recurso
eventual a la Corte Internacional de Justicia o a uno
de sus jueces para resolver esas dificultades, no po-
demos menos que recordar ciertos textos que prueban
que hasta hace poco tiempo los progresos del procedi-
miento arbitral suscitaban muchas menos reservas que
en la actualidad.

En primer lugar, la resoluciéon 171 (11) de la Asam-
blea General, del 14 de noviembre de 1947 que, en
su parte C:

“Sefiala a la atencién de los Estados Miembros la
conveniencia de insertar en los tratados y conven-
ciones cliusulas compromisorias en virtud de las
cuales, sin perjuicio del Articulo 95 de la Carta, las
controversias que se originen sobre la interpreta-
cién o aplicacion de dichos tratados o convenciones,
se sometan, preferentemente y en la medida de lo
posible, a la Corte Internacional de Justicia.” [Las
bastardillas son del autor.]**

Entre los precedentes evidentes del articulo 4 del
proyecto, la Comision debera tener en cuenta asimismo,
en primer lugar, el articulo 45 de la Convenciéon de
1907, primera tentativa, aunque insyficiente y com-
plicada, para obtener de los Estados la constituciéon
definitiva de un tribunal arbitral, particularmente si
hubieren adherido a la Corte Permanente de Arbitraje.

Mucho méis claro es el precedente del articulo 23
del Acta General Revisadal®, y aprobada por la Asam-
blea General, que dice asi:

“1. Si el nombramiento de los miembros del
tribunal arbitral no tuviera lugar en un plazo de
tres meses a contar desde la peticién, dirigida por
una de las partes a la otra, de constituir un tribunal
arbitral, se confiard el cuidado de hacer los nom-
bramientos necesarios a una tercera Potencia esco-
gida de comin acuerdo por las Partes.

contrario de las partes, de la manera que a continuacién se
indica.”

Art. 22. “El tribunal arbitral constard de cinco miembros.
Las partes nombrardn uno cada una, pudiendo escogerlo entre
sus nacionales respectivos. Los otros dos arbitros y el super-
arbitro seran escogidos, de comfin acuerdo, entre los nacionales
de terceras Potencias . . .”. Es de sefialar que de conformidad
con el articulo 17 del Acta General, las controversias juridicas
seran sometidas en principio a la Corte Internacional de Jus-
ticia, a menos que las partes convengan en recurrir a un tribunal
arbitral.

142 misma resolucién dice en su parte A lo siguiente:
“Considerando que es también de suma importancia que la
Corte sea utilizada en la medida méis amplia posible pare el
desarrollo progrestvo del derecho internacional [las bastardillas
son del autor], tanto con ocasién de los litigios entre los Esta-
dos, etc. . . .7,

15 Acta General Revisada para el Arreglo de las Disputas
Internacionales, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 28 de abril de 1949. Véase Ministerio de
Relaciones Exteriores del Perd, Tratados, Convenciones y
Acuerdos vigentes entre el Perd y otros Estados, II. Instru-
mentos multilaterales (Lima, Imprenta Torres Aguirre, 1936),
pag. 521 y Resolucién 268 (III) de la Asamblea General, de
fecha 28 de abril de 1949. Véase Naciones Unidas, Treaty
Series, Vol. 71, 1950, No. 912.

“2.  Si no llegase a un acuerdo sobre el particu-
lar, cada parte designard una Potencia diferente y
los nombramientos seran hechos concertadamente
por las Potencias asi designadas.

“3. Si en el plazo de tres meses las Potencias
asi designadas no han podido ponerse de acuerdo,
los nombramientos necesarios serdn hechos por el
Presidente de la Corte Internacional de Justicia.
Si éste no pudiera hacerlos o si fuera nacional de
una de las partes, los nombramientos seran hechos
por el Vicepresidente. Si éste no puede hacerlos o
si es nacional de una de las partes, los nombramien-
tos seran hechos por el miembro de mas edad de
la Corte, que no sea nacional de ninguna de las
Partes.”

Por altimo, el tercer precedente es el constituido
por el articulo XLIIT del Pacto de Bogoti, que dice
lo siguiente:

“Las partes celebraran en cada caso el compromiso
que defina claramente la materia especifica objeto de
la controversia, la sede del Tribunal, las reglas que
hayan de observarse en el procedimiento, el plazo
dentro del cual haya de pronunciarse el laudo, y las
demas condiciones que convengan entre si.

“Si no se llegare a un acuerdo sobre el compromiso
dentro de tres meses contados desde la fecha de la
instalacion del Tribunal, el compromiso serd formu-
lado, con caricter obligatorio para las partes, por la
Corte Internacional de Justicia, mediante el procedi-
miento sumario” [Las bastardillas son del autor].

Nuestro proyecto es menos categorico que el Pacto
de Bogoti. Enumera una serie de cuestiones litigiosas
y finalmente confia al Tribunal arbitral mismo la mi-
sion de suplir a las partes para la redaccién del com-
promiso, pero sblo in extremis. No por esto deja de
conformarse a los precedentes.

Dada esta similitud y el hecho de que en ftltima
instancia se acude a la Corte Internacional de Justicia
no vemos c6mo la Asamblea General y a fortiori
nuestra Comisién, podrian negarse a aceptar esta so-
lucién, tanto més cuanto que el articulo 23 del Acta
General y el articulo XLIII del Pacto de Bogota son
de tipo convencional, mientras que el articulo 4 de
nuestro proyecto es facultativo. Por consiguiente, pro-
ponemos mantener la redaccidén, con pequefias modifi-
caciones. He aqui el texto:

Articulo 4

1. Inmediatamente después de la peticién hecha por
uno de los gobiernos en litigio de que se someta la con-
troversia al arbitraje, o después de la decision sobre la
arbitrabilidad, las partes ligadas por la estipulacién de
arbitraje deberan adoptar las medidas necesarias para cons-
tituir el tribunal arbitral, bien sea en el compromiso o me-
diante un acuerdo especial.

2. Si el tribunal no se hubiese constituido dentro de los
tres meses siguientes a la fecha de la peticién de que se
someta la controversia al arbitraje o de la decisién sobre la
arbitrabilidad, el Presidente de la Corte Internacional de
Justicia, a peticién de cualquiera de las partes, nombrari
a los arbitros afin no designados. Si el Presidente de la
Corte Internacional de Justicia no puede actuar o si es
nacional de una de las partes, hari los nombramientos el
Vicepresidente. Si éste no puede actuar o si es nacional de
una de las partes, hard los nombramientos el miembro de
mas edad de la Corte que no sea nacional de ninguna de
las partes.

3. Los nombramientos a que hace referencia el pi-
rrafo 2 se harin de conformidad con las disposiciones del
compromiso o de cualquier otro instrumento subsiguiente
a la estipulacién de arbitraje y previa consulta con las
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partes. Si esos instrumentos no contienen ninguna dispo-
siciébn respecto de la composicién del tribunal, ésta sera
determinada previa consulta con las partes, por el Presi-
dente de la Corte Internacional de Justicia o por el magis-
trado que haga sus veces. Quedari entendido en este caso
que el n@imero de arbitros ha de ser impar y de preferencia
cinco.

4. En caso de que se haya previsto que los demis
arbitros designen al presidente del tribunal, se considerard
que éste queda constituido una vez designado su presidente.
Si el presidente no ha sido designado dentro de los dos
meses siguientes al nombramiento de los arbitros, sera
designado de la manera prescrita en el parrafo 2.

5. A reserva de las circunstancias especiales del caso,
los arbitros deberidn ser escogidos entre personas de reco-
nocida competencia en derecho internacional. Podrén estar
asistidos por expertos.

La Comision advertird, sin duda, la minuciosidad
con que esta redactado el presente articulo, que aunque
completa los precedentes antes mencionados, no va
tan lejos como ellos.

V. La inmutabilidad del tribunal

12. En principio, una vez constituido el tribunal,
su composiciéon debe seguir siendo la misma hasta que
se haya dictado sentencia. Tal es el principio denomi-
nado de “la inmutabilidad” y su finalidad es impedir
que los gobiernos puedan substituir a los jueces en el
curso de las actuaciones con objeto de influir en las
decisiones eventuales del tribunal; evitar que los pro-
pios jueces se retiren o renuncien (“déport” en la ter-
minologia francesa) bajo la influencia politica de sus
gobiernos o de la opinién y evitar, finalmente, que
los litigantes hagan recusaciones infundadas.

Contra el principio de la inmutabilidad se ha dicho
que los gobiernos deben seguir siendo duefios de
revocar, cuando lo estimen conveniente, el nombra-
miento de los jueces por ellos designados o “jueces na-
cionales”. E! Relator Especial estima, por el con-
trario, que es preciso remediar, en la medida de lo
posible, la practica harto extendida de que los arbitros
nombrados no aspiren a ser verdaderos jueces sino
meros representantes o abogados de sus gobiernos res-
pectivos. Y esto en interés mismo de la justicia arbi-
tral, en la que, por lo demds, intervienen consejeros
y abogados nombrados por las partes. Ya es de lamen-
tar que a veces no se pueda prohibir eficazmente toda
comunicacién entre ellos y los jueces. En estricta téc-
nica juridica, desde el momento en que asumen sus
funciones los jueces deberian ser considerados wun
érgano internacional, miembros de un verdadero or-
ganismo judicial. Su sentencia ha de ser definitiva y
obligatoria y por consiguiente, es preciso que sea res-
petable por su integridad y como un todo. Si las
partes temian tener que acatar la sentencia, hubieran
podido recurrir a otra institucién: las comisiones de
conciliacién, La conciliacién puede preceder al arbi-
traje, pero no reemplazarlo, ya que la decision que
resulta de ella no es obligatoria; las partes solo pueden
aceptarla y con frecuencia lo hacen. Pero la Comisién
de Derecho Internacional, integrada por juristas, no
ha de confundir dos procedimientos diferentes.

El articulo 5 del proyecto, relativo a la inmutabilidad
del tribunal, dice lo siguiente:

Articulo 5

1. Una vez constituido el tribunal, su .composicién no
podra ser modificada hasta que se haya dictado sentencia.
2. No obstante, cualquiera de las partes pqdré reempla-
zar a un arbitro designado por ella, a condicién de que el
tribunal no haya comenzado afin las actuaciones. Una vez

comenzadas éstas, un arbitro sélo podrd ser reemplazado
de comfn acuerdo entre las partes,

3. Se consideraran comenzadas las actuaciones cuando
el presidente del tribunal o el 4rbitro finico hayan dictado
la primera providencia del procedimiento escrito u oral.

Es de observar ademis, que en virtud de lo dis-
puesto en los articulos 6, 7 y 8 del proyecto, los go-
biernos siguen teniendo la facultad de reemplazar uni-
lateralmente a uno o varios de los arbitros nacionales
mientras no hayan comenzado las actuaciones del tri-
bunal arbitral e incluso después de iniciadas, pero en
este caso deberan actuar de conformidad con las otras
partes litigantes. Es éste uno de los aspectos de la
igualdad de los litigantes ante la justicia.

Esta prevista también la posibilidad de que uno de
los cargos de arbitro quede vacante y de que cual-
quiera de los litigantes recuse a un juez, siempre que
lo haga de buena fe y bajo la autoridad del tribunal.
Se da asi flexibilidad al principio de la inmutabilidad
y se hace posible evitar la intervencién de la Corte Inter-
nacional de Justicia por libre acuerdo entre las partes.

Si los articulos propuestos no fuesen aceptados, no
habria otra solucién para asegurar el arhitraje que
permitir a los miembros restantes del tribunal dictar
sentencia en ausencia de los arbitros que han sido
retirados o han renunciado. Aceptamos esa solucién
en el proyecto primitivo de la Comisién y no vemos
mayor inconveniente en volverla a adoptar. La practica
y la doctrina han variado a este respecto, pero estima-
mos en definitiva que desde el punto de vista de la
autoridad de la sentencia arbitral es preferible la so-
lucién actual del proyectol®.

Los articulos 6 y 7 quedan redactados del modo
siguiente :

Articulo 6

Si se produce una vacante por muerte o por incapacidad
de un &rbitro, la vacante sera cubierta de comiin acuerdo
entre los litigantes o, si no hubiere acuerdo, siguiendo el
procedimiento establecido para los nombramientos iniciales.

Articulo 7

1. Una vez comenzadas las actuaciones, un arbitro sélo
podra retirarse (dimitir) con el consentimiento del tribunal.
La vacante producida seri cubierta de la manera prevista
para los nombramientos iniciales.

2. En caso de que se produzca el retiro sin consen-
timiento del tribunal, la vacante seri cubierta, a peticién
del tribunal, de la manera prevista en el parrafo 2 del
articulo 4.

13. E! articulo 8 llena una de las lagunas mads
peligrosas de la estipulacion de arbitraje o del com-
promiso. Como sefiala el Presidente Hackworth en su
Digest of International Law?, es una de las causas
mas frecuentes de impugnacion de los laudos arbitrales
después de dictados!®. Se trata de la recusacién de uno
de los arbitros o hasta del arbitro anico o del super-

16 Entre los precedentes que pueden citarse a favor del prin-
cipio de la inmutabilidad citaremos, como particularmente an-
tiguos y tipicos, el caso de la comisidn creada en aplicacién del
articulo 6 del Tratado de Jay y el famoso incidente de los
Optantes Hangaros (véase A/CN.4/92, pags. 28 y 29).

Por lo que respecta a los medios para cubrir la vacantes de
los arbitros, véase el articulo 59 de la Convencién de 1907 y et
articulo 24 del Acta General.

17 G. H. Hackworth, Digest of International Law, Washing-
ton, United States Government, Printing Office, 1943, Vol. VI,
Chap. XIX.

18 Véase asimismo A/CN.4/92 (pags. 31 a 33), y, en parti-
cular, el articulo 20 de la Convencidén para el establecimiento de
un Tribunal Internacional Centroamericano, firmada en Wash-
ington el 7 de febrero de 1923.
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arbitro. Pero no puede haber recusacién como re-
sultado de una decisién caprichosa o de la mala fe de
uno de los litigantes, temeroso de que el procedi-
miento resulte contrario a sus intereses. El articulo
8 adopta a este respecto ciertas precauciones que per-
miten prever las que ha de establecer el articulo 39
en materia de revisién. Dice asi:

Articulo 8

1. Ninguna de las partes podri recusar a uno de los
arbitros sino por causa sobrevenida después de la cons-
titucién del tribunal. Sélo podri hacerlo por una causa
surgida anteriormente si demuestra que el nombramiento
se efectud con desconocimiento de ese hecho o en virtud
de dolo. En todos los casos, y sobre todo si se trata de un
arbitro finico, la decisién seri tomada por la Corte Inter-
nacional de Justicia.

2. Las vacantes causadas seran cubiertas de la manera
prevista en el parrafo 2 del articulo 4.

V1. Facultades del tribunal — Procedimiento

14, Una vez constituido el tribunal, conviene de-
terminar sus facultades. La Comisidn encontrard en
este parrafo una serie de puntos que, a primera vista,
ya se han incluido o podrian incluirse en el articulo 2,
relativo al compromiso. No obstante, no hay repeti-
cién. El compromiso puede existir, y a veces existira,
sin que sea necesario recurrir a estos poderes. Si el
compromiso no hace referencia a esta cuestién, el tri-
bunal no gozari de las facultades especiales que el pro-
yecto aconseja que adopten las partes.

La primera de esas facultades supone la posibilidad
de que el tribunal arbitral pueda completar el com-
promiso o incluso redactarlo. Puede suceder, en efecto,
que los 4rbitros no dispongan de los elementos sufi-
cientes para dictar su fallo, ni en el compromiso, ni
en la estipulacién de arbitraje, ni en otros acuerdos
complementarios. Es al tribunal a quien corresponde
decidir si existe acuerdo suficiente sobre todos los
puntos que considere indispensable aclarar, y en caso
negativo, cualquiera de las partes puede pedirle que
complete o redacte por si mismo el compromiso.

Se trata en realidad de un articulo esencial. Una
vez méis los precedentes han marcado la pauta para
su redaccion.

El articulo 53 de la Convencién de 1907 reconocia
a la Corte Permanente de Arbitraje la facultad de
establecer el compromiso si las partes convenian en
encomendarselo, o si se trataba de una cuestién com-
prendida en un tratado de arbitraje general celebrado
o renovado después de la entrada en vigor de dicho
Convenio y que no excluyera la competencia de la
Corte. En este altimo caso el articulo 54 preveia la
constitucién de una comisién compuesta de cinco miem-
bros designados por el procedimiento complicado y
lento ya previsto para la composicion del tribunal.

El articulo 27 del
radicalmente :

“Si no se concertase un compromiso en el plazo
de tres meses a partir de la fecha de constitucion
del tribunal, se someterd a éste el litigio mediante
la instancia de una u otra parte.”

Acta General dispone mas

Quizas esta disposicién sea algo breve y no tenga
en cuenta todas las eventualidades.

El articulo XLIII del Pacto de Bogota, después
de hacer alusién a la necesidad de un compromiso esta-
blecido por acuerdo entre las partes, declara:

“Si no se llegara a un acuerdo sobre el com-
promiso dentro de tres meses contados desde la
fecha de instalacién del Tribunal, el compromiso serd
formulado, con caricter obligatorio para las partes,
por la Corte Internacional de Justicia, mediante el
procedimiento sumario.”

En la prictica se ha adoptado varias veces esta so-
lucién. En el proyecto de la Comision de Derecho In-
ternacional, y teniendo en cuenta la resistencia mos-
trada por ciertos Estados a establecer una especie de
dependencia entre la Corte Internacional de Justicia
y la Corte Permanente de Arbitraje, se ha considerado
preferible conceder directamente al tribunal de arbi-
traje, constituido en la forma antedicha, los poderes
necesarios para concluir el compromiso, con el fin de
que se inspire mayor confianza.

El articulo 9 queda redactado por tanto en la forma
siguiente :

Articulo 9

1. Si la estipulacién de recurrir al arbitraje o cualquier
acuerdo complementario comprende disposiciones que pa-
rezcan suficientes para servir de compromiso y el tribunal
ya ha sido constituido, cualquiera de las partes podra
someter la controversia al tribunal mediante una demanda.
Si la otra parte se niega a contestar la demanda, alegando
que las disposiciones aqui mencionadas no son suficientes,
el tribunal decidira si existe ya entre las partes un acuerdo
suficiente respecto de los elementos esenciales de la con-
troversia fijados en el articulo 2 que le permita examinar la
cuestién. En caso afirmativo el tribunal ordenari las me-
didas necesarias para que se inicie o se continufie el pro-
cedimiento. En caso contrario, el tribunal ordenari a las
partes que completen o concierten el compromiso dentro
del plazo que el tribunal considere razonable.

2. Si las partes no logran concluir o completar el com-
promiso dentro del plazo fijado con arreglo al parrafo pre-
cedente, redactarad el compromiso el propio tribunal.

3. Si ambas partes consideran que los elementos de que
dispone el tribunal son insuficientes para servir de com-
promiso, y no logran redactarlo por si mismas, el tribunal
podri hacerlo por ellas, a peticion de una de las partes y
dentro de los tres meses siguientes a la constatacién de
su desacuerdo o, en su caso, a la sentencia dictada sobre
la cuestién de la arbitrabilidad.

15. El articulo 10 dice lo siguiente:

Articulo 10

El tribunal arbitral, juez de su propia competencia,
dispone de las més amplias facultades para interpretar el
compromiso.

Se trata de un axioma. Todo 6rgano judicial es
juez de su propia competencia, se pronuncia sobre las
excepciones que puedan oponérsele y puede sustanciar
las cuestiones de procedimiento conjuntamente con las
de fondo. Asi ocurre cualquiera sea el fundamento de
su competencia: la ley o el compromiso. Negarse a
fallar bajo pretexto de que se impugna la competencia,
seria incurrir en una denegaciéon de justicia. El ar-
ticulo 14 del proyecto del reglamento de procedimiento
arbitral internacional del Instituto de Derecho Inter-
nacional de 1875 declaraba ya, entre otras cosas:

“Si la duda sobre la competencia depende de la
interpretacién de una clausula del compromiso, se
presume que las partes han dado a los drbitros la
facultad de resolver la cuestion, salvo disposicion en
contrario.” [Las bastardillas son del autor.]

Cabe recordar también el articulo 73 de la Conven-
cidén de 1907, el parrafo 6 del Articulo 36 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, etc., etc.1®

19 En cuanto a la jurisprudencia, véase especialmente A/
CN.4/92, pags. 47 y sigulentes.
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Como la Comisién de Derecho Internacional se ha
pronunciado ya sobre este punto en forma inequivoca
en su proyecto de 1953, de conformidad al informe del
magistrado Lauterpacht, consideramos innecesario vol-
ver sobre el punto.

16. El articulo 11, de caricter puramente técnico,
tiene por objeto unificar la jurisprudencia internacio-
nal. Su contenido habria podido figurar en el articulo
2 relativo al compromiso y podria incluirse en él si
la Comisién lo juzgara oportuno.

Articulo 11

A falta de acuerdo entre las partes acerca del derecho
aplicable, el tribunal se guiard por el parrafo 1 del Ar-
ticulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Antes de la creacion de la Corte Internacional de
Justicia se decia: “El tribunal arbitral juzga con arre-
glo a los principios del derecho internacional.” El se-
gundo parrafo del articulo 18 del Acta General Revi-
sada estd concebido en forma analoga:

“En caso de que el compromiso no contenga las
reglas que los arbitros han de aplicar en cuanto al
fondo, el tribunal aplicard las reglas sustantivas
enumeradas en el Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia.”

Este articulo no plantea dificultades. No asi el ar-
ticulo siguiente.

17. El articulo 12 dice asi:

Articulo 12

El tribunal no podria pronunciar el non liquet so pre-
texto de silencio o de obscuridad del derecho internacional
o del compromiso.

El problema del non liguet es complicado y puede
suceder que el tribunal arbitral, en el momento de
decidir, tenga ciertas dudas, especialmente acerca de
si estd bastante informado de los hechos (hasta en
los casos en que el mismo tribunal haya redactado el
compromiso).

Como todo el proyecto tiene por objeto obtener una
decision y poner fin al litigio, incitando especialmente
a las partes a proporcionar al tribunal todos los ele-
mentos y facilidades necesarias, incluso la facultad de
juzgar ex gequo et bono, la Comisién de Derecho In-
ternacional ha hecho suya la opinién de que no puede
admitirse el non liguet. Varios autores, como Witen-
berg, Mérignhac y Lauterpacht (Relator Especial de
1953), consideran inaceptable el non liquet porque la
mencion de los “principios generales de derecho” en
el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia lo hace imposible.

Por tratarse de una cuestion muy debatida, el Re-
lator Especial comprende que pueda vacilarse; pero,
a su juicio, las dudas se justifican dnicamente si las
partes en el compromiso han negado al tribunal la
posibilidad de juzgar ex aequo et bono, es decir, de
proceder como legislador (véase el articulo 2).

Se comprenderia pues que la Comisién, modificando
la redaccién anterior, considere oportuno modificar asi
el pirrafo 2 del anterior articulo 12 (véase A/2456,
parr. 57):

“2.  El tribunal no podra pronunciar el non liquet
so pretexto de silencio u oscuridad del derecho in-
ternacional o del compromiso. Podra hacerlo, sin
embargo, si las partes le han negado expresamente
la facultad de juzgar ex eequo et bono y no encuentra
en los hechos la posibilidad de fundamentar su
decision”.

El Relator Especial no es, sin embargo, partidario
de esta nueva redaccién que compromete el éxito del
procedimiento y el total cumplimiento de la estipula-
cion de arbitraje.

El articulo 28 del Acta General Revisada dice asi:

“A falta de compromiso o si el compromiso las
omite, la Corte aplicari en cuanto al fondo las reglas
enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. Caso de no existir seme-
jantes reglas aplicables al desacuerdo, la Corte juz-
gard ex aequo et bono.”

Es preferible esta
ambigtiedad.

18. Los articulos 13 a 21 son articulos de pura
técnica procesal y no parece que hayan de plantear
ningtin problema.

EI articulo 13 reconoce al tribunal competencia para
formular sus propias normas de procedimiento, a falta
de acuerdo entre las partes. Le reconoce esta misma
competencia cuando las partes hayan formulado nor-
mas de procedimiento que hagan imposible dictar sen-
tencia. Se repite aqui lo que la Comisién decidié incluir
el afio pasado en el parrafo 3 del articulo 2. La Comi-
sién querrad sin duda suprimir una de las dos mencio-
nes, a menos que preflera convertir la del articulo 2
en una regla general, reproduciéndola como regla es-
pecial de procedimiento en el presente articulo.

Este articulo declara, ademds, que el tribunal deci-
dird todas las cuestiones por mayoria.

redaccién, que excluye toda

Articulo 13

1. A falta de acuerdo entre las partes acerca del proce-
dimiento del tribunal, o si éste se ve en la imposibilidad de
dictar sentencia basindose en el compromiso, el tribunal
serd competente para formular sus normas de proce-
dimiento.

2. El tribunal decidiri todas las cuestiones por mayoria.

El articulo 14 enuncia un principio evidente, el de
la igualdad en las actuaciones, que no es sino una
consecuencia de la igualdad ante la justicia. Este prin-
cipio tiene ciertas aplicaciones:

Articulo 14

Las partes son iguales en todas las actuaciones del
tribunal.

19. Las disposiciones de los articulos 15 a 19 ha-
bian sido ya agregadas en el anterior informe presen-
tado a la Comision (A/NC.4/109) para tomar en
cuenta ciertas observactones hechas en la Asamblea
General, que parecia lamentar que el proyecto hubiera
considerado innecesario recordar practicas clasicas y
generalmente admitidas. El articulo 20, también texto
adicional, es una aplicacion del principio de igualdad.
Los textos de estos articulos son los siguientes:

Articulo 15

Si se elige 4rbitro a un soberano, éste fijard el proce-
dimiento arbitral.

Articulo 16

Si el compromiso no determina los idiomas que se han
dc emplear, lo decidira el tribunal.

Articulo 17

1. Las partes tendrin derecho a nombrar ante el tribunal
a agentes especiales con la misi6én de servir de interme-
diarios entre ellas y el tribunal,

2. Estardn ademA&s autorizadas para encargar la defensa
de sus derechos e intereses ante el tribunal a consejeros o
abogados nombrados por ellas con este objeto.
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3. Los agentes y consejeros estarin autorizados para
exponer verbalmente al tribunal todas las razones que
juzguen convenientes para la defensa de su causa.

4, Tendran derecho a promover excepciones e inci-
dentes. Las decisiones del tribunal sobre estos puntos
seran definitivas.

5. Los miembros del tribunal podridn hacer preguntas a
los agentes y a los consejeros de las partes y pedirles
aclaraciones. Ni las preguntas ni las observaciones hechas
durante los debates podrin ser consideradas como ex-
presién de las opiniones del tribunal ni de sus miembros.

Articulo 18

1. El procedimiento arbitral comprenderd en 'general
dos etapas distintas: la instruccién escrita y la vista.

2. La instruccién escrita consiste en la comunicacié.n
hecha por los agentes respectivos a los miembros del tri-
bunal y a la parte contraria, de las memorias, contra-
memorias, y, en su caso, de las réplicas; las partes pre-
sentardn todas las piezas y documentos invocados en la
causa.

3. Los plazos fijados en el compromiso podran ser pro-
rrogados de comfin acuerdo por las partes o por el tri-
bunal cuando éste lo juzgue necesario para llegar a una
decisién justa.

4, La vista consistird en la exposicién oral de las ra-
zones de las partes ante el tribunal.

5. Todo documento presentado por una de las partes
deber4 ser comunicado a la otra mediante copia certificada.

Articulo 19

1. El presidente dirigiri la vista, S6lo serd plblica por
decisi6én del tribunal tomada con asentimiento de las partes.

2. Levantarin acta de las vistas los secretarios que
nombre el presidente. Estas actas irdn firmadas por el
presidente y por uno de los secretarios y seran las Gnicas
auténticas.

Articulo 20

1. Una vez terminada la instruccién, el tribunal tendra
derecho a rechazar todos los escritos o documentos nuevos
que una de las partes quiera presentarle sin el consenti-
miento de la otra. Pero podri tomar en consideracién los
escritos o documentos nuevos que los agentes o consejeros
de las partes sefialen a su atencién y requerir que se pre-
senten dichos escritos o documentos, a condicién de que
se los haya comunicado a la parte contraria.

2. El tribunal podri también requerir de los agentes y
las partes que presenten todos los documentos y den todas
las explicaciones indispensables. En caso de negativa, el
tribunal lo hard constar por escrito.

20. El articulo 21 (antiguo articulo 15) podria
incluirse antes del articulo precedente, ya que se ocupa
en general de la administracién de la prueba, antes
de terminada la instruccién. Se inspira a la vez en la
doctrina, en la jurisprudencia de los tribunales arbi-
trales y en la de la Corte de La Haya?’. Los princi-
pios en que se funda se remontan a la Convencion
de 1907 (articulos 74 y 75) y a los Articulos 48 y 49
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Articulo 21

1. El tribunal decidira acerca de la admisibilidad de las
pruebas presentadas y apreciard su valor probatorio.

2. Las partes deberan colaborar con el tribunal para la
administracion de la prueba y acatar las medidas que
ordene para ese fin. El tribunal hard constar la negativa de
cualquiera de las partes a cumplir lo dispuesto en este
parrafo.

3. En cualquier momento de las actuaciones, el tribunal
tiene la facultad de pedir las pruebas que considere ne-
cesarias,

4. A instancia de cualquiera de las partes, el tribunal
podra ordenar una inspeccién ocular.

El articulo 22 dice asi:

20 Véase A/CN.4/92, pags. 58 y siguientes.

Articulo 22

El tribunal se pronunciara sobre todas las demandas inci-
dentales, adicionales o reconvencionales que considere
directamente conexas con el objeto del litigio.

Este altimo articulo no deberia provocar ninguna di-
ficultad pues su objeto es poner fin al litigio en su
totalidad. Hemos empleado aqui la terminologia pro-
cesal francesa que nos parece mas clara que la inglesa:
amending the pleadings. Es evidente que debe existir
una relacién entre la demanda principal y las demandas
incidentales, ya que en caso contrario la decision esta-
ria viciada por exceso de poder,

El articulo 23 relativo a las medidas precautorias
corresponde al articulo 33 del Acta General de 1928
y al Articulo 41 del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia®.

Articulo 23

El tribunal, y en caso de urgencia su presidente a reserva
de confirmacidn por el tribunal, tienen la facultad de orde-
nar, a instancia de una de las partes, todas las medidas
precautorias que convenga adoptar para salvaguardar los
derechos de las partes.

VII. Clausura de los debates
21. El articulo 24 declara:

Articulo 24

1. Una vez que, bajo la autoridad del tribunal, los
agentes, consejeros y abogados hayan hecho valer todos
los medios que estimen fitiles, se declarard concluida la
vista,

2. El tribunal podra reanudar la vista después de ha-
berla declarado concluida y mientras no se haya dictado
sentencia, si se hubieren descubierto nuevos medios de
prueba que puedan ejercer una influencia decisiva sobre
su fallo22.

El segundo parrafo de este articulo ha sido afiadido
al antiguo articulo 18. Completa el articulo relativo a
la prueba y el relativo a la revisién, que hace menos
necesario?3,

El articulo 25 es el siguiente:

Articulo 25

“Las deliberaciones del tribunal, a las que han de asistir
todos sus miembros, serin secretas.”

El articulo 26 se refiere al desistimiento del deman-
dante. Tiene por fin asegurar la igualdad entre las dos
partes y hacer que cualquiera de ellas pueda pedir al
tribunal la terminacidén del litigio. Estd concebido en
los términos siguientes:

Articulo 26

1. El desistimiento del demandante, tanto en el curso
de las actuaciones como al final de las mismas, sélo podra
ser aceptado por el tribunal con consentimiento del de-
mandado.

2. Si las dos partes de comfin acuerdo retiran el asunto
del conocimiento del tribunal, éste levantari acta de ello.

El articulo 27 permite que el tribunal levante acta
de toda transaccion entre las partes efectuada en el
curso de las actuaciones o al final de las mismas,
dandole fuerza de cosa juzgada. Es un procedimiento
corriente en los arbitrajes privados. El articulo dice asi:

21 Para bibliografia y jurisprudencia,
pags. 74 y siguientes.

22 Fl parrafo 2 puede considerarse como repeticién del pa-
rrafo 3 del articulo 21.

23 Véase A/CN.4/92, pags. 78 y siguientes: Asunto de Santa

Isabel; Sandifer: “Evidence before International Tribunals”,
Chicago, 1939.

véase A/CN.4/92,
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Articulo 27

El tribunal podri, si lo juzga conveniente, levantar acta
de la transaccién a que hubiesen llegado las partes y, a
peticién de ellas, darle forma de sentencia,

Puede no hacerlo, naturalmente, si la transaccién
le parece antijuridica; pero en tal caso, debe abste-
nerse de pronunciar sentencia.

VIIIL.

22. El articulo 28 permite al tribunal prorrogar
los plazos fijados en el compromiso para la sentencia.
El antiguo articulo 23 aprobado por la Comision en
1953, exigia en este caso el consentimiento de wna de
las partes por lo menos. Este requisito, cuyo resultado
seria favorecer a una de las partes, segiin el curso
que hubieran tomado los debates, seria contrario al
principio de igualdad y procede probablemente de un
error. Sélo el tribunal debe decidir si estd suficiente-
mente enterado o no de los hechos para pronunciar su
sentencia. Es evidente que como el nuevo proyecto
no impone ninguna obligacién, debe observarse, de
existir, el plazo fijado en el compromiso si las partes
no se ponen de acuerdo para prorrogarlo. Pero es tam-
bién cierto que la clausula de un compromiso en la
que se estipula un plazo rigido es generalmente de las
menos felices e impide con frecuencia solucionar el
litigio. El articulo 28 podria concebirse, pues, como
sigue:

La sentencia

Articulo 28

La sentencia arbitral deberd ser pronunciada, en prin-
cipio, dentro del plazo fijado en el compromiso; pero el
tribunal podra prorrogarlo si su observancia le impidiera
dictarla,

Con esta redaccion el articulo 28 parece compatible
con el articulo 2.

IX. La incomparecencia

23. Al hablar de la sentencia el proyecto prevé
la posibilidad de un procedimiento en rebeldia; pero
las disposiciones correspondientes se refieren al con-
junto del procedimiento. Esta concesién es indispen-
sable para la solucion de la controversia.

Abundan los precedentes, tanto en la practica del
arbitraje como en los textos convencionales?. El ar-
ticulo 29 se expresa, por otra parte, con gran prudencia:

Articulo 29

1. Cuando una de las partes no comparezca ante el
tribunal o se abstenga de defender su caso, la otra podra
pedir al tribunal que falle en favor de sus pretensiones.

2. El tribunal arbitral podrid conceder a la parte no
compareciente un plazo de gracia antes de dictar el fallo.

3. Expirado este plazo, el tribunal podri dictar sen-
tencia si se considera competente y estima que las pre-
tensiones de la otra parte son fundadas en los hechos y
en derecho.

24. Los articulos 30 a 34 son asimismo, o de téc-
nica procesal judicial, o repeticién de principios clasicos
e indiscutidos. Estos articulos son los siguientes:

Articulo 30

1. La sentencia arbitral debera ser redactada por escrito.
Deberd mencionar los nombres de los arbitros y estar
firmada por el presidente y por los miembros del tribunal

24 Véase el articulo 40 de la Convencién de 1907; el Ar-
ticulo 53 dcl Estatuto de la Corte Internacional de Justicia;
los tribunales arbitrales mixtos; el asunto del Canal de Corfu;
A/CN.4/92, pags. 82 y siguientes.

que la hayan votado, a menos que en el compromiso se
haya dispuesto que no se consignen las opiniones indi-
viduales o en disidencia.

2. A menos que en el compromiso se disponga lo con-
trario, todo miembro del tribunal estd autorizado para unir
a la sentencia su opinién individual o en disidencia.

3. Se considerari dictada la sentencia cuando haya sido
leida en audiencia piblica, en presencia de los agentes de
las partes o después de habérselos citado en debida forma.

4. La sentencia arbitral seri comunicada a las partes
inmediatamente,

Articulo 31

La sentencia arbitral deber4 ser motivada sobre todos
los puntos que decida.

Articulo 32

La sentencia es obligatoria para las partes desde el mo-
mento en que sea dictada. Deberi ser ejecutada de buena
fe inmediatamente, a menos que el tribunal haya fijado
plazos para su ejecucién total o parcial.

Articulo 33

Dentro del mes siguiente a la fecha en que la sentencia
haya sido dictada y comunicada a las partes, el tribunal
podz:é, de oficio o a instancia de cualquiera de las partes,
rectificar los errores de transcripcién, tipograficos o arit-
méticos, o cualquier error material y manifiesto de la
misma indole.

(El articulo 33, afiadido por iniciativa de la Comi-
si6n, ha sido objeto de largos debates).

Articulo 34

La sentencia arbitral decidirid el litigio definitivamente
y sin apelacién.

Al redactar el informe anterior (A/CN.4/109) se
consider6 la posibilidad de proponer a la Comisién otro
articulo adicional, analogo al Articulo 94 de la Carta
de las Naciones Unidas, sobre incumplimiento de la
sentencia. Pensandolo mejor, el Relator Especial con-
sidera que este articulo no seria opottuno, ya que
excede del alcance del procedimiento arbitral y cree
preferible suprimirlo?.

X. Interpretaciéon de la sentencia

25. El articulo consagrado a esta cuestién se ins-
pira en el articulo 82 de la Convencién de 1907 y en
el Articulo 60 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia y aplica el articulo 79 del reglamento de la
misma Corte. Se inspira igualmente en la vieja maxima
juridica “Ejus est wmterpretari cujus est condere”. La
Corte Permanente de Justicia Internacional ha expli-
cado varias veces en su jurisprudencia en qué consiste
la interpretacién y ha dicho, en particular :

“La interpretacién no agrega nada a la decisién
que ya ha adquirido fuerza de cosa juzgada y sdlo
podra tener fuerza obligatoria dentro de los limites
de lo que fué decidido en la sentencia interpretada.”2®

Articulo 35

1. Toda controversia que surja entre las partes respecto
a la interpretacién y al alcance de la sentencia deberi ser
sometida, a peticién de una de ellas y dentro del mes

25 Este octavo articulo adicional decia lo siguiente: “Si una
de las partes en un litigio dejare de cumplir las obligaciones que
le imponga una sentencia arbitral, la otra parte podra recurrir
al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, el cual
podra, si lo cree necesario, hacer recomendaciones o dictar me-
didas para a segurar la ejecucién de la sentencia.”

26 Publicaciones de la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional, Collection of Judgments, Serie A, No. 13, Interpreia-
tion of Judgmenis Nos. 7 and 8 (the Chorzéw Factory), pag. 21.
Véase también documento A/CN.4/92, pags. 99 et seq.
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siguiente a la fecha de la sentencia, al juicio del tribunal
que la haya dictado. El recurso de interpretacién suspen-
dera la ejecucién de la sentencia arbitral mientras el tri-
bunal no se pronuncie sobre el mismo.

2. Si por cualquier razén, resulta imposible someter la
controversia al tribunal que hubiere dictado la sentencia,
y si las partes no han acordado otra solucién dentro del
plazo de tres meses, la controversia podri ser sometida a
la Corte Internacional de Justicia a peticién de una de las
partes.

El Relator se pregunta si este segundo parrafo es
necesario. Como el plazo estipulado en el parrafo 1
para pedir la peticién de la interpretacién es muy breve,
es poco probable que el tribunal que ha dictado la sen-
tencia no esté en condiciones de interpretarla. Podria,
a lo sumo, preverse la posibilidad de completar el tri-
bunal en la forma prevista en el articulo 4 en caso de
que algunos de sus miembros no estuvieran disponibles.

XI. Nulidad de la sentencia

26. Ni el Relator Especial ni la Comisién se han
adherido a la doctrina absoluta conforme a la cual la
sentencia arbitral debe considerarse definitiva, incluso
en los casos en que resulte moralmente inaceptable o
practicamente inaplicable. Summum jus summa injuria.
También la practica constante del arbitraje se ha mos-
trado contraria a esta doctrina. Pero abundan las pu-
blicaciones sobre este punto y si los juristas estin de
acuerdo sobre el principio, no lo estan sobre los casos
de nulidad ni sobre su fundamento®’. La Comisién no
puede hacer un estudio detallado de estos trabajos y
ha tenido que contentarse con enumerar en el citado
articulo 36 tres circunstancias generalmente admitidas
como causas de nulidad de la sentencia.

Por otra parte, la Comisién ha considerado que la
cuestién debia llevarse ante la Corte Internacional de
Justicia, que actuaria entonces como tribunal de casa-
cién. Citemos, como precedente, la resolucién aprobada
por el Instituto de Derecho Internacional en su periodo
de sesiones de 1929 celebrado en Nueva York?®; las
discusiones que tuvieron lugar en 1931 ante el ConseJO
y la Asamblea de la Sociedad de las Naciones bajo la
presidencia del eminente jurisconsulto polaco Rundstein
y, finalmente, el articulo 67 del reglamento de la Corte
Internacional de Justicia.

No obstante, se ha criticado la soluciéon afirmandose
que tiende a establecer una jerarquia entre los tribu-
nales internacionales y podria coartar la independencia
de los tribunales internacionales respecto a la Corte
Internacional de Justicia.

La Comisién decidird si los casos de nulidad po-
drian ser sometidos, por acuerdo de las partes, a la
Corte Permanente de Arbitraje o la Corte Interna-
cional de Justicia o hasta a cualquier otro tribunal ar-
bitral sobre el que se hubieran puesto de acuerdo las
partes v al que se conflaria, al mismo tiempo que la
decisiéon sobre la nulidad, la revisidn de la causa. En
todo caso y con arreglo a los términos del articulo 38,
si se declara la nulidad de la sentencia, serd necesario
reabrir todo el caso.

27 Véase, por ejemplo, el detallado estudio del Profesor
Verdross sobre 1a relacidn existente entre el exceso de poder
v la facultad de los tribunales de decidir sobre su propia com-
petencia en Zeitschrift fiur Offentliches Recht (Viena y Ber-
lin, Verlag von Julius Speinger, 1928), Vol. VII.

28 dnnuaire de Ulnstitut de droit international, Paris, A. Pe-
done, edicion 1929, Vol. 11, pags. 303 y 304.

Articulo 36
Cualquiera de las partes podrd impugnar la validez de
una sentencia por una o varias de las causas siguientes:
a) Exceso de poder del tribunal;
b) Corrupcién de un miembro del tribunal;

¢) Infraccién grave de una norma fundamental de pro-
cedimiento, incluso el hecho de que la sentencia no exprese,
total o parcialmente, los motivos en que se funda.

Articulo 37

1. A falta de acuerdo de las partes para someter el
asunto a otro tribunal, la Corte Internacional de Justicia
sera competente para declarar a instancia de una de las
partes, la nulidad de la sentenc1a

2. En los casos a que se refieren los incisos a) y ¢) del
articulo 36, la demanda de nulidad deberi ser presentada
dentro de los 60 dias siguientes a aquel en que se haya
pronunc1ado la sentencia y en el caso del inciso b), dentro
de los seis meses.

3. La demanda de nulidad suspendera la ejecucién, a
menos que el tribunal que conozca de ella decida otra cosa.

Articulo 38

Si la Corte Internacional de Justicia declara nula la
sentencia, el litigio serd sometido a un nuevo tribunal cons-
tituido por acuerdo entre las partes o, a falta de acuerdo,
en la forma prevista en el articulo 4.

XII.

27. Acerca de este punto, el Relator Especial se
ha de limitar a recordar las consideraciones expuestas
en su informe anterior (A/CN.4/109) y en su primer
informe (A/CN.4/18).

Nothing s settled until it is settled vight, dice el
proverbio anglosajon que es necesario aplicar en be-
neficio del propio arbitraje, para que éste siga siendo
un instrumento de pacificacion.

Por otra parte, no se pone en duda la autoridad
de la cosa juzgada, ya que s6lo puede haber revisién
si con posterioridad a la sentencia se descubre “un
hecho nuevo” y es posible presumir que la sentencia
hubiera sido diferente si los jueces hubieran tenido
conocimiento de ese hecho. Finalmente no puede asi-
milarse la revisién a una apelacién ni a una casacién,
ya que el tribunal que ha de pronunciarse a la vez
sobre el hecho nuevo y sobre la segunda decisién es
el mismo tribunal que ha dictado la primera sentencia.
No es posible hablar aqui, pues, de una jerarquia
judicial.

El Relator Especial no ha podido cambiar, pues, de
opinién y sigue defendiendo este procedlmlento con la
misma insistencia con que lo defendid en su primer
informe (A/C.4/18, parr. 95).

La adopciéon de este principio remonta también a
la Convencién de La Haya de 1907 (articulo 83) e
incluso a la de 1899. El principio fué incluido en el
Pacto de Bogota del 30 de abril de 1948, después de
haber sido utilizado en la practica por los tribunales
arbitrales mixtos. Cabe recordar también, varios asun-
tos célebres, como el del Fondo Pio de California,
el de las Pesquerias de la costa septentrional del
Atdntico, el de la Orinoco Steamship Company, en los
que se aplicé el mencionado principio en las negocia-
ciones relativas al compromiso o en el procedimiento.

El articulo 39, que parece suficientemente explicito,
dice asi:

El problema de la revisién

Articulo 39

1. Cualquiera de las partes podra pedir una revisién de
la sentencia si se descubre un hecho nuevo de tal natura-
leza que pueda tener una influencia decisiva sobre la sen-
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tencia, a condicién de que este hecho hubiera sido des-
conocide para el tribunal y para la parte que pida la
revisién, y de que esa ignorancia no se debe a negligencia
de dicha parte.

2. La demanda de revisién deberd ser formulada a mais
tardar dentro del plazo de seis meses después de descu-
bierto el hecho nuevo, y en todo caso dentro de los diez
afios siguientes a la fecha en que hubiese sido dictada la
sentencia.

3. En el procedimiento de revisién, el tribunal se pro-
nunciari en primer lugar acerca de la existencia del hecho
nuevo alegads y decidird luego sobre la admisibilidad de
la demanda.

4, 8i el tribunal decide que la demanda es admisible,
resolverd después sobre el fondo de la controversia,

5. Siempre que sea posible la demanda de revisién de-
berd ser interpuesta ante el tribunal que hubiere dictado
la sentencia.

6. Si por cualquier motivo no fuere posible presentarla
a dicho tribunal reconstituido, la demanda podri ser some-
tida por cualquiera de las partes, si ambas no convienen en
otra solucién, a la Corte Internacional de Justicia, de pre-
ferencia, o bien a la Corte Permanente de Arbitraje de
La Haya.

XIilI. Conclusién

28. En su informe anterior (A/CN.4/109) el Re-
lator Especial se ocupd especialmente de las observa-
ciones hechas al proyecto de 1953 (A/2456, parr. 57)
por los gobiernos y sus representantes en la Asamblea
General. El Relator habia propuesto ya a la conven-
cién renunciar a convertir ese proyecto en un proyecto
de convencién y limitarse a hacer de él un “proyecto
modelo” o, si este término parecia demasiado ambicioso,
un “conjunto de reglas” que se ofreceria a los go-
biernos que desearan inspirarse en €l al redactar un
compromiso o posteriormente, incluso en el curso de
los debates, para contribuir al éxito del procedimiento
del arbitraje y al cumplimiento de su obligacién de
recurrit al arbitraje (undertaking to arbitrate). La
Comisién aceptd esta proposicion en su noveno periodo
de sesiones en su 419a. sesion.

En el presente informe el Relator Especial ha tra-
tado sobre todo de poner de relieve la relacidn que
existe entre los articulos del proyecto y los textos con-
vencionales — casi  podria decirse constitucionales —
que los han precedido. Podria estimarse que al apro-
barlos en conjunto, la Comisién obedeceria menos al
deseo de impulsar el desarrollo del derecho interna-
cional pfiblico que es, sin embargo, una de sus fun-
ciones, que el deber de hacer constar el estado tradi-
cional del derecho internacional en esta materia®.

La Comision ha admitido posteriormente que seria
imprudente pedir a los representantes de los gobier-
nos que contrajeran obligaciones efectivas, por con-
formes que éstas resulten con la logica de la institu-
cién arbitral, en el estado de incertidumbre en que
se encuentra la otganizaci6én internacional ecuménica
actual, si no en sus comienzos, al menos en una época
de transicion evidente. Obedece asi a la sugerencia
implicita en la resolucion 989 (X) aprobada por la
Asamblea General el 31 de diciembre de 1955; pero
seria sin duda inaceptable para la opinidn cientifica
constituida por la inmensa mayoria de los juristas y
para la opinién publica que la Carta de San Francisco
defiende atin, considerar como nulos y no acaecidos
los progresos que poco a poco se han ido logrando en
materia de arbitraje internacional, incluso en la prac-

29 Véase el Estatuto de la Comisién de Derecho Internacio-
nal, preambulo y articulos 1, 15, 16 y 17.

tica, en el curso de los ltimos cincuenta afios. Este
proyecto incorpora estos progresos y no los resultados
de especulaciones puramente tedricas. En su liberalismo
Gltimo, el proyecto de la Comisién mas puede parecer
timido que presuntuoso.

Anexo

Modelo de proyecto sobre procedimiento arbitral

Articulo 1

1. Toda estipulacién®* de recurrir al arbitraje para solu-
cionar una controversia entre Estados constituye una obli-
gacién juridica que ha de ser ejecutada de buena fe.

2. Esta obligacién resulta del acuerdo de las partes y
puede referirse a controversias (litigios) ya planteadas
(arbitrajes ad hoc) o a controversias eventuales (tratados
de arbitraje, clausulas compromisorias).

3. La obligacién debe resultar de un documento escrito,
cualquiera sea su forma.

4, Los procedimientos que el presente proyecto ofrece
a los Estados en litigio sélo seridn obligatorios cuando
dichos Estados se hayan puesto de acuerdo entre si para
recurrir a ellos, ya sea en el compromiso o en cualquier
otra estipulacidn,

Articulo 2

A menos que existan acuerdos anteriores suficientes, por
ejemplo en la propia estipulacién de arbitraje, las partes
que recurran a éste firmardn un compromiso que debe
especificar, por lo menos:

a) La estipulacién de arbitraje en virtud de la cual se
someteri la controversia a los arbitros;

b) El objeto de la controversia y, de ser posible, los
puntos sobre los cuales las partes estén de acuerdo o en
desacuerdo;

¢) El modo de constituir el tribunal y el nimero de
arbitros.

Ademads, cualesquiera otras disposiciones que las partes
estimen conveniente incluir, y en particular:

1) Las reglas de derecho y los principios que deberi
aplicar el tribunal y la facultad que en su caso se le con-
fiera de decidir ex aequo et bono como si tuviese facultades
legislativas en la materia;

2) La facultad del tribunal de hacer recomendaciones a
las partes, caso de que se le reconozca;

3) La facultad que se le reconozca al tribunal de fijar
sus propias normas de procedimiento;

4) El procedimiento que ha de seguir el tribunal, a
condicién de que, una vez constituido, quede facultado para
desechar las disposiciones del compromiso que puedan
impedirle dictar sentencia;

5) El nfimero de miembros que constituya quérum para
las actuaciones;

6) La mayoria necesaria para dictar sentencia;

7) El plazo dentro del cual se deberi dictar la sentencia;

8) El derecho de los miembros del tribunal a agregar
o no a la sentencia sus opiniones en disidencia o personales;

9) Los idiomas que hayan de utilizarse en las ac-
tuaciones;

10) La forma de repartir los gastos y costas;

11) Los servicios que se pueden pedir a la Corte Inter-
nacional de Justicia.

Esta enumeracién es puramente enunciativa.

Articulo 3

1. Si antes de que se constituya un tribunal arbitral, las
partes ligadas por una estipulacién de arbitraje estin en
desacuerdo sobre la existencia de una controversia o sobre
si la controversia existente esti comprendida, total o par-
cialmente, en la obligacién de recurrir al arbitraje, esta
cuestién previa, a falta de acuerdo entre las partes sobre
la adopcién de otro procedimiento, deberi ser sometida por

*Véase en el texto del informe la nota correspondiente al
articulo 1.
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ellas en un plazo de tres meses, ya sea ante la Corte Per-
manente de Arbitraje, fallando en procedimiento sumario,
ya sea, de preferencia, ante la Corte Internacional de Jus-
ticia, que fallard asimismo en procedimiento sumario o por
via de opinién consultiva.

2. La decisién de una u otra Corte podri prescribir las
medidas precautorias que las partes podrin tomar para la
proteccién de sus intereses respectivos. La decisién serd
defnitiva.

3. Si el tribunal arbitral estuviere ya constituido, pro-
cederd someter a él la controversia relativa a la arbitra-
bilidad.

Articulo 4

1. Inmediatamente después de la peticién hecha por uno
de los gobierncs en litigio de que se someta la controversia
al arbitraje, o después de la decisién sobre la arbitrabilidad,
las partes ligadas por la estipulacién de arbitraje deberan
adoptar las medidas necesarias para constituir el tribunal
arbitral, bien sea en el compromiso o mediante un acuerdo
especial.

2. Si el tribunal no se hubiese constituido dentro de los
tres meses siguientes a la fecha de la peticién de que se
someta la controversia al arbitraje o de la decisién sobre
la arbitrabilidad, el Presidente de la Corte Internacional
de Justicia, a peticién de cualquiera de las partes, nombrara
a log arbitros afin no designados. Si el Presidente de la
Corte Internacional de Justicia no puede actuar o si es
nacional de una de las partes, harid los nombramientos el
Vicepresidente. Si éste no puede actuar o si es nacional de
una de las partes, hard los nombramientos el miembro de
mas edad de la Corte que no sea nacional de ninguna de
las partes.

3. Los nombramientos a que hace referencia el parrafo 2
se haran de conformidad con las disposiciones del com-
promiso o de cualquier otro instrumento subsiguiente a la
estipulacién de arbitraje y previa consulta con las partes.
Si esos instrumentos no contienen ninguna disposicién
respecto de la composicién del tribunal, ésta sera deter-
minada, previa consulta con las partes, por el Presidente
de la Corte Internacional de Justicia o por el Magistrado
que haga sus veces. Quedara entendido en este caso que el
nimero de arbitros ha de ser impar y de preferencia cinco.

4. En caso de que se haya previsto que los demis arbi-
tros designen al presidente del tribunal, se considerara
que éste queda constituido una vez designado su presidente,
Si el presidente, no ha sido designado dentro de los dos
meses siguientes al nombramiento de los A&rbitros, sera
designado de la manera prescrita en el parrafo 2.

5. A reserva de las circunstancias especiales del caso,
los arbitros deberan ser escogidos entre personas de reco-
nocida competencia en derecho internacional. Podran estar
asistidos por expertos.

Articulo 5

1. Una vez constituido el tribunal, su composicién no
podré ser modificada hasta que se haya dictado sentencia.

2. No obstante, cualquiera de las partes podra reempla-
zar un arbitro designado por ella a condicién de que el
tribunal no haya comenzado afin las actuaciones. Una vez
comenzadas éstas, un arbitro sélo podri ser reemplazado
de comin acuerdo entre las partes.

3. Se consideraran comenzadas las actuaciones cuando
el presidente del tribunal o el arbitro Gnico hayan dictado
la primera providencia del procedimiento escrito u oral.

Articulo 6

Si se produce una vacante por muerte o por incapacidad
de un Aarbitro, la vacante sera cubierta de comiin acuerdo
entre los litigantes o, si no hubiere acuerdo, siguiendo el
procedimiento establecido para los nombramientos iniciales,

Articulo 7

1. Una vez comenzadas las actuaciones, un arbitro sélo
podra retirarse (dimitir) con el consentimiento del tribunal.
La vacante producida serd cubierta de la manera prevista
para los nombramientos iniciales.

2. En caso de que se produzca el retiro sin consen-
timiento del tribunal, la vacante seri cubierta, a peticién
del tribunal, de la manera prevista en el parrafo 2 del
articulo 4.

Articulo 8

1. Ninguna de las partes podra recusar a uno de los
arbitros sino por causa sobrevenida después de la constitu-
cién del tribunal, Sélo podrd hacerlo por una causa surgida
anteriormente si demuestra que el nombramiento se efectud
con desconocimiento de ese hecho o en virtud de dolo.
En todos los casos, y sobre todo si se trata de un &arbitro
iinico, la decisién serd tomada por la Corte Internacional
de Justicia.

2. Las vacantes causadas serdn cubiertas de la manera
prevista en el parrafo 2 del articulo 4.

Articulo 9

1. Si la estipulacién de recurrir al arbitraje o cualquier
acuerdo complementario comprende disposiciones que pa-
rezcan suficientes para servir de compromiso, y el tribunal
ha sido ya constituido, cualquiera de las partes podri
someter la controversia al tribunal mediante una demanda.
Si la otra parte se niega a contestar la demanda, alegando
que las disposicicnes aqui mencionadas no son suficientes,
el tribunal decidiri si existe ya entre las partes un acuerdo
suficiente respecto de los elementos esenciales de la con-
troversia fijados en el articulo 2 que le permita examinar
la cuestion. En caso afirmativo, el tribunal prescribira las
medidas necesarias para que se inicie o se continiie el pro-
cedimiento. En caso contrario, el tribunal ordenari a las
partes que completen o concierten el compromiso dentro
del plazo que el tribunal considere razonable,

2. Si las partes no logran concluir o completar el com-
promiso dentro del plazo fijado con arreglo al péarrafo pre-
cedente, redactari el compromiso el propio tribunal.

3. Si ambas partes consideran que los elementos de que
dispone el tribunal son insuficientes para servir de com-
promiso, y no logran redactarlo por si mismas, el tribunal
podra hacerlo por ellas, a peticién de una de las partes y
dentro de los tres meses siguientes a la constatacidén de su
desacuerdo o, en su caso, a la sentencia dictada sobre la
cuestién de la arbitrabilidad.

Articulo 10

El tribunal arbitral, juez de su propia competencia,
dispone de las méas amplias facultades para interpretar el
compromiso.

Articulo 11

A falta de acuerdo entre las partes acerca del derecho
aplicable, al tribunal se guiari por el parrafo 1 del ar-
ticulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Articulo 12

El tribunal no podrad pronunciar el non liquet so pre-
texto de silencio o de obscuridad del derecho internacional
o del compromiso,

Articulo 13

1. A falta de acuerdo entre las partes acerca del pro-
cedimiento del tribunal, o si éste se ve en la imposibilidad
de dictar sentencia basandose en el compromiso, el tribunal
serdA competente para formular sus normas de proce-
dimiento.

2. El tribunal decidira todas las cuestiones por mayoria.

Articulo 14

Las partes son iguales en todas las actuaciones del
tribunal.

Articulo 15
Si se elige 4rbitro a un soberano, éste fijarid al proce-
dimiento arbitral.
Articulo 16
Si el compromiso no determina los idiomas que se han
de emplear, lo decidira el tribunal.
Articulo 17

1. Las partes tendran derecho a nombrar ante el tri-
bunal a agentes especiales con la misién de servir de
intermediarios entre ellas y el tribunal.

2. Estardn ademias autorizadas para encargar la de-
fensa de sus derechos e intereses ante el tribunal a conse-
jeros o abogados nombrados por ellas con este objeto,
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3. Los agentes y consejeros estarin autorizados para
exponer verbalmente al tribunal todas las razones que juz-
guen convenientcs para la defensa de su causa.

4., Tendran derecho a promover excepciones e inci-
dentes. Las decisiones del tribunal sobre estos puntos
seran definitivas.

5. Los miembros del tribunal podrian hacer preguntas
a los agentes y a los consejeros de las partes y pedirles
aclaracicnes. Ni las preguntas ni las observaciones hechas
durante los debates podran ser consideradas como expre-
sién de las opiniones del tribunal ni de sus miembros.

Articulo 18

1. El procedimiento arbitral comprenderi en _general
dos etapas distintas: la instruccién escrita y la vista.

2. La instruccién escrita consiste en la comunicacién
hecha por los agentes respectivos a los miembros del
tribunal y a la parte contraria, de las memorias, contra-
memorias, y, en su caso, de las réplicas; las partes pre-
sentardn todas las piezas y documentos invocados en la
causa.

3. Los plazos fijados en el compromiso podran ser pro-
rrogados de comiin acuerdo por las partes o por el tribunal
cuando éste lo juzgue necesario para llegar a una decisién
justa.

4. La vista consistiri en la exposicion oral de las razo-
nes de las partes ante el tribunal.

5. Todo documento presentado por una de las partes
debera ser comunicado a la otra mediante copia certificada.

Articulo 19

1. El presidente dirigird la vista. Sélo serid piblica por
decisién del tribunal tomada con asentimiento de las
partes.

2. Levantaran acta de las vistas los secretarios que
nombre el presidente. Estas actas irdn firmadas por el
presidente y por uno de los secretarios y serdn las tnicas
auténticas.

Articulo 20

1. Una vez terminada la instruccién, el tribunal tendri
derecho a rechazar todos los escritos o documentos nuevos
que una de las partes quiera presentarle sin el consen-
timiento de la otra. Pero podri tomar en consideracién
los escritos o documentos nuevos que los agentes o conse-
jeros de las partes sefialen a su atencién y requerir gque
se presenten dichos escritos o documentos, a condicién de
que se los haya comunicado a la parte contraria.

2. El tribunal podra también requerir de los agentes y
las partes que presenten todos los documentos y den todas
las explicaciones indispensables. En caso de negativa, el
tribunal lo hari constar por escrito,

Articulo 21

1. El tribunal decidird acerca de la admisibilidad de las
pruebas presentadas y apreciard su valor probatorio.

2. Las partes deberdn colaborar con el tribunal para la
administracién de la prueba y acatar las medidas que
ordene para ese fin. El tribunal hard constar la negativa de
cualquiera de las partes a cumplir lo dispuesto en este
parrafo.

3. En cualquier momento de las actuaciones, el tribunal
tiene la facultad de pedir las pruebas que considere
necesarias.

4. A instancia de cualquiera de las partes, el tribunal
podra ordenar una inspeccién ocular.

Articulo 22

El tribunal se pronunciari sobre todas las demandas
incidentales, adicionales o reconvencionales que considere
directamente conexas con el objeto del litigio.

Articulo 23

El tribunal, y en caso de urgencia su presidente a reserva
de confirmacién por el tribunal, tienen la facultad de
otdenar, a instancia de una de las partes, todas las medidas
precautorias que convenga adoptar par salvaguardar los
derechos de las partes.

Articulo 24

1. Una vez que, bajo la autoridad del tribunal, los
agentes, consejeros y abogados hagan valer todos los
medios que estimen itiles, se declarard concluida la vista.

2. El tribunal podri reanudar la vista, después de ha-
berla declarado concluida y mientras no se haya dictado
sentencia, si se hubieren descubierto nuevos medios de
prueba que puedan ejercer una influencia decisiva sobre
su fallo.

Articulo 25

Las deliberaciones del tribunal, a las que han de asistir
todos sus miembros, serin secretas.

Articulo 26

1. El desistimiento del demandante, tanto en el curso
de las actuaciones como al final de las mismas, sélo podra
ser aceptado por el tribunal con conocimiento del de-
mandado.

2. Si las dos partes de comiin acuerdo retiran el asunto
del conocimiento del tribunal, éste levantara acta de ello.

Articulo 27

El tribunal podri, si lo juzga conveniente, levantar acta
de la transaccién a que hubiesen llegado las partes y, a
peticién de ellas, darle forma de sentencia.

Articulo 28

La sentencia arbitral deberd ser pronunciada, en prin-
cipio, dentro del plazo fijado en el compromiso, pero el
glbunlal podra prorrogarlo si su observancia le impidiera

ictarla.

Articulo 29

L Cuando una de las partes no comparezca ante el
tribunal o se abstenga de defender su caso la otra podra
pedir al tribunal que falle en favor de sus pretensiones.

2. El tribunal arbitral podrd conceder a la parte no
compareciente un plazo de gracia antes de dictar el fallo.

3. Expirado este plazo, el tribunal podri dictar sen-
tgncia si se considera competente y estima que las preten-
siones de la otra parte son fundadas en los hechos y en
derecho.

Articulo 30

1. La sentencia arbitral deberd ser redactada por es-
crito. Deberd mencionar los nombres de los arbitros y estar
firmada por el presidente y por los miembros del tribunal
que la hayan votado, a menos que en el compromiso se
haya dispuesto que no se consignen las opiniones indi-
viduales o en disidencia.

2. A menos que en el compromiso se disponga lo con-
trario, todo miembro del tribunal esti autorizado para unir
a la sentencia su opinién individual o en disidencia.

3. Se considerara dictada la sentencia, cuando haya sido
leida en audiencia piiblica, en presencia de los agentes de
las partes después de habérselos citado en debida forma.

4. La sentencia arbitral seri comunicada a las partes
inmediatamente.

Articulo 31

La sentencia arbitral deberd ser motivada sobre todos los
puntos que decida.

Articulo 32

La sentencia es obligatoria para las partes desde el
momento en que sea dictada. Deberia ser ejecutada de
buena fe inmediatamente, a menos que el tribunal haya
fijado plazos para su ejecucién total o parcial.

Articulo 33

Dentro del mes siguiente a la fecha en que la sentencia
haya sido dictada y comunicada a las partes, el tribunal
podri, de oficio o a instancia de cualquiera de las partes,
rectificar los errores de transcripcidn, tipograficos o arit-
méticos, o cualquier error material y manifiesto de la
misma indole.
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Articulo 34

La sentencia arbitral decidira el litigio definitivamente
y sin apelacién.

Articulo 35

1. Toda controversia que surja entre las partes respecto
a la interpretacién y al alcance de la sentencia debera
ser sometida, a peticién de una de ellas y dentro del mes
siguiente a la fecha de la sentencia, al juicio del tribunal
que la haya dictado. El recurso de mterpretacmn suspen-
dera la ejecucién de la sentencia arbitral mientras el tri-
bunal no se pronuncie sobre el mismo.

2. 8i por cualquier razén resulta imposible someter la
controversia al tribunal que hubiere dictado la sentencia, y
si las partes no han acordado otra solucién dentro del
plazo de tres meses, la controversia podrid ser sometida a
la Corte Internacional de Justicia a peticién de una de
las partes.

Articulo 36

Cualquiera de las partes podri impugnar la invalidez de
una sentencia por una o varias de las causas siguientes:

a) Exceso de poder del tribunal;

b) Corrupcién de un miembro del tribunal;

¢) Infraccién grave de una norma fundamental de pro-
cedimiento, incluso el hecho de que la sentencia no exprese,
total o parcialmente, los motivos en que se funda.

Articulo 37

1. A falta de acuerdo de las partes para someter el
asunto a otro tribunal, la Corte Internacional de Justicia
serd competente para declarar a instancia de una de las
partes, la nulidad de la sentencia.

2. En los casos en que se refieren los incisos a) y c)
del articulo 36, la demanda de nulidad deberi ser pre-
sentada dentro de los 60 dias siguientes a aquel en que se
haya pronunclado la sentencia y en al caso del inciso b),
dentro de los seis meses.

3. La demanda de nulidad suspenderd la ejecucidn, a
menos que el tribunal que conozca de ella decida otra cosa.

Articulo 38

Si la Corte Internacional de Justicia declara nula la
sentencia, el litigio serd sometido a un nuevo tribunal, cons-
tituido por acuerdo entre las partes o, a falta de acuerdo,
en la forma prevista en el articulo 4.

Articulo 39

1. Cualquiera de las partes podrd pedir una revisién de
la sentencia si se descrubre un hecho nuevo de tal natura-
leza que pueda tener una influencia decisiva sobre la sen-
tencia, a condicién de que este hecho hubiera sido desco-
nocido para el tribunal y para la parte que pida la revisién,
y de que esa ignorancia no se deba a negligencia de dicha
parte.

2. La demanda de revisién debera ser formulada a mas
tardar dentro del plazo de seis meses después de descu-
bierto el hecho nuevo, y en todo caso dentro de los 10 afios
siguientes a la fecha en que hubiese sido dictada la sen-
tencia.

3. Encel procedimiento de revisién, el tribunal se pro-
nunciard en primer lugar acerca de la existencia del hecho
nuevo alegado y decidird luego sobre la admisibilidad de
la demanda.

4. 8i el tribunal decide que la demanda es admisible,
resolverd después sobre el fondo de la controversia.

5. Siempre que sea posible la demanda de revisién de-
bera ser interpuesta ante el tribunal que hubiere dictado la
sentencia.

6. Si por cualquier motivo no fuere posible presentarla
a dicho tribunal reconstituido, la demanda podra ser some-
tida por cualquiera de las partes, si ambas no convienen
en otra solucidén, a la Corte Internac1ona1 de Justicia, de
preferencia, o bien a la Corte Permanente de Arbltra_;e de
La Haya.



RELACIONES E INMUNIDADES DIPLOMATICAS
[Tema 3 del programal]

DOCUMENTOS A/CN.4/116/ADD.1 Y 2t

Proyecto de articulos referentes a las relaciones e inmunidades diplomaticas?

Articulos propuestos por A. E. F. Sandstrom, Relator Especial
Documento A/CN.4/116/Add.1

Titvro I. DEFINICIONES

Articulo 1 (nuevo)

El texto propuesto por el Gobierno de los Paises
Bajos (A/3859, anexo, titulo 135), agregando en el
inciso d) la frase siguiente: “comprendidos los agre-
gados militares, navales y del aire y otros agregados
especiales”.

Articulo 1 bis

Articulo 1 del proyecto de la Comisién, sin mo-
dificaciones®.

Articulo 2

Articulo 2 del proyecto de la Comisi6én, suprimiendo
las palabras “al Gobierno de” en los incises @), ¢) ¥
d) (o, por lo menos, en el inciso a)).

Articulo 3
Sin modificaciones.

Articulo 3 bis

Con el consentimiento de los Estados en que estd
acreditada la mision, un jefe de mision puede ser
también nombrado jefe de misién en uno o méas Esta-
dos diferentes.

Articulo 4

Parrafo 1. El texto del articulo 4 del proyecto de
la Comisién, suprimiendo la palabra “demas”.

Pdrrafo 2. Se afiadird un nuevo parrafo que diga
lo siguiente:

“2. FEl Ministerio de Relaciones Exteriores del
Estado ante el cual estd acreditada la misiéon sera
notificado de la llegada y salida de los miembros
de la misién y sus respectivas familias. Se procedera
a una notificacién andloga cuando en el pais en que

1E! documento A/CN.4/116 titulado “Relaciones e inmuni-
Jdades diplomAticas: resumen de las observaciones de los go-
hiernos v conclusiones del Relator Especial”, se publica en
forma mmmeografiada finicamente.

2 E! texto del proyecto de articulos aprobado por la Comisidn
de Derecho Internacional y al que se rcfiere este texto, figura
en el capitulo II del informe de la Comisién sobre la labor
realizada en su noveno periodo de sesiones (A/3623).

17

[Texto original en francés)
[21 de mayo de 1958]

esté acreditada la misién se contraten o se den por
terminados los servicios de miembros de la misién
o de sirvientes particulares,”

Articulo 5

Un agente diplomdtico sblo podra ser escogido entre
los nacionales del Estado en que estd acreditada la
misiéon con el consentimiento expreso de ese Estado,
a menos que hava renumciado a esta condicidn.

Articulo 6

Pdrrafo 1. Sustituir en el texto inglés las palabras
“according to circumstances” por las palabras “as the
case may be”.

Pdrrafo 2. En el texto francés deberd insertarse la
palabra “un” entre las palabras “dans” y “délai”.

Articulo 7

Pdrrofo 1. Sustitlyase en el texto inglés la palabra
“customary” por la palabra “normal”.

Pdrrafo 2. En la primera frase suprimir las pala-
bras “y sin ninguna discriminacién”. La segunda frase
dice asi: “En cuanto a los agregados militares, navales
o del aire, el Estado en que esta acreditada la misién
podra exigir, como condicién para dar su consenti-
miento, que se le comuniquen previamente los nombres
de dichos agregados”.

Pdrrafo 3. Si se considera necesario, se agregara
una nueva disposicion que diga lo siguiente:

“El Estado acreditante no podra, sin previo con-
sentimiento del Estado ante el cual estd acreditada
Ja misién, establecer oficinas en lugares distintos de
aquel en que estd establecida dicha mision”.

Articulo 8

El Estado en que estd acreditada la misién decidira
si el jefe de la misi6n estd autorizado para desempefiar
sus funciones ante dicho Estado desde el momento en
que comunica su llegada y el Ministerio de Relaciones
Exteriores del Estado en que estd acreditada la misién
acepta una copia de estilo de sus cartas credenciales,
o (solamente) desde el momento en que presenta sus
certas credenciales.
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Articulo 9

Pdrrafo 1. Afiddase al final del parrafo: “por el
jefe de la misi6n antes de su partida o, en su caso,
por el gobierno del Estado acreditante”.

Pdrrafo 2. Deberia suprimirse.

Artculo 10

Se propone que el articulo empiece asi: “En razon

: A A At

de la precedencia y de la etiqueta, los jefes de misidn...”.

En el inciso &), conservar las palabras “y otras per-
sonas” o reemplazarlas por “e internuncios”.

Articulo 11

Los Estados se pondrin mutuamente de acuerdo
acerca de la clase a que habrin de pertenecer los jefes
de sus misiones en sus capitales respectivas.

Articulo 12

Pdrrafo 1. Substitiiyanse las palabras “segiin el
protocolo del” por las palabras “segtin las normas en
vigor en el”.

Pérrafos 2 y 3. Sin modificaciones.

Articulo 12 bis

Véanse las observaciones del Gobierno de Italia (A/
3859, anexo, titulo 10).

Articulo 13
Sin modificaciones.

Articulo 14
Sin modificaciones.

Articulo 14 bis

La misién y su jefe tienen derecho a utilizar la ban-
dera o el emblema del Estado acreditante en los edi-
ficios de la misién, la residencia del jefe de la misién
y los medios de transporte utilizados por €l

Tirvro II

Articulo 15

El Estado en que esti acreditada la misidon estd
obligado a permitir que el Estado acreditante adquiera
en su territorio los locales necesarios para la misién
o a facilitarle, en la medida de lo posible, un aloja-
miento adecuado para la misién, inclusive para su
personal.

Articulo 16

Pdrrafo 1. Insertar la palabra “oficiales” después
de las palabras “los locales” (tanto si pertenecen al
Estado acreditante como si son alquilados por él).

Pdrrafos 2 y 3. Sin modificaciones.

Parrafo 4.

Insertar una nueva disposicién que diga
lo siguiente:

“4, Como los inmuebles de la misién estin so-
metidos a la legislacién del pais en que estan situa-
dos, el Estado acreditante tiene, no obstante la in-
violabilidad de los locales, la obligaciéon de prestar
todo su concurso a la realizacién de los proyectos
de obras piiblicas, tales como el ensanchamiento de
las vias publicas. El Estado en que esthd acreditada
la misién debe abonar sin demora una indemniza-
cién justa y, si es necesario, poner a disposicién
del Estado acreditante otros locales adecuados.”

Articulo 17

El Estado acreditante estd exento de todos los im-
puestos y tasas nacionales, regionales y municipales
que corresponderia imponerle como propietario o in-
quilino de los locales utilizados por la misién para sus
necesidades, siempre que no se trate de impuestos y
tasas que constituyan el pago de servicios particulares
prestados. Corresponde la misma exencién si el jefe
u otro miembro de la misién ha adquirido o alquilado
los locales por cuenta del Estado acreditante,

Articulo 18
Sin modificaciones.
Articulo 19

Pérrafo 1. El texto del proyecto de articulo de la
Comisién.
Parrafo 2. Agregar un nuevo parrafo que diga lo
siguiente :
“2. Si el Estado acreditante mantiene diferentes
tipos de cambio, a la misién se le concedera el tipo
mas favorable.”

Articulo 20

El Estado en que estd acreditada la misién garan-
tizara a todos los miembros de la misién la libertad
de movimiento y de circulacién por su territorio. No
obstante, dicho Estado podra dictar, por razones de
seguridad nacional, leyes y reglamentaciones para pro-
hibir o regular el acceso a ciertos lugares o regiones
expresamente designados, siempre que esta designa-
cién no tenga un caricter tan general que vuelva ilu-
soria la libertad de movimiento y de circulacién.

Articulo 21

1. El Estado en que estd acreditada la misién per-
mitird y protegerd la libre comunicacién de la misién
para todos los fines oficiales. Para comunicarse con el
gobierno acreditante y con los demas consulados situa-
dos en el Estado donde estd acreditada la misién, ésta
podra utilizar todos los medios de comunicacién apro-
piados, entre ellos los correos diplomaticos y los men-
sajes en cbdigo o en cifra.

2. La valija diploméitica, que no podrd contener
mas que documentos diplométicos u objetos de uso
oficial, llevard un sello del expedidor e indicacién visi-
ble de su caracter, y no se la podrd abrir ni retener.

3. El correo diplomatico es una persona que trans-
porta una valija diplomatica y que estid provista, a tal
efecto, de un documento (carta del correo) que acre-
dita su calidad de tal. Si viaja exclusivamente como
correo diplomatico gozard durante el viaje de la invio-
labilidad de su persona y no podra ser detenido ni re-
tenido por decisiéon administrativa o judicial.

4. Si una misién desea utilizar una emisora de
radiotelegrafia que le pertenezca, estd obligada a soli-
citar del Estado donde estd acreditada una autoriza-
cién especial. Esta autorizacién no serd negada siem-
pre que se respeten los reglamentos aplicables a todos
los usuarios de esas comunicaciones.

Articulo 21 bis

El Estado acreditante estd exento de impuestos y
tasas por los derechos y aranceles percibidos por la
misién por actuaciones oficiales.

Articulo 22
Suprimir el parrafo 2.
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Articulo 23

Pérrafo 1. Agregar la palabra “oficiales” después
de la palabra “locales”.

Pdrrafo 2. Las conclusiones del Relator Especial
sobre las observaciones al parrafo 2 dicen lo siguiente:
En virtud del parrafo 3 del articulo 24, la inviolabilidad
de que gozan los bienes del agente diplomatico debe
cesar cuando se trate de acciones en que este agente
no puede invocar la inmunidad de jurisdiccién. Se ha
sugerido que en el caso del inciso ¢) del parrafo 1
del articulo 24, tampoco ha de invocarse la inviolabi-
lidad para proteger sus documentos y su correspon-
dencia. Sin embargo, ir tan lejos podria comprometer
el caricter secreto que deben tener los documentos y
la correspondencia oficiales de la mision. Podria con-
servarse el texto propuesto por el Gobierno de los
Paises Bajos para el parrafo 2 del articulo 23, a fin
de subrayar esta distincion.

El péarrafo 2 debera decir lo siguiente:

“2. Sus documentos y su correspondencia y,

salvo lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 24,

sus bienes gozaran también de inviolabilidad.”

Articulo 24

Pdrrafo 1. En el inciso @), reemplazar la segunda
parte de la frase “y poseido . . .” por la frase siguiente:
“a menos que lo posea por cuenta de su Gobierno para
las necesidades de la misién”.

En el inciso b) insertar las palabras “abierta en el
pais donde estd acreditada la mision” después de la
palabra “sucesion”.

Parrafo 2. Agregar las palabras “salvo en los casos
previstos en los incisos a), b) y ¢) del parrafo 1”. El
Gobierno de Italia ha propuesto una variante (A/3859,
anexo, titulo 10).

Parrafo 3. Sin modificaciones.

Pdrrafo 4. Suprimir en la primera frase las pala-
bras “a la que sigue sometido con arreglo al derecho
de dicho Estado”.

Articulo 25

Pérrafos 1 y 2. Sin modificaciones.

Pdrrafo 3. Las palabras “En lo civil” deben re-
emplazarse con las palabras “En las acciones civiles
o administrativas”.

Pdrrafo 4. Insertar las palabras “o administrativa”
después de la palabra “civil”.

Articulo 26

Siempre que no sea nacional del Estado en que
estd acreditada la misién, el agente diplomético estara
exento en este tltimo Estado de todos los impuestos y
tasas, personales o reales,. nacionales, regionales o mu-
nicipales, con excepcién :

a) De los impuestos indirectos incluidos en los
precios de las mercaderias;

b) De los impuestos... misién; [sin modificaciones].

¢) De los derechos de sucesién percibidos por el
Estado en que estd acreditada la misién, salvo lo dis-
puesto en el articulo 31 acerca de las sucesiones dejadas
por los miembros de la familia del agente diplomatico;

d) Agregar al final: “y sobre los bienes situados
en dicho territorio que no formen parte del mobiliario
y efectos personales del agente diplomatico y de su
familia” ;

¢) De tasas... prestados; [sin modificaciones].

f) De los derechos de registro, aranceles judiciales,
hipoteca y timbre,

Articulo 26 bis

El agente diplomatico estd exento de toda prestacién
personal sea en forma de servicios o de pagos.

Articulo 27

1. El Estado en que esti acreditada la misién con-
cedera, segtn las modalidades que determine, la exen-
cibn de los derechos de aduana y de todas las pro-
hibiciones o restricciones relacionadas con la impor-
tacién o la reexportaciéon subsiguiente:

a) De los objetos destinados al uso oficial de una
misién  diplomitica ;

b) De los objetos destinados al uso personal del
agente diplomatico y de las personas de su familia

que vivan en su casa y dependan de él, incluidos los
efectos destinados a su instalacidn.

2. El agente diplomatico estd exento de la ins-
peccion de su equipaje personal a menos que haya
motivos muy fundados para suponer que contiene ob-
jetos no comprendidos en las exenciones mencionadas
en este articulo.

3. Para los fines del pérrafo 1 se entienden por
derechos de aduana todos aquellos derechos e im-
puestos que puedan exigirse en caso de importacidn
0 reexportacion.

4. No se aplicaran las disposiciones del presente
articulo a los objetos cuyo trifico prohiba expresa-
mente la legislacion del Estado en que estd acreditada
la misién por motivos de moralidad, seguridad, higiene
u orden publico.

Articulo 28

1. Fuera de los agentes diplomaticos, las personas
de su familia que vivan en su casa y dependan de
ellos, gozan de los privilegios e inmunidades mencio-
nados en los articulos 22 a 27, con tal que no sean
nacionales del Estado en que estd acreditada la mi-
sion. Aun en este caso, se les reconoceran dichos pri-
vilegios e inmunidades si son ademas nacionales del
Estado acreditante.

2. Si no son nacionales del Estado en que estd
acreditada la misién, los miembros del personal admi-
nistrativo y técnico y del personal de servicio de la
misién gozardn de inmunidad por los actos realizados
en el desempefio de sus funciones y estardn también
exentos de impuestos y tasas sobre los salarios que
perciban por sus servicios. Gozardn ademés de los pri-
vilegios ¢ inmunidades que se les concedan por acuerdo
entre las partes interesadas y sobre la base de
reciprocidad.

3. Los sirvientes privados del jefe o de los miem-
bros de la misiébn que no sean nacionales del Estado
ante el cual esté acreditada, quedaran exentos de im-
puestos y tasas sobre los salarios que perciban por
sus servicios. A otros respectos sélo tendran privile-
gios e inmunidades en la medida admitida por el Estado
ante el cual esté acreditada la misién. No obstante, y
con esta reserva, dicho Estado deberi ejercer su ju-
risdiccién sobre esas personas de modo que no difi-
culte de manera excesiva el desempefio de las activi-
dades de la mision.
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Articulo 29

Ninguna persona que goce de privilegios e inmuni-
dades diplomaticos adquirird contra su voluntad la na-
cionalidad del Estado en que estd acreditada la misién
en virtud de la legislacion de este Estado.

Articulo 30

Pdrrafo 1. Texto del proyecto de articulo de la
Comisidn.
Pdrrafo 2. Un nuevo parrafo que dice lo siguiente:
“2. Los miembros del personal administrativo
y técnico de la mision, los del personal de servicio
o los sirvientes privados del jefe o de los miembros
de la misién que sean nacionales del Estado en que
esta acreditada la misién, sblo tendran los privile-
gios e inmunidades que les reconozca dicho Estado.
No obstante, la jurisdiccién que dicho Estado podra
asumir sobre esas personas se ejercera de modo de
no dificultar excesivamente el desempefio de las ac-
tividades de la mision.

Articulo 31

Pdrrafo 1. La dltima frase queda redactada asi:
“desde que su nombramiento haya sido comunicado al
Ministerio de Relaciones Exteriores y aceptado por
éste”. (g Contradiccidon con el articulo 47).

Véase también la propuesta de Italia (A/3859,
anexo, titulo 10).

Pdrrafo 2. La primera parte del parrafo debera
decir lo siguiente: “2. Cuando {erminan las funcio-
nes de una persona que goza de privilegios e inmu-
nidades cesa la exencién aduanera. Los demas privi-
legios e inmunidades...”.

Pdrrafo 3. Agregar al final la frase siguiente:
“Sélo pueden percibirse derechos de sucesién sobre
los bienes inmuebles situados en el pais en que estd
acreditada la misi6én”.

Articulo 32

Pdrrafo 1. La primera parte del parrafo debera
decir lo siguiente: “1. Si un agente diplomdtico u
otro miembro de una wmision diplomédtica o una persona
de su familia que goza de privilegios e immunidades

»

diplomdticas atraviesa...”.
Pdrrafo 2. Este parrafo deberd decir lo siguiente:
“2. Los terceros Estados concederan a los des-
pachos y otras comunicaciones en transito, entre
ellos a los despachos en cddigo o en cifra, la misma
libertad y proteccién que el Estado en que estd

acreditada la misién. Concederdn a los correos di-
plomaticos en trénsito la misma inviolabilidad y la
misma proteccién que el Estado en que esta acre-
ditada la misi6n.”

Articulo 33
Sin modificaciones.

Articulo 34

Segun el comentario, el destinatario de la comuni-
cacion es el Gobierno del Estado acreditante, pero la
comunicacién puede ser entregada al jefe de su misién.

Articulo 35

Agregar una nueva frase: “El retiro de los bienes

serd objeto de la misma exencion prevista en el parrafo
3 del articulo 317,

Articulo 36

Inciso a). Conforme a la propuesta del Gobierno
de los Paises Bajos (A/3859, anexo, titulo 15), su-
primir la frase “incluso en caso de conflicto armado”
y agregar un nuevo articulo que diga lo siguiente:

Articulo 36 bis

“En caso de conflicto armado, el Estado en que
estd acreditada la misién estard obligado a respetar
y proteger los locales, propiedades y archivos de
ésta durante un plazo razonable, en conformidad
con lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 31.”
Otra solucién seria modificar el inciso @) del articulo

36 en la forma propuesta y tratar en el comentario la
situacion causada por un conflicto armado.

Incisos b) y ¢). Reemplicese la palabra “acepta-
ble” por “aceptada”.

Nuevas disposiciones

Conforme a las propuestas de Luxemburgo relati-
vas a la aplicacién de la legislacion social (A/3859,
anexo, titulo 13), se somete al articulo siguiente:

“Los miembros de la misi6on y las personas de
su familia que viven en su casa y dependen de ellos,
estardn exentos de la legislacion de seguridad so-
cial en vigor en el Estado en que estd acreditada la
mision.

“En el caso de que un miembro de la misién o un
sirviente privado de un miembro de la misién esté
sujeto a dicha legislaci6én, las cargas que ello oca-
sione seran pagadas por el empleador, si asi lo dis-
ponie la legislacion”.

Documento A/CN.4/116/Add.2

NUEVOS ARTiCULOS PROPUESTOS POR EL
RerLaTorR EsPECIAL

Articulo . . .

Si un Estado aplica de modo restrictivo una dispo-
sicién del proyecto, los demas Estados no estaran
obligados a aplicarla con mayor amplitud respecto de
dicho Estado.

{Texto original en francés]
(27 de mayo de 1958)

Articulo . ..

Dos o mas Estados pueden convenir en ampliar los
privilegios e inmunidades mencionados en el proyecto

asi como las categorias de personas que los disfrutan.
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INTRODUCCION

1. En los parrafos 1 y 2 de su segundo informe
(A/CN.4/107) preparado en 1957 el Relator Especial
expuso el plan general de su trabajo sobre el derecho
de los tratados. En dicho informe se estudidé el tema
de la extincion de los tratados, que habia de constituir

la parte IIT del capitulo I del cddigo de los tratados,
capitulo dedicado a la cuestion de la validez de los
tratados en sus distintos aspectos. Tras haber presen-
tado un primer informe en 1956 sobre la validez for-
mal (conclusién de los tratados) (A/CN.4/101), como
parte 1 del capitulo propuesto, el Relator Especial,
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por razones que explicé detalladamente en el parrafo 2
de su segundo informe, decidié abordar seguidamente
el tema de la validez temporal (extincién y suspen-
sidén), aunque en realidad éste habia de constituir la
parte III del capitulo propuesto y entre las citadas
parte I (conclusién) y parte IIT (extincion) habia de
figurar una parte II, que trataria de la validez esen-
cial (legalidad intrinseca y fuerza obligatoria de los
tratados). El presente informe contiene, a titulo pro-
visional, esa parte II. El Relator Especial tuvo dudas
sobre si debia proceder previamente a completar este
afio determinadas partes de su segundo informe que
habian quedado pendientes (véanse especialmente los
parrafos 211 y 227 del comentario en dicho informe).
Le parecid, sin embargo, que como la cuestion de la
validez esencial era necesaria para completar el tema
general de la validez y estaba ademis claramente rela-
cionada con los temas de la conclusién y la extincién
de los tratados (presentindose varias analogias y cla-
sificaciones interrelacionadas), seria conveniente que
los miembros de la Comisién de Derecho Internacio-
nal, al examinar los dos primeros informes, dispu-
siesen también de una serie de articulos sobre la va-
lidez esencial de los tratados y de un comentario a
los mismos, aunque sblo fuera para ver la forma en
que ello podia encajar en el plan general de trabajo.

2. La cuestion de la validez esencial de los trata-
dos no esta exenta de dificultades y plantea, aunque
con menor gravedad, algunos de los problemas de cla-
sificacion, ordenacidn, diferenciacién entre los casos de
distintos tipos y clases de tratados, etc., que ya se han
planteado en los dos informes anteriores, especial-
mente al tratar el tema de la extincién. Pero el estudio
de la validez esencial en cuanto tema presenta ademas
una dificultad peculiar que no existe al examinar los
otros dos aspectos principales de la validez, y que con-
siste en la extrema escasez de documentacion (juris-
prudencia, doctrina, etc.). Hay una razén para ello.
Mientras en el plano internacional se han presentado
muchos problemas concretos relacionados con los pro-
cedimientos de conclusién y de extincién de los tra-
tados y ha habido muchos casos reales de extincidn,
legitima o no, apenas ha habido casos o son muy pocos,
en los que se haya planteado la cuestién de la validez
esencial ; es més, en lo que se refiere a algunas de las
formas que te6ricamente puede adoptar, no se ha pre-
sentado pricticamente ninguno.

3. No es dificil comprender el por qué, ya que
se trata esencialmente de una esfera en la cual las
condiciones en el plano internacional son notablemente
diferentes de las del derecho interno. Se vera mas cla-
ramente la diferencia si se enfoca la cuestion del si-
guiente modo. En el derecho privado, los factores que
vician la validez de los contratos (por ejemplo, el dolo
y el error) se relacionan por lo general (de modo
activo o pasivo) con los individuos que en ellos in-
tervienen. Son los individuos los que cometen errores,
son engafiados, tergiversan o simulan ciertas circuns-
tancias o actfian bajo coaccidén. Las cuestiones rela-
tivas a la capacidad o al menos las incapacidades para
contratar, también se refleren en su mayor parte a
circunstancias subjetivas de ciertos individuos (me-
nores, personas no emancipadas, dementes. etc.).
Todas estas cuestiones pueden plantearse por supuesto
en el caso de sociedades u otras personas juridicas,
pero en la practica ello sucede raras veces, y cuando
ocurre suele suscitarse de un modo diferente. Por
ejemplo, cabe pensar que se haga violencia fisica en

la persona del gerente o director de una sociedad para
obligarle a firmar un contrato en nombre de la misma;
pero es dificil imaginar que se pueda coaccionar a la
sociedad propiamente dicha, en cuanto entidad, salvo
en la forma citada. Ninguna compafiia podria impugnar
la validez de un contrato convenido con una compafiia
rival funddndose simplemente en que esta wltima la
habia amenazado con arruinarla si no lo hacia. El pa-
ralelo en este caso con la situacion internacional es muy
cercano y significativo. A algo parecido a esta posi-
cién del derecho interno en lo que respecta a la vio-
lencia como vicio del consentimiento se debe en gran
medida la doctrina tradicional del derecho internacio-
nal de que un tratado no deja de ser valido por el
hecho de que uno de los Estados partes haya sido
objeto de violencia o coaccidn o se le haya intimidado,
salvo cuando la violencia o intimidacién se han ejer-
cido en la persona del negociador o plenipotenciario.
Pero ello es significativo y ocurre asi porque el Estado,
por su naturaleza, se asemeja mdas a una entidad moral
que a una persona fisica; a ello se debe también el
hecho de que el derecho privado relativo a la validez
esencial de los contratos (que se ha ido creando prin-
cipalmente en torno a circunstancias y actos de indi-
viduos y no de sociedades) es en su mayor parte inapli-
cable e inadecuado en el caso de los Estados, organiza-
ciones internacionales y otras entidades que pueden
poseer cierta capacidad juridica para concluir tratados,
como un bando insurrecto a quien se reconocen de-
rechos de beligerancia, las autoridades de facto que
dominan un territorio determinado, etc., ya que todos
éstos, por su naturaleza, se asemejan mucho mis a
sociedades que a individuos. Es pues natural que,
mientras en los textos de derecho privado relativos a
los contratos se dedican secciones muy extensas a los
defectos en la validez de los contratos (dolo, error,
etc.), y estas secciones son de considerable complejidad
y a veces sumamente sutiles, las correspondientes sec-
ciones en los textos de derecho internacional suelen
ser muy breves, limitindose a tratar la materia de
una manera muy general. En efecto, muchos de los
problemas que se tratan en los textos de derecho con-
tractual privado no se presentan en el plano interna-
cional. Un ejemplo de ello lo brinda el caso del error
tn persona, que ocupa mucho espacio en los tratados
sobre las obligaciones: A contrata con B creyendo que
es C, en circunstancias en que A no habria concluido
el contrato de no haber incurrido en ese error. En el
derecho privado, este tipo de casos puede originar
muchas complicaciones y prestarse a muchas sutile-
zas; en cambio en derecho internacional es dificil que
se presente. Los Estados no se equivocan en la iden-
tidad de otros Estados. Puede plantearse la cuestion
de st capacidad contractual, pero ello es algo diferente
y en todo caso se han presentado muy pocos casos con-
cretos. De la misma manera, es raro que se presenten
cuestiones como las del dolo o el error, ya que el pro-
cedimiento en todas las fases de la conclusién de los
tratados es demasiado circunstanciado y estd sujeto
a demasiadas verificaciones para permitir algo que no
sea una posibilidad un tanto remota de que ocurran
tales situaciones.

4. En el mismo sentido, es en verdad significativo
que los aspectos de derecho internacional en esa cues-
tion que més han discutido las autoridades en la ma-
teria son precisamente aquellos en los que existe una
analogia definida con el derecho privado relativo a los
derechos y actos de sociedades y no simplemente de
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individuos, por ejemplo, la cuestién de las atribucio-
nes de un 6rgano del Estado para concluir tratados
en su nombre y la cuestion de los 6rganos nacionales
que han de dar su consentimiento y otras limitaciones
constitucionales, o la cuestién de la licitud del objeto
de un tratado. En la esfera del derecho privado, estas
cuestiones tienen su parangoén con la de las atribucio-
nes del personal directivo de una sociedad para con-
tratar en nombre de ésta o con la de la licitud de
ciertos contratos contrarios a prohibiciones expresas
de la ley o al orden pablico.

5. Estas consideraciones parecerian llevar a la con-
clusién de que, en el plano internacional, la cuestién
de la validez esencial de los instrumentos contractuales
(tratados) carece de primordial interés y que, en todo
caso, su importancia no puede compararse a la que
tienen otros aspectos del derecho de los tratados. Sin
embargo, el tema no carece por completo de impor-
tancia y sin duda muchos de sus aspectos tienen un
interés juridico. Aunque determinadas situaciones solo
se presenten raramente, el derecho internacional no
puede dejar de preverlas en absoluto. Es evidente-
mente arriesgado dejar de definir (y por ende de
delimitar) conceptos cuya falta de definicién o delimi-
taciéon puede servir de base a procesos que irfan en
detrimento de la estabilidad y certeza de las obliga-
ciones derivadas de los tratados.

6. Es casi seguro que el Relator Especial tendra
que presentar mas adelante un informe complementa-
rio sobre el tema. No cree, por ejemplo, haber pre-
visto todas las consecuencias que puedan derivarse de
la cuestion de los tratados que estin en conflicto con
el derecho internacional o con otros tratados; pero cree
haber dicho lo suficiente para mostrar que no se trata
de una cuestién sencilla 0 que se preste a ser resuelta
con unas cuantas generalidades, como a veces se ha
hecho. También queda algo mas por decir sobre cues-
tiones tales como la de las limitaciones y requisitos cons-
titucionales en el ejercicio de la capacidad de los Es-
tados para concertar tratados, o como la del uso de
fuerza o intimidacién para obtener la conclusién de un
tratado. Pero, en estas y otras cuestiones, el Relator
Especial veria muy facilitada su tarea si tuviese alguna
indicacién del parecer de la Comision: de ahi la razén
del presente informe.

I. TEXTO DE LOS ARTICULOS DEL CODIGO

Capitalo 1. Validez de los tratados

La segunda parte, cuyo texto figura mas adelante,
completa provisionalmente el capitulo primero sobre
la validez de los tratados, que se subdivide en la forma
siguiente :

Parte 1. Validez formal (preparacion y conclusion
de los tratados), que fué objeto del primer informe del
Relator Especial sobre el derecho de los tratados (A/
CN.4/101);

Parte II. Validez esencial (legalidad intrinseca vy
fuerza obligatoria de los tratados), cuyo texto figura
en el presente informe;

Parte III. Validez temporal (duracién, extincién,
revision y modificacién de los tratados), que figura en
el segundo informe del Relator Especial sobre el de-
recho de los tratados (A/CN.4/107).

Parte II. Validez esencial (legalidad intrinseca
y fuerza obligatoria de los tratados)!

SECCION A. CARACTER GENERAL DEL REQUISITO
DE VALIDEZ ESENCIAL

Articulo 1. Definiciones

1. A los efectos de esta parte del presente cddigo,
los siguientes términos tendran el sentido que respec-
tivamente se les asigna a continuacién:

{Déjese un espacio en blanco por el momento, por
las razones que se sefialan en el comentario.]

2. Salvo que se indique lo contrario o que del con-
texto resulte necesariamente otra cosa:

a) La falta de validez esencial puede afectar a pa-
sajes de un tratado, aunque el tratado en su totalidad
no quede invalidado;

b) Cuando se hable de una parte (o de la “otra

parte”’) en un tratado debe entenderse que este término
se aplica igualmente a las partes (o a las “otras par-
tes”) en el caso de tratados plurilaterales o multila-
terales ;

¢) En el caso de los tratados plurilaterales o multi-
laterales, debe entenderse que el término “invalidez”,
considerado en relacion con una cualquiera de las partes
en el tratado, no denota invalidez del propio tratado
en su totalidad, sino la posible invalidez de la par-
ticipacion de esa parte.

Articulo 2. El concepto de validez esencial

1. La validez esencial, que, segiin se indica en el
parrafo 4 del articulo 10 de la parte I del presente
codigo (A/CN.4/101) denota validez en cuanto al
contenido, habida cuenta de los requisitos previstos
por la jurisprudencia en materia contractual, es una
expresion utilizada para designar esa validez intrinseca
o inherente que el tratado debe poseer, ademas de su
validez formal (conclusion en forma regular) y su
validez temporal (vigencia y no extincion), para tener
plena fuerza obligatoria y engendrar obligaciones in-
ternacionales. En consecuencia, la cuestion de la va-
lidez esencial presupone la existencia de un instrumento
concluido de modo regular en cuanto a la forma, que
haya entrado en vigor de la manera prevista en la
parte I del presente codigo y que no se haya extinguido
ni haya caducado en la forma prevista en la parte III

(A/CN.4/107).

2. De esto se desprende que la validez esencial de
un tratado, en el sentido indicado en el parrafo 1, con-
siste en que concurran todas aquellas condiciones que,
en el supuesto de que el tratado como tal se haya con-
cluido en forma regular (validez formal) y no se haya
extinguido (validez temporal), son necesarias para
que sea juridicamente obligatorio y eficaz, y, correla-

113 parte II se atendrd a la siguiente ordenacidn:
Seccién A. Carécter general del requisito de validez esencial.
Seccién B. Condiciones especificas de validez esencial.

Subseccién 1, Requisitos relativos a la condicién de las
partes. (Incapacidades).

Subseccién 2. Requisitos (no formales) relativos al origen
y modo de obtencién del tratado. (Vicios en el con-
sentimiento).

Subseccion 3. Requisitos relativos al objeto del tratado.
(Defectos en el contenido).

Seccién C. Efectos juridicos de la falta de validez esencial
y procedimiento para establecerla.
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tivamente, en la ausencia de todo vicio u otra circuns-
tancia que ocasione su nulidad. le haga ineficaz o im-
pida exigir su cumplimiento.

3. A los efectos del presente codigo, el concepto
de validez esencial comprende no sélo la ausencia de
los elementos que vicien el tratado (sin que éste deje
de existir como tal), sino también la de aquellos ele-
mentos que determinen que el instrumento (a pesar
de haberse concluido en forma aparentemente regular)
parezca absolutamente de la condicion y caracter de
tratado; y por tltimo, la de esos elementos que (sin
que el tratado deje de existir como tal ni adolezca de
vicio alguno) hacen que carezca de efectos o que sea
inexigible. De esta suerte, la nocién de invalidez nacida
de falta de validez esencial abarca la inexistencia, la
ineficacia y la inexigibilidad, ademas de la invalidez
strictu sensu.

[Variante del pdrrafo 3 (sin modificacion de fondo)

3. Tal como [o “En el sentido en que”] se utiliza
la expresion ‘““validez esencial” en el presente cddigo,
un instrumento puede ser invalido como tratado por
falta de validez esencial, no sélo a causa de la pre-
sencia de elementos que lo vicien, sino también a causa
de la presencia de elementos que lo hagan inexistente
como tratado ( a pesar de haber sido concluido en forma
regular) o que hagan que carezca de eficacia aunque
no adolezca de vicio alguno.]

Articulo 3. El requisito de wvalidez esencial en general

Para que un tratado, o la participacion en €l de
cualquiera de sus partes, sea valido, ademas de tener
validez formal en el sentido definido en la parte I del
presente codigo y validez temporal en el sentido de-
finido en la parte III, debe poseer validez esencial en
el sentido indicado en el articulo 2 de esta parte y
con arreglo a las normas que mas adelante se sefialan
en la seccion B.

Articulo 4. El caso especial de tratados plurilaterales
y multilaterales

1. En el caso de tratados en que participen mas
de dos partes (tratados multilaterales y plurilaterales),
el requisito de validez esencial se aplica no sélo al
instrumento mismo en cuanto tratado, sino también a
la participacién de cada una de las partes en él. A fin
de que el tratado sea valido para una parte determi-
nada, la validez esencial debe ser atributo tanto del
tratado mismo como de la participacion en ¢él de
dicha parte.

2. Sin embargo, salvo en aquellos casos en que,
conforme a la interpretacién correcta del tratado, su
fuerza obligatoria dependa de la participacién de una
o varias partes determinadas o de todos los Estados
considerados como partes, la falta de validez esencial
de 1a participacién de una parte no afectard a la validez
del tratado mismo, a menos que sea un tratado bila-
teral, o que la invalidez afecte a la participacion de
todas las partes.

3. Del parrafo 1 del presente articulo se desprende
que, con sujecion a lo dispuesto en el parrafo 2, las
disposiciones de esta parte del presente codigo deben
considerarse aplicables mutatis mutandis en el caso de
tratados plurilaterales y multilaterales, a la validez esen-
cial de la participacién de las distintas partes, asi como
a la validez esencial del propio tratado.

Articulo 5. Requisitos de procedimiento para
establecer la falta de wvalidez esencial

La falta de validez esencial debe establecerse. Por
tanto, aun cuando esa falta de validez anula o invalida
el tratado —en algunos casos ab initio — la anulacién
o invalidacién del tratado propiamente dicho o de la
participacién de una de las partes en €l no es automa-
tica, sino que se halla sujeta al procedimiento indi-
cado en el articulo 23.

Articulo 6. Clasificacién de los requisitos
de walides esencial

1. Entre las distintas clasificaciones que pueden
hacerse de los requisitos de validez esencial, las prin-
cipales son las siguientes:

a) Segln el caracter positivo del requisito, a saber :
1) Requisitos relativos a la condicién de las partes;
ii) Requisitos relativos al origen y modo de obten-

ci6on del tratado;
iii) Requisitos relativos al objeto del tratado.

b) Segtn la naturaleza del defecto de que se trata,
a saber:

i) Defectos en la capacidad;
ii) Defectos en el origen o modo de obtencién;
iii) Defectos en el contenido.

¢) Segin la naturaleza del efecto producido, a
saber:

i) Inexistencia total del tratado;
ii) Nulidad del tratado;
iii) Ineficacia del tratado.

2. Las clasificaciones que figuran en los incisos
a) y b) del parrafo anterior se refieren a distintos
aspectos de la misma cosa. Se tratan conjuntamente
en la seccion B (Condiciones especificas de validez
esencial). La clasificacién expuesta en el inciso ¢)
se trata en la seccion C (Efectos juridicos de la falta
de validez esencial y procedimiento para establecerla).

SecciON B. CoONDICIONES ESPECIFICAS
DE VALIDEZ ESENCIAL

Articulo 7. Necesidod de que concurran todas
las condiciones sefialadas

Un tratado carece de validez esencial, en el sentido
definido en esta parte del presente cédigo, si falta
cualquiera de las condiciones sefialadas en esta sec-
cion, o si adolece de cualquiera de los defectos
correlativos.

Subseccion 1. Requisitos relativos a la condicion
de las partes. (Incapacidades)

Articulo 8. Capacidad para concertar tratados

1. La falta de capacidad para concertar tratados puede
obedecer a un defecto general e inherente a la natu-
raleza de la entidad que pretende concertar el tratado,
o a una limitacién relativa a su condiciéon que afecta
a su capacidad de concertar tratados, aunque la entidad
no carezca intrinsecamente de tal capacidad.

2. Las partes contratantes deben tener capacidad
para concertar tratados conforme al derecho interna-
cional, es decir, que deben ser: a) Estados, en el sen-
tido internacional del término; b) entidades para-
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estatales a las que se reconoce una forma definida,
aunque limitada, de personalidad internacional, tales
como, por ejemplo, los grupos insutrectos reconocidos
como beligerantes, las autoridades de facto que do-
minan un territorio determinado, etc.; ¢) organizacio-
nes internacionales (tal como se definen en el parrafo
b) del articulo 3 de la parte I del presente cddigo),
dotadas de capacidad para concertar tratados con-
forme a sus respectivas constituciones, o, d) autori-
dades internacionales establecidas por un tratado para
que administren un territorio o zona determinada e
investidos de la facultad de concertar tratados. Ade-
mas, las partes deben cumplir las disposiciones del
parrafo 4 del presente articulo.

3. Los Estados integrantes de una unién federal,
que no posean ninguna personalidad internacional fuera
de esa unién, no tienen capacidad para concertar tra-
tados. Si la constitucién de la unién les faculta o
autoriza para negociar o concertar tratados con paises
extranjeros, aunque sea en su propio nombre, al ha-
cerlo actian como agentes de la unidén, que, por ser
la Umica que posee personalidad internacional, es ne-
cesariamente la entidad que se obliga por el tratado
y responde de su ejecucion. Lo mismo se aplica mutatis
mutandis a los territorios dependientes que no tengan
la condicién de Estado tal como se define en el inciso
i) del parrafo a) del articulo 3 de la parte I del pre-
sente codigo.

4. Las partes no solo deben estar dotadas intrin-
secamente de capacidad para concertar tratados, o
poseer dicha capacidad in posse en tanto que entida-
des no consideradas por el derecho internacional como
esencialmente desprovistas de ella, sino que deben
ademas poseerla in esse, y deben contratar dentro de
los limites que resulten de su condicién. [Asi, aunque
no es inherente al Estado dependiente o protegido la
falta de capacidad para concertar tratados, en tltimo
término e i abstracto esa capacidad se rige por la
condicion de dependencia o proteccién y por los acuer-
dos o la situacién existentes entre él y el Estado pro-
tector. Tal entidad puede carecer, por el momento, de
toda capacidad para concertar tratados independiente-
mente (es decir, sin hacerlo por medio del Estado
protector) o puede poseerla sblo en ciertas categorias
determinadas y limitadas de casos. Del mismo modo,
las organizaciones y 6rganos internacionales sélo poseen
capacidad intrinseca para concertar tratados dentro
del ambito de sus fines y funciones y en lo que res-
pecta a las materias con ellos relacionadas y estan
sometidos a todas las limitaciones especificas que re-
sultan del tenor de sus respectivas constituciones.]

5. Si la limitacion no deriva de la condicién de
la entidad contratante, no se trata de una cuestion de
capacidad. Un Estado independiente y plenamente so-
berano, que ha contraido la obligacion de no concertar
un tratado determinado o cierta clase de tratados,
infringird la obligacién contraida si de hecho procede
a concertarlo; pero esto no quiere decir que el tratado
asi concluido carezca de validez esencial o deba repu-
tarse nulo y sin efecto.

6. Asimismo, las limitaciones impuestas por la
constitucién o el derecho interno de un Estado a la
capacidad de éste para concertar tratados no originan
incapacidad en el sentido internacional; ni tampoco
constituyen, en este sentido, limitaciones de la capa-
cidad del Estado. Los actos realizados fuera del ambito
de tales limitaciones no plantean un problema en cuanto
a la capacidad para concertar tratados internacionales,

sino en cuanto a los efectos del incumplimiento de los
requisitos constitucionales u otros de orden interno.

7. Andlogamente, la falta de autoridad de la per-
sona o las personas que negocian el tratado no plantea
un problema de capacidad, sino de poderes o creden-
ciales, que afecta a la validez formal del tratado, y no
a su validez esencial. Este caso ha sido previsto en
el articulo 22 de la parte I del presente cédigo.

Subseccion 2. Requisitos (no formales) relativos al
origen y modo de obtencién del tratado. (Vicios en
el consentimiento)

Articulo 9. El consentimiento en general

1. El consentimiento mutuo de las partes, y la
realidad del consentimiento expresado por cada una
de ellas, es condicién esencial de la validez de un
tratado o, en su caso, de la participacién en el mismo
de una parte determinada.

2. Ha de haber, por consiguiente, un consensus od
idem de las partes; pero salvo prueba en contrario se
presumira la existencia de tal comnsensus.

3. Un consentimiento dado en forma aparente-
mente regular desde el punto de vista puramente for-
mal se considerard sin embargo viciado, y afectara la
validez esencial, si posteriormente se prueba que ado-
lece de error esencial o falta de consensus ad idem, dolo
o violencia, segiin el significado que se da a estos tér-
minos en los articulos 11 a 14 y con sujecién a las
condiciones que en los mismos se enuncian.

Articulo 10. La cuestion del cumplimiento de los
requisitos constitucionales u otros de orden interno

A los efectos de esta parte del presente cddigo, se
entiende por consentimiento el que se da en el ambito
internacional, sin que afecte a la realidad de tal con-
sentimiento el hecho de que, en el dmbito nacional,
falten ciertas aquiescencias; o que el Estado inte-
resado o sus organos dejen de otro modo de observar
el debido procedimiento constitucional previsto en el
derecho interno para la firma, ratificacién, adhesion
o cualquier otro acto de participaciéon en el tratado
0 no se atengan a los limites que a la capacidad para
concertar tratados impone el derecho interno o la cons-
titucién. Estos son y siguen siendo asuntos de orden
interno y la cuestion se rige por el principio enun-
ciado en el parrafo 3 del articulo 9 de la introduccién
al presente cédigo (A/CN.4/101), en virtud del cual
un Estado tiene que aceptar como internacionalmente
auténticos los actos que el poder ejecutivo competente
de otro Estado realice en el plano internacional de modo
aparentemente normal, de suerte que también estd
autorizado para contar con la autenticidad de dichos
actos, que no pueden luego ser negados por el Estado
de quien emanen por conducto de su poder ejecutivo.

Articulo 11. Error y falta de consensus ad idem

(andlisis vy clasificacién)

1. Entiéndese por error el error esencial, o sea
el relativo a alglin punto esencial que afecta los funda-
mentos del tratado.

2. A los efectos del presente codigo, los casos de
error pueden clasificarse en la forma siguiente:

a) Error de ambas partes, que puede revestir la
forma de: i) error comiin e idéntico acerca de la
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misma cosa; o ii) error mutuo pero relativo a cosas
distintas o a significados diferentes;

b) Error de una sola parte.

Articulo 12.  Error y falta de consensus ad idem
(efectos)

1. Siempre que se den las condiciones enunciadas
en el parrafo 2 del presente articulo, el error de la
clase expresada en el parrafo 1 del articulo 11 pro-
ducira los siguientes efectos:

a) En los casos comprendidos en el apartado 1)
del inciso @) del parrafo 2 del articulo 11, invalidara
el tratado;

b) En los casos comprendidos en el apartado ii)
del citado inciso @), invalidard el tratado siempre que
sea de tal naturaleza que suponga una falta de consensus
ad idem suficiente para excluir toda base comtn de
acuerdo ;

¢) En los casos comprendidos en el inciso b), in-
validara el tratado solamente cuando la otra parte haya
causado el error o contribuido a él mediante dolo,
engafio malicioso, ocultacién o no revelacidon, o negli-
gencia culpable, pero no en otro caso.

2. Para que el error tenga caracter de tal a los
efectos del presente articulo, ademas de ser esencial,
seglin se prevé en el parrafo 1 del articulo 11, ha de
tener las siguientes caracteristicas:

a) Ser un error de hecho, no de derecho;

b) No ser un mero error de juicio ni afectar sim-
plemente a los motivos de las partes al concluir el
tratado, a menos que esos motivos supongan una
creencia errénea acerca de la existencia o realidad
de un hecho o situacién;

¢) Ser excusable y no de tal naturaleza que pu-
diera haberse evitado con un cuidado, diligencia, in-
vestigacién o prevision razonables;

d) [Estar relacionado con una circunstancia, hecho
o situacidén que se suponen exactos o existentes o que
prevalece al tiempo de la conclusién del tratado, y no
con algo previsto para el porvenir o con algo que
sucede posteriormente.

3. Aunque, segin se dispone en el inciso ¢) del
parrafo 1, el error cometido solamente por una de
las partes no es causa de invalidez a menos que haya
sido producido por la otra parte mediante dolo, engafio
malicioso, ocultacién o no revelacién, o negligencia
culpable, en el caso de un tratado plurilateral o multi-
lateral el error cometido por una parte que no ha
participado en la conclusién original del tratado, y que
afecta a la base fundamental de su propia participacién
ulterior, serad causa para alegar la invalidez de esa par-
ticipacién, siempre que concurran en el error, en los
demds aspectos, las condiciones sefialadas en el
parrafo 2.

4. La parte que por su propia falta o negligencia
haya causado €l error o contribuido a él no podra in-
vocar la invalidez de un tratado fundandose en ese
error, aun cuando éste sea mutuo y concurran en él
las condiciones citadas.

Articulo 13. Dolo o engaiio

1. Con sujecién a lo dispuesto en los parrafos 2 a 4
del presente articulo, el dolo o engafio cometido por
una parte en un tratado constituye una circunstancia
que vicia el tratado, o la participacién de la otra parte

en su caso, siempre que se refiera a un punto esencial
y haya inducido o contribuido a inducir a la otra parte
a concluir el tratado, o a participar en él, de tal manera
que, en ofro caso, esa parte no lo habria hecho.

[Variante del pdrrafo 1 (sin modificacion de fondo)

1. Con sujecién a lo dispuesto en los parrafos 2
a 4 del presente articulo, si la participacién de una
parte en un tratado se ha logrado mediante dolo o
engafio cometido por la otra parte, en un punto esen-
cial y de tal manera que ello haya conducido o con-
tribuido a tal participacién, no hay consentimiento ver-
dadero y el tratado, o la participacién en su caso, ca-
rece de validez esencial.]

2. Entiéndese por dolo o engafio el intento deli-
berado de engafiar: por ejemplo, el hecho de hacer
declaraciones o exposiciones, oralmente o por escrito
(o por medio de mapas, planos, fotografias, disefios,
etc.) a sabiendas de que son falsas (o sin creer en su
certeza o sin preocuparse de su exactitud o falsedad),
con el objeto de engafiar a la otra parte y lograr asi
la conclusién del tratado o la participacion de esa parte.
El engafio inocente no constituye dolo pero puede ser
causa de un error mutuo que invalidard el tratado o
la participacién en el mismo que se funde en tal error.

3. La exposicién maliciosa o engafio debe referirse
a una cuestion de hecho, no de derecho.

4. La expresion de opiniones, aun cuando tenga
por objeto inducir a error, no constituye dolo o engafio,
siempre que no revista la forma de una exposicién
de hechos y que no se haga a sabiendas de que son
falsas o en circunstancias en que las partes no estén
en igualdad de condiciones para conocer los hechos
0 en que la parte que exprese la opinién se halle en
una situacién especial para conocerlos.

5. La simple ocultacién o no revelacion por una
parte de hechos o informaciones que obren en su
poder o a los que tenga acceso, incluso cuando sean
de indole esencial, no constituira dolo, siempre que
los hechos o informaciones de que se trate estén igual-
mente a disposicion de la otra parte o le sean asequi-
bles o hubieran podido serlo por los medios corrientes
de informacion, investigacién o estudio. Pero cuando
el conocimiento de los hechos o de un punto esencial
esté exclusivamente a disposicién o al alcance de una
parte, o solamente ésta cuente con los medios de com-
probarlos y la otra parte haya de confiar necesariamente
en ella para conocerlos, la ocultacién o no revelaciéon
constituird dolo si se trata de hechos o circunstancias
que hayan infiuido claramente en la decision de la
otra parte al concluir el tratado.

Articulo 14. Violencia

1. Con sujecion a lo dispuesto en los parrafos 2
a 5 del presente articulo, la conclusién de un tratado
en que haya mediado violencia o coaccibn, fisica o
mental, consistente en actos o amenazas dirigidos di-
recta y concretamente contra la persona de los agen-
tes individuales, plenipotenciarios, autoridades o miem-
bros de 6rganos encargados de negociar, firmar o ra-
tificar un tratado o de adherirse a él, o de cualquier
otto acto de participacion en el tratado, vicia el con-
sentimiento dado aparentemente e invalida el acto y
por consiguiente el tratado.

2. A la violencia o coaccién dirigida contra las
personas mencionadas en el parrafo 1 se asimila la
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violencia o coaccién consistente en actos o amenazas
dirigidos contra sus familiares o personas a su cargo,
pero no los dirigidos contra sus bienes.

3. Siendo el temor (por la seguridad fisica 0 men-
tal del individuo, de sus familiares o de las personas
a su cargo) el elemento esencial de la violencia, toda
forma de presibn que no contenga dicho elemento,
tales como las razones, los ruegos, los consejos y la
persuasion, no constituye por si misma violencia, aun-
que pueda estar combinada con ella; tampoco consti-
tuye violencia la “influencia indebida” en el sentido
en que este término se emplea ordinariamente en de-
recho privado.

4. Violencia, a los efectos del presente articulo, es
la que, con objeto de que se realice el acto de parti-
cipacidon, se ejerce contra las personas de que se trata,
ya sea como individuos o como miembros del 6érgano
encargado de negociar, ratificar o adherirse a un tra-
tado. No constituye violencia la amenaza de las con-
secuencias que la no realizacién del acto tendra o
podra tener para el Estado de que dichas personas
son nacionales (o para ellas mismas como nacionales
de dicho Estado), ni su temor a dichas consecuencias,
ni la amenaza indirecta que la posibilidad de esas
consecuencias pueda suponer para esas personas o para
sus familiares o personas a su cargo.

5. Un tratado que haya sido firmado o concluido
en principio bajo violencia en el sentido que se da
a este término en el presente articulo no sera, sin em-
bargo, invalido, si posteriormente lo ratifica o confirma
en cualquier otra forma el Estado interesado, con co-
nocimiento de aquel hecho, y sin que medie violencia
alguna contra la persona de los agentes, autoridades o
miembros de érganos encargados de ratificar o con-
firmar el tratado.

Subseccion 3. Requisitos relativos al objeto del
tratado. (Defectos en ¢l contenido)

Articulo 15. Posibilidad del objeto

1. El objeto del tratado debe ser posible. Un tra-
tado que literalmente no puede cumplirse ni aplicarse
en absoluto, alin sin ser estrictamente invalido in se,
sera inttil y carecera de efectos.

2. la imposibilidad debe existir en el momento de
la conclusién del tratado y no producirse posterior-
mente, pues en este Gltimo caso se tratard de imposi-
bilidad superveniente, y no figurard bajo la rabrica
de invalidez de los tratados, sino bajo la de extincién,
conforme a las disposiciones del articulo 17 (caso iv))
de la parte III del presente cédigo.

3. Cuando la imposibilidad obedece a hechos ig-
norados por ambas partes o por todas las partes en
el momento de la conclusién del tratado, el caso es
en rigor de error comun e idéntico, y el tratado podra
considerarse invalido o quedar sin efectos por esa
causa.

4, Cuando la imposibilidad, existente en el mo-
mento de la conclusién del tratado, haya sido conocida
por una de las partes, pero no por la otra o las otras,
o cuando esa parte la haya causado o haya contribuido
a ella; o en todos aquellos casos en que se habria
evitado la conclusién del tratado a no ser por la culpa
o negligencia de esa parte, el tratado serd ineficaz
ab initio, pero la parte culpable serd responsable de
los dafios o perjuicios ocasionados.

Articulo 16. Licitud del objeto (gemeralidades)

1. El objeto de un tratado debe ser licito; pero
el tratado no es necesariamente invalido por el hecho
de que, en las relaciones entre las partes, modifique
o varie una norma de derecho internacional, ni por
el solo hecho de que sus disposiciones difieran de las
disposiciones de un tratado anterior.

2. Para la validez de un tratado es indispensable
que esté en armonia o no sea incompatible con los prin-
cipios y normas de derecho internacional que tienen el
caracter de jus cogens, 0 que su ejecucién no implique
una infraccién de tales principios y reglas.

3. La incompatibilidad con las disposiciones de un
tratado anterior plantea prima facie un conflicto de
obligaciones, y no supone necesariamente la invalidez
del tratado. Dicho conflicto debera resolverse en con-
formidad con lo dispuesto mas adelante en el articulo 18.

4. Como en principio un tratado tnicamente crea
obligaciones y derechos directos para y entre las partes
en dicho tratado, y es res inter alios acte para y en
relacién con aquellos que no hayan sido partes en él,
no puede, aunque su objeto sea perfectamente licito y
esté de acuerdo con tratados anteriores, obligar a
aquellos Estados que no hayan sido partes en él,
crear derechos en perjuicio de los mismos, ni modi-
ficar o alterar los derechos de éstos. La cuestién de la
ilicitud se refiere pues formal y primordialmente a las
relaciones entre las partes en el tratado.

Articulo 17. Licitud del objeto (incompatibilidad
con el derecho imternacional)

Siendo siempre posible prima facie, que dos o mas
Estados convengan aplicar infer se, una norma o ré-
gimen que difiera o se aparte de las normas del de-
recho internacional consuetudinatio que tienen el ca-
racter de jus dispositivum, un tratado que contenga
una estipulacién de esa naturaleza no puede ser inva-
lido por este motivo. Asi, pues, Unicamente cuando
el tratado suponga eludir o contravenir mandatos o
prohibiciones absolutos e imperativos de las normas del
derecho internacional que tienen el caricter de jus
cogens, puede haber una causa de invalidez. Puesto
que el tratado es en todo caso res inter alios acte,
y carece de eficacia frente a los Estados que no sean
partes en €], la invalidez del tratado en si solo afecta
directamente a las relaciones entre las partes en él
y significa que ninguna de las partes puede exigir de
las demas el cumplimiento del tratado.

Articulo 18. Licitud del objeto (imcompatibilidad
con tratados anteriores: casos generales)

1. Cuando un tratado es incompatible con otro tra-
tado anterior que contiene, o asi se suele considerar,
normas aceptadas de derecho internacional que tienen
el cardcter de jus cogens, dicho tratado serd invilido
por este motivo de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 17.

2. Con sujecién a la norma general del parrafo
anterior, el presente articulo se aplica principalmente
a los tratados bilaterales y a los tratados plurilaterales
o multilaterales que, por ser de tipo reciproco, prevén
un intercambio mutuo de prestaciones entre las partes,
en virtud del cual cada una de las partes tiene derechos y
obligaciones que suponen recibir un trato especifico
de cada una de las demas partes y darlo a su vez
a cada una de ellas. El caso especial de otros tipos
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de tratados plurilaterales o multilaterales constituye el
objeto del articulo 19.

3. La cuestion de la incompatibilidad o conflicto
entre tratados del tipo indicado en el parrafo 2, puede
plantearse en cualquiera de las situaciones siguientes:

a) En el caso de tratados bilaterales y de tratados
plurilaterales o multilaterales:

i) Los dos tratados no tienen partes contratantes
comunes: ninguna parte en uno de ellos es a
la vez parte en el otro.

ii) Los dos tratados tienen partes contratantes
comunes e idénticas: todas las partes en uno
de ellos son también partes en el otro.

ili) Los dos tratados tienen algunas partes contra-
tantes comunes y otras que no lo son; algunas
partes lo son en ambos, otras en el primero
inicamente, y otras tdnicamente en el dltimo.
En el caso de dos tratados bilaterales una parte
serd comiin a ambos tratados y habri otras dos
partes, una de ellas parte en el primer tratado
tinicamente y la otra finicamente en el dltimo.

b) En el caso de tratados multilaterales tnica-

mente, o en aquellos casos en que al menos uno de los
tratados es multilateral :

iv) Ciertas partes contratantes son comunes a am-
bos tratados y las dos partes o todas las partes
en el primer tratado son también partes (pero
no las finicas) en el segundo tratado (caso de
un segundo tratado en el que consienten las
dos partes o todas las partes en el primero).

v) Ciertas partes contratantes sorn comunes a am-
bos tratados pero sélo algunas de las partes en
el primer tratado son partes en el segundo,
que no tiene otras partes (caso de un segundo
tratado en el que tinicamente consienten algunas
de las partes en el primero, es decir, caso de
un tratado separado y posterior sobre el mismo
objeto, concertado entre algunas de las partes
en el primero).

Con sujecién a lo dispuesto en el parrafo 1) del pre-
sente articulo, las contradicciones o conflictos que se
planteen en estos casos se resolveran en conformidad
con lo que seguidamente se dispone en los parrafos
4 a 8

4, Caso 1) del pdrrafo 3. La validez de un tra-
tado no puede ser afectada por la sola existencia de
un tratado anterior en el que no sean partes ninguna
de las partes en el segundo tratado.

5. Caso 11) del pdrrafo 3. En los casos en que
exista conflicto, prevalece el segundo tratado, que, o
bien modifica o enmienda el primero o deroga algunas
de sus disposiciones, o bien lo reemplaza enteramente
y, en definitiva, lo abroga.

6. Caso 1) del pdrrafo 3. En los casos en que
exista conflicto el primer tratado prevalece en las
relaciones entre la parte o las partes en el dltimo tra-
tado que participaron también en el primero y la otra
u otras partes en ese primer tratado: pero el tratado
posterior no es invélido in se, y si, como consecuencia
de la incompatibilidad, la parte o las partes que hayan
participado también en el primer tratado no pueden
cumplir 0 no cumplen el segundo, responderan de
dafios y perjuicios u otra reparaciéon adecuada a la
otra parte u otras partes en el segundo tratado que
no hayan participado en el primero, siempre que la

otra parte afectada no conociera el primer tratado y
el conflicto que podria originarse.

7. Caso ) del pdrrafo 3. El efecto es fundamen-
talmente el mismo que en el caso ii). En la medida
en que haya conflicto, el segundo tratado prevalece
para las relaciones entre las partes en él que son
también partes en el primero y, en tal medida, puede
modificar, abrogar, substituir y poner fin al tratado
anterior.

8. Caso v) del pdrrafo 3. El efecto es fundamen-
talmente el mismo que en el caso iii). Cuando se pro-
duce un conflicto, el primer tratado prevalece en las
relaciones entre las partes en el segundo tratade y la
parte o las partes restantes en el primero. No obstante,
cuando el primer tratado prohibe la conclusién entre
sus partes de un tratado incompatible con sus disposi-
ciones o cuando el segundo tratado exige necesaria-
mente que alguna de sus partes ejecute actos que su-
pongan una violacién directa de las obligaciones por
ella contraidas en virtud del primer tratado, el se-
gundo tratado serd invalido, y se reputard nulo y sin
efecto.

Articulo 19. Licitud del objeto (incompatibilidad con
tratados anteriores: caso especial de ciertos trotados
wmultilaterales)

En el caso de tratados multilaterales que, sin esta-
blecer derechos y obligaciones de caracter reciproco,
son: a¢) de tipo interdependiente, por lo que la viola-
cion fundamental de una de las obligaciones del tra-
tado por una de las partes justificard la correlativa
falta de ejecuciéon por las demds partes en general y
no solamente en sus relaciones con la parte culpable;
o b) de tipo integral, en los que la obligacién existe de
por si y tiene fuerza absoluta e intrinseca para cada
una de las partes sin hallarse subordinada a su cum-
plimiento correlativo por las demés partes, todo tra-
tado concluido posteriormente por dos o méas de las
partes, entre si o con terceros paises, que se halle en
conflicto directo en algin punto esencial con el tratado
anterior sera nulo y carecerd de efectos en la medida
en que exista tal conflicto.

Articulo 20. Moralidad del objeto

El caracter inmoral de un tratado, que por lo demas
no sea realmente ilicito en virtud de lo dispuesto en
los articulos 16 a 19, no podrd per se ser causa de
invalidez entre las partes que lo hayan concluido (y
en todo caso el tratado carecerd de fuerza contra ter-
ceros). Pero cualquier tribunal internacional podra
negarse a tener en cuenta o a aplicar el tratado (incluso
entre las partes v aunque no se alegue su invalidez)
en los casos en que el mismo vaya claramente en con-
tra de la humanidad, las buenas costumbres o el orden
publico internacional, o de los principios reconocidos
de ética que rigen la conducta internacional.

Seccion C. Efectos juridicos de la falta de validez
esencial y procedimiento pora establecerla

Articulo 21. Efectos juridicos (clasificacién)

1. Segiin las circunstancias, la falta de wvalidez
esencial, en el sentido que se da al término, en este
texto podrd hacer que el instrumento de que se trate:

a) Carezca en absoluto de caricter de tratado y
no constituya en modo alguno un tratado; o
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b) Aun cuando constituya un tratado, en cuanto
instrumento en si, sea invalido o ineficaz.

2. En los casos del inciso b) del parrafo anterior,
la falta de validez esencial podrd hacer que el tratado
sea: a) nulo ab initio; b) anulable, y nulo de hecho
a partir de la fecha de la anulacién; ¢) carente de todo
efecto; d) inexigible. Pero aunque estos efectos se
producen en principio e in posse, su realizacién en la
practica e in esse estd sujeta al procedimiento previsto
en el articulo 23.

Articulo 22.  Efectos en determinados casos

1. Los efectos que produce la falta de validez esen-
cial en los casos que a continuacién se mencionan,
siempre y cuando se haya establecido su existencia de
conformidad con las disposiciones de la seccion B
de este texto y del articulo 23 de esta seccion, son
los siguientes:

a) Falta de capacidad de una de las partes en el
instrumento de que se trata: el instrumento no tiene
cardcter de tratado y carece de todo valor como tal; o, en
el caso de tratados multilaterales, la firma, la ratifica-
cién o la adhesién de la entidad que carece de capa-
cidad no tiene valor como tal

b) Error, equivocaciéon o falta de consensus ad
idem el tratado es nulo ab initio.

¢) Dolo, engafio malicioso u ocultacién maliciosa:
el tratado es anulable.

d) Violencia: el tratado es anulable.

¢) Imposibilidad del objeto: el tratado carece to-
talmente de efectos, aunque en rigor no es invalido
como instrumento.

f) THicitud del objeto por incompatibilidad con
normas del derecho internacional que tienen caracter
de jus cogens: el tratado es inexigible.

g) Ticitud del objeto debida a determinadas clases
de incompatibilidad con tratados anteriores: el tratado
es inexigible.

h) Caracter inmoral del objeto del tratado decla-
rado por un tribunal internacional: el tratado es
inexigible.

[Variante del pdrrafo 1 (sin modificacion de fondo)

1. Dando por supuesta la existencia de la causa
de invalidez, que ha de establecerse de conformidad
con las disposiciones de la seccién B de este texto
y del articulo 23 de esta seccién.

a) La falta de caricter de tratado en cuanto al
instrumento en su totalidad o en lo que respecta a la
firma, la ratificacién o la adhesién de la entidad res-
pectiva, resulta de la falta de capacidad de una o
varias de las partes;

b) La nulidad ab initio resulta del error, la equi-
vocacion o la falta de consensus ad idewm ;

¢) La anulabilidad resulta del dolo, €l engafio ma-
licioso o la ocultacién maliciosa y la violencia;

d) La ineficacia total ab initio resulta de la im-
posibilidad del objeto;

¢) La inexigibilidad resulta de la ilicitud funda-
mental del objeto del tratado (va sea debida a deter-
minados tipos de incompatibilidad con el derecho in-
ternacional o a determinados tipos de incompatibilidad
con tratados anteriores) y del caricter inmoral del
objeto del tratado si asi ha sido declarado por un
tribunal internacional.]

2. Los resultados que acompafian a los diferentes
efectos de la falta de validez esencial sefialados en el
parrafo anterior son los siguientes:

a) Cuando el instrumento no tiene el caricter de
tratado o cuando éste es nulo ab initio o carece total-
mente de efectos, toda la operacién es nula y sin valor,
y la nulidad tiene efectos retroactivos; todas las me-
didas tomadas a consecuencia de ella quedan anula-
das automaticamente y si hay oportunidad y posibi-
lidad para ello debe haher una restitutio in integrum o
restablecimiento completo del statu quo amte, pero no
podra exigirse resarcimiento ni reparacién como tales,
salvo en los casos en que medie un elemento de dolo.

&) Cuando el tratado es simplemente anulable, las
obligaciones de las partes cesan a partir de la fecha
de la anulacién, pero sin efecto retroactivo ni anula-
cién automatica de las medidas que se hayan tomado
en virtud o en ejecucién del tratado; no obstante,
siempre que sea pertinente y posible, la parte lesionada
podra pedir reparacién a titulo de reposicién, restitu-
cién u otra forma de cancelacién o rectificacién, y
exigir a la vez, o en su defecto, indemnizacién por
dafios y perjuicios u otro tipo de compensacion.

¢} Cuando el tratado es inexigible, ninguna de las
partes podrd pretender que la otra parte o las demds
partes sigan ejecutandolo; las partes sin embargo, no
podrin exigirse indemnizaciones por dafios y perjui-
cios ni cualquier otro tipo de reparacién o compensacion.

Articulo 23. Procedimiento para establecer
la falta de validez esencial

1. Como la cuestion de la falta de validez esencial
de un tratado es controvertible de por si y se presta
a discusién entre las partes, ninguna de éstas podra
declarar en forma unilateral la invalidez del tratado
o la de su propia participacién en él fundandose en
las razones expuestas en la seccién B. Esta norma se
aplica incluso en el caso en que la causa de invalidez
que se alega es la falta intrinseca de capacidad para
concluir tratados internacionales.

2. Salvo en los casos en que las partes estin de
acuerdo en la cuestién, como sucede cuando ha habido
un error comun e idéntico, o en que no puede susci-
tarse ninguna duda, como en ciertos casos de imposi-
bilidad del objeto (por ejemplo, la inexistencia de la
cnsa objeto del tratado), la parte en un instrumento
con apariencia de tratado que sostiene la invalidez de
éste 0 la de su propia participacién en él alegando
la falta de validez esencial debe enviar a las demas
partes una exposiciéon motivada de las razones en que
funda su alegacion dentro de un plazo razonable a
partir del momento en que ocurre o se descubre la
causa de invalidez que se alega.

3. Si se rechaza la pretensién o si no se acepta
en un plazo razonable, la parte que la ha presentado
puede proponer que se someta la cuestion a un tribunal
adecuado que las partes determinen de comfin acuerdo
(o a falta de acuerdo, a la Corte Internacional de Jus-
ticia). Si se hace esta propuesta y no se acepta en
un plazo razonable, la parte que alega la invalidez puede
declarar que suspende en lo sucesivo la ejecucién del
tratado o instrumento, y si seis meses después de esa
fecha sigue sin aceptarse la propuesta puede declarar
la invalidez efectiva del instrumento, con los efectos
y resultados que se sefialan en los articulos 21 y 22.
Si la parte que sostiene que el instrumento es invalido
no propone que se someta la cuestion a un tribunal,
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como se indica anteriormente, el tratado o instrumento
respectivo serd considerado vélido y en pleno vigor
y efecto.

4. Si se propone que se someta la cuestidn a un
tribunal y se acepta la propuesta, correspondera al
tribunal decidir las medidas provisionales de suspension
u otra indole que podran tomar las partes en espera
del fallo del tribunal y en cuanto a las consecuencias
de cualquier declaracion de invalidez que pueda emitir.

5. En los casos en que el propio instrumento o
tratado o cualquier otro acuerdo aplicable contengan
una disposicién en la que se prevea que los conflictos
a €] referentes habrin de someterse a arbitraje o a
solucién judicial, se aplicara dicha disposicién, que
prevalecera en caso de conflicto sobre las disposiciones
de los parrafos precedentes.

II. COMENTARIO A LOS ARTICULOS

[Nora: En este comentario no se repite el texto
de los articulos. La pagina en que aparece cada articulo
se indica en el indice al comienzo del informe?].

Advertencia. Se da por sentado en este comentario
que el lector conoce los principios fundamentales del
derecho de los tratados y sélo se comentan aquellos
puntos que requieren observaciones especiales. Ade-
mas, a fin de no recargar un informe ya de por si ex-
tenso, no se citan autores en apoyo de principios bien
conocidos ni cuando el lector puede encontrar las
informaciones necesarias en cualquier libro de texto
corriente; dnicamente se citan en relacién con puntos
que puedan prestarse a controversia o cuando sea ne-
cesario por algin otro motivo.

Capitulo I. Validez de los tratados

Parte II. Validez esencial (legalidad intrinseca
y fuerza obligatoria de los tratados)

SeEcci6ON A. CARACTER GENERAL DEL REQUISITO
DE VALIDEZ ESENCIAL

Articulo 1. Definiciones

1. Pdrrafo 1. Este parrafo se deja en blanco por
el momento por las mismas razones, mutatis mutandis,
expuestas a propésito del articulo correspondiente de
la parte III en los parrafos 1 y 2 del comentario del
segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/107).

2. Parrafo 2. El Relator Especial se remite asi-
mismo, mutatis mutandis, a los parrafos 3 y 4 del co-
mentario del segundo informe.

Articulo 2. El concepto de validez esencial

3. Este articulo debe examinarse en relacién con
los articulos 10 a 12 de la parte I, que trata de la
conclusién de los tratados (A/CN.4/101) y el articulo
2 de la parte ITI que se ocupa de la extincién (A/
CN.4/107).

4. Pdrrafo 1. Un tratado es mas que el pedazo
de papel en que estd escrito. Debe tener un efecto
sustantivo, y para ello no basta que haya sido concluido

2 Con respecto a la ordenacién de los articulos, véase la
nota 1.

en forma regular, en lo que concierne al procedimiento
seguido para redactarlo, firmarlo, etc. (es decir, que
tenga validez formal), y que siga “en vigor” como
instrumento, y no haya llegado a su término ni haya
sido denunciado (es decir, que tenga validez tempo-
ral). Nada de esto basta si el tratado adolece de un
vicio intrinseco o de un defecto fundamental que des-
truye su esencia. Cuando eso ocurre, el tratado no
es mas que una envoltura sin contenido. Tiene la apa-
riencia de una forma externa, pero por dentro carece

de toda realidad.

5. Al mismo tiempo, segiin indica la frase final de
este parrafo, toda la cuestién de la validez esencial pre-
supone la existencia de un instrumento constituido en
forma regular en cuanto a su forma y al procedimiento
seguido para su conclusién, y que todavia exista como
tal, es decir, que no se haya extinguido. Dicho de otro
modo: no existe un instrumento respecto del cual
pueda plantearse la cuestion de la validez esencial.
Pero hay ciertos elementos que pueden considerarse
como pertenecientes a la validez formal o a la validez
esencial, o en cierto modo a ambas, por ejemplo, la
cuestion de una posible irregularidad o vicio en los
tramites internos o constitucionales que preceden o
conducen a la firma o ratificaciéon del tratado, por parte
del poder ejecutivo del Estado o en su representacion.
En la medida en que esto invalida el tratado®, interesa
saber si es la conclusién del mismo la que carece de
validez o si no es méas bien, supuesto que se hayan
cumplido debidamente las formalidades requeridas por
el derecho internacional, que el tratado posee validez
formal como instrumento, pero carece de validez esen-
cial por faltar el consentimiento del Estado en su to-
talidad, debido a que el ejecutivo ha realizado un acto
no autorizado (por el derecho interno) al firmarlo o
ratificarlo. Cabe sostener ambos puntos de vista. Por
las razones expuestas en los parrafos 74 y 75 del co-
mentario de su primer informe, el Relator Especial ha
preferido considerar que este asunto pertenece a la
validez esencial. Se plantea también el problema de la
falta de autoridad de la persona del agente que realiza
los actos necesarios para la conclusiéon del tratado, en
especial, la firma. Este asunto puede considerarse como
una cuestion relativa a la realidad del consentimiento
dado por el Estado interesado o en su nombre. Sin
embargo, parece mas adecuado estimar que este asunto
es una cuestién de forma, de credenciales o plenos po-
deres, y asi se la ha tratado en el primer informe (ar-
ticulos 20 a 23). En los parrafos 29 y 33 a 38 infra
se alude nuevamente a estas cuestiones, a propodsito de
los articulos 8 y 10.

6. Pdrrafo 2. El requisito de validez esencial tiene
un aspecto positivo y otro negativo, y puede estudiarse
desde ambos puntos de vista. En su aspecto positivo,
supone que un tratado, aunque concluido regularmente
en cuanto a su forma, no puede ser valido si no retine
cierto niimero de condiciones mas, tales como la rea-
lidad del consentimiento prestado en forma aparente-
mente regular. Estas son las condiciones de validez
esencial. En su aspecto negativo, exige la ausencia de
una serie de elementos o circunstancia cuya presencia
viciaria el tratado. Estos son los factores que causan
u ocasionan la falta de validez esencial. Estos dos as-
pectos son simplemente facetas distintas de una misma
cosa y se complementan.

3 Bien que, en realidad, aqui se sostiene que no lo invalida.
Véanse los parrafos 33 a 38 infra.
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7. Pdrrafo 3. No todos los elementos cuya pre-
sencia motiva la falta de validez esencial tienen el
mismo cariacter fundamental, ni tampoco el mismo
efecto o modus operandi. La expresidn “validez esen-
cial” no sélo comprende — o, al menos, asi se ha es-
timado — los factores que vician directamente un tra-
tado. En algunas categorias de casos, por ejemplo, en
la falta de capacidad de las partes, se trata mas bien
de determinar si el instrumento (que en lo demas
puede no adolecer de vicio alguno propiamente dicho)*
tiene siquiera la condicidén o el caracter de tratado. Cabe
sostener que este problema debe considerarse como una
cuestion de forma y no de fondo (véanse las observa-
ciones formuladas en el parrafo 5) y serd conveniente
examinar si no debe tratdrsela como tal en el proyecto
definitivo del presente cddigo. Hay casos ademas en
que el tratado, mas que carente de validez esencial,
estd fundamentalmente desprovisto de efectos a causa
de un vicio fundamental; sin embargo, puede haberse
concluido en forma regular y no adolecen de ningtn
vicio del consentimiento. Esto sucede, por ejemplo,
cuando las partes conciertan un tratado cuyo objeto
—sin que ellas lo sepan en ese momento-—es €n
realidad imposible de ejecutar: por ejemplo, el objeto
no existe. En cierto sentido es impropio hablar de
invalidez en estos casos. Se trata mis bien de inefi-
cacia o falta de fuerza obligatoria. Sin embargo, es
dificil clasificar tales casos, salvo bajo la categoria
general de la validez esencial, y probablemente debe
considerarseles como pertenecientes a esta categoria,
sobre todo si se recuerda que casi siempre suponen la
existencia de un error o confusion de las partes o
incluso un engafio por una de ellas, lo que incuestiona-
blemente constituye un vicio del consentimiento en
sentido estricto. Al mismo tiempo, los casos de este
tipo (que tienen cierta analogia con los casos de
imposibilidad superveniente de ejecuciéon)® podrian
considerarse como casos de extincién automatica del
tratado o de la obligacién estipulada en él, y no como
casos de invalidez esencial. Desde el punto de vista
tedrico, la dificultad estriba en saber si tal tratado tiene
duracién, y es susceptible, por lo tanto, de extinguirse,
es decir, si la obligacion estipulada por él llega siquiera
a nacer. Habrd que examinar mas tarde como debe
clasificarse este caso (poco frecuente por lo demas)?;
por ahora puede quedar donde esta.

Articulo 3. El requisito de wvalidez esencial en gemeral

8. Descrito en el articulo anterior el concepto de
validez esencial en cuanto a su naturaleza y al lugar
que le corresponde dentro de la teorfa general de la
validez de los tratados, el presente articulo exige for-
malmente el requisito de validez esencial. Esto no re-
quiere al parecer mayor examen, puesto que todos
los sistemas de derecho nacional interno contienen un
principio que exige un requisito analogo en el caso
de los contratos de derecho privado, y que constituye

4 Es decir, no estar viclado por error, dolo, violencia, etc.

5 La imposibilidad superveniente debida a la ulterior extincién
del objeto no entra naturalmente dentro de esta categoria y
plantea un problema de extincién (véase el caso iii) del ar-
ticulo 17 y el parrafo 97 del comentario en el segundo informe),
no de invalidez,

6 Véase el caso iv) del articulo 17 y los parrafos 98 a 100
del comentario en el segundo informe.

7 Si bien, por las razones sefialadas en la introduccién al
presente informe, fodos estos casos son poco frecuentes.

un elemento bastante conocido dentro del derecho de
los contratos®.

Articulo 4. El caso especial de los tratados
plurilaterales vy wmultilaterales

9. Pdrrafos 1 y 2. Al igual que en el caso del
tema de la extincion de los tratados (véase el segundo
informe, passim), la cuestién de la validez esencial se
complica (aunque en un grado mucho menor) por el
hecho de que no todos los tratados tienen el mismo
caracter y, en particular, por ciertas diferencias que
existen entre los tratados plurilaterales y multilaterales,
por un lado, y los bilaterales, por otro. Se vera mas
adelante (articulos 18 y 19), al hablar de la cuestién
de la incompatibilidad con otros tratados, que ciertas
clases de tratados multilaterales se encuentran en una
situacién especial. El presente articulo trata de otra
cosa. Ciertas causas de invalidez, por ejemplo, la ilicitud
fundamental del objeto, afectan al tratado como tal
en su totalidad, cualesquiera que sea el niimero de las
partes. Otras, especialmente aquellas relacionadas con
la realidad del consentimiento, vician al tratado a tra-
vés de la parte o las partes en €l a las cuales afecte,
aunque a veces, COmo ocurre en ciertos casos de error,
pueden estar afectadas todas ellas. Pero incluso en
el caso de que sélo esté viciado el consentimiento de
una parte, ello invalidarad evidentemente el tratado en-
tero, si éste es bilateral. En cambio, si el tratado tiene
mas de dos partes, no se producira forzosamente este
resultado, aunque puede producirse. Especialmente, en
el caso de los tratados multilaterales generales, suce-
derd normalmente que los vicios de que adolece la par-
ticipacién de una parte determinada (por ejemplo,
de la parte que se adhiere al tratado después de que
éste entra en vigor) afectaran tnicamente a la validez
y eficacia de la participacion de esa parte, y no la del
tratado como tal. Por otro lado, la mera circunstancia
de que haya mas de dos partes no impedird necesa-
riamente que el tratado sea invalidado en su totalidad
por la presencia de un vicio que afecte el consenti-
miento de una sola de ellas, si el tratado se ha con-
certado con la intencién manifiesta de que surta efectos
para todas las partes interesadas (tres o cuatro, por
ejemplo) y entre fodas ellas, o no surta efecto alguno.
En tales casos, la invalidez de la participacién de una
de las partes invalida el tratado en su totalidad. En
otros casos, puede suceder, en cambio, que nada impida
que el tratado siga teniendo fuerza y eficacia para las
demas partes y se aplique entre ellas. La solucién del

problema depende principalmente de la interpretacién
del tratado.

10. Pdrrafo 3. Iiste parrafo no requiere comen-
tario alguno.

Articulo 5. Requisitos de procedimiento para
establecer la falta de validez esencial

11. Tedricamente, y en vista de lo dispuesto en el
articulo 23, es posible que no sea estrictamente nece-
sario incluir este articulo, o que el lugar donde estd
no sea el mas indicado. Sin embargo, en la fase actual
de la labor, se ha juzgado conveniente insertarlo aqui,
con el objeto de que los articulos que exponen mds
detalladamente los requisitos de validez esencial y las
causas precisas que determinan la falta de esa validez,
se estudien a la luz de la tesis propuesta, segtin la
cual tales causas no pueden producir automéaticamente
la invalidez del tratado.

8Y, por supuesto, mucho més destacado y efectivo.
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Articulo 6. Clasificacion de los requisitos
de wvalidez esencial

12. Aunque tal vez no sea indispensable incluir
un articulo de este tipo en el texto definitivo del
cédigo, el cuadro sistematico que con &l se presenta
puede resultar util a esta altura del trabajo, por las
mismas razones que en el caso de los articulos 6 a 8
del segundo informe (referentes al caso mucho mas
complejo de la extensién de los tratados).

13. Pdrrafo 1, incisos a) y b). Estos preceptos
se entienden en gran parte por si solos y no hacen sino
desarrollar lo indicado en el parrafo 2 del articulo 2
(véanse los comentarios del parrafo 6 supra). Estos
dos incisos, considerados conjuntamente®, suponen que
cada categoria corresponde a un requisito positivo ne-
cesario para la validez esencial del tratado, requisito
cuya presencia, sin embargo, consiste en gran parte,
en que falten o no concurran algunos otros elementos
en su aspecto negativo, pues, la validez esencial con-
siste en la ausencia de ciertos vicios, dentro de cada
categoria, cuya presencia viciaria o anularia el tratado,
lo haria inaplicable o inexigible, o impediria su ejecu-
cién. Es preferible comentar estos distintos elementos
a proposito de los articulos en que se tratan en detalle.

14. Imciso c). En este inciso se desarrolla lo dicho
en el parrafo 3 del articulo 2, comentado en el parrafo
7. La categoriz 1) se basa en la distincién que hacen
algunos autores entre “acto inexistente” y “acto
nulo”?, El Relator Especial estima que esta distincién
es legitima. Decir que un tratado es nulo, aunque se
le declare nulo ab imitio y con efecto retroactivo, no
es lo mismo que decir que no ha llegado a existir como
“instrumento del tratado”. En efecto, si no ha existido
como tal, no hay nada que se pueda calificar de nulo
ab initio. Para que esta expresion (o mas bien los
procedimientos juridicos a que corresponde) tenga
un significado, debe haber algo, dotado en otros res-
pectos del caricter de tratado, a que pueda aplicarse.
Pero hay ciertas clases de actos (no limitados nece-
sariamente al caso de los tratados). de los que, por
su misma naturaleza, no puede decirse que tengan
caracter juridico alguno, ni siquiera inicialmente o en
forma embrionaria. Es mas que invalidez o nulidad
ab initio, es inexistencia (juridica) total. Entre los
ejemplos que se han dado'!, o que cabe imaginar,
puede citarse por ejemplo la “sentencia” de muerte
(por mucha que sea la solemnidad con que se haya
pronunciado) dictada por una cuadrilla de bandoleros
o por uno de ellos; la pretendida “cesién” de la sobe-
rania sobre un territorio autorizada por un simple
particular; el “permiso” concedido por un pais a las
aeronaves de otro para volar sobre el territorio de
un tercero!?, etc. En los casos de esa indole, es sobre
todo la nulidad manifiesta y evidente por si misma y
la falta de todo posible efecto juridico de la transac-
cién lo que permite tratar a ésta como efectivamente
inexistente. En la esfera de los tratados, este problema
puede surgir a propésito de la capacidad de las partes

9 La clasificacién propuesta es, esencialmente, la misma que
sugiere el Profesor Alf Ross, de la Universidad de Copenhague
en su obra A4 Textbook of International Law (Londres, Long-
mans, Green and Co., 1947), seccién 37.

10 Véase, por ejemplo, Paul Guggenheim, Traité de droit
international public (Ginebra, Géorg et Cie. S. A, 1953), Vol. I,
pags. 87-90.

11 Guggenheim, op. cit., pag. 88; Hans Kelsen, Allgemeine
Staatslehre (Berlin, G. Springer, 1925), pag. 277.

12 Por ejemplo, si la otra parte contratante fuera una com-
pafiia particular.

para concluirlos; y cuando su incapacidad es manifiesta,
como puede suceder'®, la doctrina de la inexistencia
puede aplicarse sin mas y por los mismos motivos.
No es tan ficil aplicarla si la incapacidad no es abso-
lutamente manifiesta, aunque haya razones para sos-
tener que existe, Menos fAcil ain es aplicar la doc-
trina de la inexistencia juridica en aquellos casos en
que la incapacidad no afecta a la entidad interesada
como tal y en razén de su naturaleza (por ejemplo,
un ayuntamiento u otra entidad local, como tales, no
tienen ni pueden llegar a tener nunca capacidad para
concluir tratados internacionales), sino que se refiere
a ciertos tipos de actos (por ejemplo, un Estado que
no sea plenamente sui juris puede tener capacidad para
participar en ciertos tipos de tratados, pero no en
otros, o no tenerla mas que con el consentimiento de
ciertas entidades o por intermedio de clertos orga-
nismos, etc.),

Pueden surgir otras complicaciones que se estudiaran
a proposito del articulo 8; no obstante, parece que,
a pesar de estas dificultades, si llega a establecerse efec-
tivamente la incapacidad, cualquiera que sea su origen,
la consecuencia es que el tratado no existe (hay un
instrumento, eso si, pero no es un tratado), y no que
existe aunque debe reputarse nulo.

15. En los casos correspondientes a la categoria )
de este inciso, el acto no es inexistente. Hay un ins-
trumento que, mientras no se pruebe que adolece de
alglin vicio, constituye un tratado y se reputa prima
facie como tal. Hay algo real, investido del caracter
de tratado, del que puede decirse que, por la causa
indicada, es invalido o nulo o es invalidado. Por su
parte, la nulidad puede ser absoluta o relativa o, con-
forme a la terminologia del derecho anglosajon, el tra-
tado puede ser nulo ab initio (con efecto retroactivo)
o simplemente anulable!®,

16, Por {ltimo, en lo que toca a la categoria i)
hay casos en que, aun cuando el tratado debe consi-
derarse nulo, o carente de fuerza obligatoria, o inexi-
gible, resulta dificil o un tanto inadecuado, al menos
entre las partes, decir que estd viciado o adolece de
invalidez en ese sentido. Por ejemplo, si las partes
han concertado el tratado en la forma apropiada, ob-
servando todos los requisitos constitucionales, y han
prestado realmente su consentimiento, sin ninguna traza
de error, dolo, violencia, etc., pero el objeto del mismo
es tan ilicito que ningfin tribunal internacional lo apli-
caria o exigiria su cumplimiento, no habri falta de
una parte contra la otra (como sucede en los casos
de error, dolo, etc.) sino de ambas contra el derecho.
En cierto modo, es dificil hablar de invalidez en estos
casos, porque en la hipétesis de que las partes puedan
aplicar el tratado meramente inter se y sin afectar la
situaciéon o los derechos de terceros Estados o de sus
nacionales (lo que, en teoria, es perfectamente posi-
ble)8, no habra entre ellas ninglin elemento que vicie

13 Idem.

14 Sin embargo, segin se verd mis adelante, no puede pro-
cederse unilateralmente a declarar la invalidez, ya que estos
casos pueden ser controvertibles y puede que la propia cuestidén
de la capacidad admita discusién (véase el comentario al
articulo 23).

15 Véase Guggenheim, op. cit, pag. 93. Como se verd al
hablar de los articulos 21 y 22, pueden surgir diferencias de
opinién en cuanto a los diversos casos que producen estos dis-
tintos resultados.

16 Por ejemplo, si en una guerra puramente fnter se convi-
niesen en aplicar normas que difieren o prescinden de los pre-
ceptos humanitarios de las leyes de la guerra.
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el consentimiento que han resuelto prestar, aun cuando
haya un elemento que afecte a su obligacién de cum-
plir el tratado, siempre que decidan invocarlo. La ilici-
tud esta en el objeto, y no, intrinsecamente, en el tra-
tado mismo en cuanto tal. Del mismo modo, es dificil
considerar como un caso normal de invalidez en sen-
tido estricto la situaciéon de un tratado concluido re-
gularmente en todos sus aspectos, aunque con un error
comun e idéntico de ambas partes (por ejemplo, en
cuanto a la existencia del objeto, o en cuanto a la
posibilidad de tratarlo en cierta forma). En este caso,
el tratado es meramente estéril, infructuoso; mas que
estrictamente invalido, es ineficaz. No obstante, y sin
perjuicio de lo dicho en el pirrafo 7, es conveniente,
y en cierta medida necesario, tratar estos casos bajo
la rdbrica de la validez esencial. Por todas estas razo-
nes, dicha expresién se emplea aqui en un sentido un
tanto amplio. Lo esencial, sin embargo, es que los dis-
tintos tipos de “invalidez” producen dierentes efectos.

17. Pdrrafo 2. No requiere comentario alguno.

Secci6n B. CONDICIONES ESPECIFICAS
DE VALIDEZ ESENCIAL

Articulo 7. Necesidad de que concurran todas

las condiciones sefialadas

18. Es manifiesto que deben concurrir todas las
condiciones necesarias, y que el tratado no debe ado-
lecer de ninguno de los defectos o vicios correlativos;
de otra suerte, carecerd de un modo o de otro, aun-
que con distintos efectos, de validez esencial, en la
acepcion atribuida a este término en el presente texto.

Subseccion 1. Requisitos concernientes a la
condicién de las partes. (Incapacidades)

Articulo 8. Capacidad para concertar tratados

19. Pdrrafo 1. Este parrafo se limita a exponer
las dos causas principales —o mas bien los dos tipos
principales — de la incapacidad para concertar tra-
tados: la primera consiste en la intrinseca y forzosa
falta de capacidad ligada al caricter de la entidad
(compafiia comercial, ayuntamiento, etc.); en tanto
que la segunda nace de las limitaciones a que puede
estar sujeta la capacidad de concertar tratados de una
entidad que no es intrinsecamente incapaz de poseerla,
por ejemplo, un Estado que no sea plenamente sui
juris. En todos estos casos, sin embargo, cualquiera
que sea la categoria a que pertenezcan, la incapacidad
depende de la condicién de la entidad y no de una
estipulacién contractual. El compromiso de no con-
cluir ciertas clases de tratados, contraido por Estados
que, en principio y desde el punto de vista de su
condicién internacional, son capaces de concertarlos,
pertenece a una categoria diferente (véase el comen-
tario al parrafo 5 de este articulo).

20. Pdrrafo 2. Aqui se consagra la norma de que
la capacidad de las partes para concertar tratados cons-
tituye una condiciéon necesaria de la validez de cual-
quier tratado (o, mas estrictamente, de su existencia
como tal); luego se enumeran las principales clases
de entidades internacionales que poseen esta capacidad.

21. “..a) Estados, en el sentido internacional del
término...”. Este grupo comprende los Estados prote-
gidos, siempre que, aun sin ser plenamente sui juris,
posean una existencia y una personalidad internacio-
nal propias. Las limitaciones impuestas a su capacidad
para concertar tratados mo son inherentes a su natu-

raleza, sino que surgen de las causas aludidas en la
tltima frase del parrafo que comentamos y en el
parrafo 4. Sin embargo, puede haber “Estados” que
no lo sean en el sentido internacional. Aparte de los
Estados integrantes de la unién federal, mencionados
expresamente en el parrafo 3 del articulo, puede haber
otras entidades, como ciertos principados indigenas,
que se llaman Estados, aunque no tienen este caricter
en sentido internacional. Un ejemplo destacado de Es-
tados que no lo eran en sentido internacional es el
de los antiguos principados de la India. El Gobierno
britdnico concertaba con ellos acuerdos en forma de
tratados y que de ordinario recibian este nombrel”,
pero que no eran realmente tratados en el sentido
internacionall8,

22. *“..b) entidades paraestatales...”. Es dificil cla-
sificar el caso de las autoridades de facto que dominan
un territorio, de los insurrectos reconocidos como be-
ligerantes, etc. Pero estas entidades poseen sin duda
cierto grado de personalidad internacional. Son suje-
tos de derecho internacional y tienen ciertos derechos
y obligaciones internacionales. Dentro de los limites
impuestos por la naturaleza de su personalidad (con-
forme a lo sefialado en el parrafo 4 del articulo),
son capaces de concertar tratados; asi, por ejemplo,
los insurrectos reconocidos como beligerantes en una
guerra civil poseen ciertamente la capacidad de con-
certar acuerdos internacionales con terceras Potencias
sobre la forma de conducir la lucha y demés proble-
mas conexos, en cuanto ello afecta a dichas Potencias.

23. *..c) organizaciones internacionales..”. Este
caso se menciona para que la enumeracién no quede
incompleta; pero, por las razones expuestas en el
parrato 2 del comentario al primer informe del Re-
lator, no se analizard con mis detalle por ahora.

24. “.d) autoridades internacionales establecidas
por un tratado para que administren un territorio o
zona determinada...”. Este caso no es idéntico al ante-
rior. Las organizaciones internacionales no administran
normalmente territorios o si lo hacen, es sélo en forma
accidental. Su objeto principal consiste en el desem-
pefio de ciertas funciones de caricter econémico, so-
cial, humanitario, cientifico o utilitario. Pero puede
haber — y las ha habido de cuando en cuando!® — auto-
ridades constituidas especialmente (de ordinario por
un periodo limitado, pero sin que ello sea condicién
indispensable) para que gobiernen o administren cierto
territorio o regién. Incluso cuando el instrumento cons-
titutivo pertinente no les haya conferido expresamente
la facultad de concertar tratados, parece que una enti-
dad de esa clase debe poseer, por su misma natura-
leza, como un requisito necesario para el desempefio de
sus funciones, la capacidad de concertar acuerdos in-
ternacionales con caricter de tratado en nombre del
territorio o la regién que administra, o aplicables a
tal territorio o region.

170 “Sanads”’. Véanse los voliimenes de la coleccién lla-
mada “Aitchison”.

18 Asi lo demuestra la doctrina de la “hegemonia” (parc-
mountcy). En su calidad de Potencia hegemodnica (Paramount
Power), el Gobierno britinico poseia en dltimo término todos
los derechos no conferidos a los principes expresamente o por
inferencia necesaria de las disposiciones del tratado; ademds
el Gobierno britanico tenia en {ltima instancia el derecho de
intervencibmn.

19 Por ejemplo, los diversos regimenes que han gobernado
el Sarre, el Ruhr y Trieste; el régimen propuesto una vez para
Spitzbergen, etc.
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25. Se ha estimado preferible, al menos por ahora,
no introducir en este articulo ninguna de las dificul-
tades que puede plantear la conclusién de tratados con
entidades que aun sin estar reconocidas poseen todas
las caracteristicas propias de un Estado. Esta cuestion
pertenece mas bien al problema del reconocimiento que
al de la capacidad de concertar tratados. La conclu-
si6n de un tratado con una entidad de esa indole suele
ser a menudo el procedimiento seguido para recono-
cerla, e implica el reconocimiento; conforme a la teoria
que atribuye al reconocimiento un caracter declarato-
rio, por la cual se inclina el Relator Especial, esto no
tiene nada de anormal.

26. Pdrrafo 3. Se ha estimado conveniente men-
cionar expresamente este caso, porque, aun cuando
no cabe duda que los Estados componentes de una
union federal son en el sentido internacional del tér-
mino y no poseen una personalidad internacional aparte
de la de la unién federal a que pertenecen, hay cier-
tos casos (se sostiene, por ejemplo, que asi sucede
conforme a la Constitucién suiza) de Estados facul-
tados expresamente por la Constitucion federal para
concertar tratados, y que en la practica lo han hecho
en alglin caso?®. Pero, jes esto en la practica algo
mas que una especie de mandato, autorizacién o poder
conferido al Estado integrante o division de la union,
como agente facultado para concertar tratados en nom-
bre de la unién en su totalidad? Parece que no, ya
que, aunque el tratado asi concluido se refiriese tinica-
mente o se aplicase en forma exclusiva al territorio o
a los asuntos del Estado o division de que se trate,
obligaria necesariamente a la unidn entera, que, como
tal, responderia internacionalmente de su cumplimiento.
Se trata, en suma, de una cuestién de forma y conve-
niencia, mas que de una cuestién de fondo.

27. Pdrrafo 4. La parte de este parrafo que estd
entre corchetes se omitird probablemente en la versién
definitiva del codigo y se insertara en el comentario.
El f{inico caso que plantea ciertas dificultades es el
de los Estados no plenamente sus juris: los Estados
protegidos o vasallos. Esta condicién (y se trata justa-
mente de la condicién) impone limitaciones a la capa-
cidad de concertar tratados del Estado de que se
trate — por ejemplo, si sélo puede concertar tratados
con el consentimiento del Estade soberano, o por in-
termedio del Estado protector, o si sélo le estd permi-
tido concluir ciertas clases de tratados. Si no se ob-
servan estas limitaciones o condiciones, el Estado en
cuestién se habrd extralimitado en la capacidad de
concertar tratados que resulta de su condicién y no
habra tratado. Este principio ha sido formulado clara-
mente en el pasaje siguiente:

“Cuando un Estado se propone concertar un tra-
tado con otro Estado que no es plenamente sui juris,
... debido, por ejemplo, a que depende de cualquier
manera de otro Estado, se presume que el primero
conoce esta excepcién a la capacidad normal o
completa y debe determinar por su cuenta si el tra-
tado que se proyecta concluir estd comprendido den-
tro de la esfera de capacidad limitada del otro Estado
contratante. Los tratados concertados por tales Es-

tados extralimitindose en su capacidad son nulos”.*

20 Todavia rige un tratado entre el Cantén de Vaud y el
Reino Unido que reglamenta la situacién de los siibditos brita-
nicos residentes en ese cantdn.

21 Arnold D. McNair, “Constitutional Limitations upon the
Treaty-making Power”, introducién a Treaty-making Pro-
cedure. A Comparative Study of the Methods obiaining iny

Sin embargo, en la practica, como han sefialado
McNair?? y Hyde?, se han concertado a menudo tra-
tados de esa naturaleza sin que se conozca practica-
mente ningtin caso en que se hayan opuesto reparos
a ellos fundandose en la falta de capacidad. Probable-
mente esta circunstancia puede explicarse, de hecho
y de derecho, por una o varias de las razones si-
guientes: a¢) normalmente, ninguna de las partes con-
tratantes en el “tratado” tiene interés en oponer obje-
ciones; h) la operacién se valida o ratifica ex post
jacto, si la Potencia protectora o soberana accede taci-
tamente o no opone una objecién formal; con ello se
subsana la incapacidad; ¢) la conclusiéon del tratado
puede ser parte del proceso (o incluso constituir el
acto) en virtud del cual el Estado no plenamente sut
juris se convierte en tal y sale de su condicién de
dependencia.

28. Pdrrafo 5. Merece sefialarse (y esta obser-
vacion se aplica también a la cuestién tratada en el
parrafo 6) que en el proyecto de la Harvard Law
School referente al derecho de los tratados®* se con-
sidera que tanto el caso de un Estado (plenamente sut
juris) que se obliga en virtud de un tratado a no con-
certar cierto tipo de acuerdos internacionales, como el
caso del Estado cuya capacidad de concertar tratados
estd restringida por su propia constitucién (lo mismo
que el de aquellos cuya condicién especial se ha anali-
zado en el parrafo 27) son casos de falta total o par-
cial de capacidad (internacional) para concertar tra-
tados. Los autores, sin embargo, dudan evidentemente
de que estos casos puedan figurar en rigor bajo la ra-
brica de falta de capacidad. A juicio del Relator Espe-
cial los casos citados no deben figurar ahi. La incapa-
cidad propiamente dicha depende en esencia de la
condicion del sujeto; en el derecho privado, por ejem-
plo, la del menor, la de la mujer casada, la del de-
mente, etc. Si un Estado plenamente sus juris, contrae
la obligacién de no concertar ciertos tratados o clases
de tratados, la limitacion consiguiente no nace de la
condicion del Estado sino de un compromiso expreso
y voluntario. Si, desconociendo este compromiso, el
Estado de que se trata concierta un tratado del tipo
prohibido habri ciertamente infringido su compromiso
y, por tanto, también aquella norma del derecho inter-
nacional que exige la observancia de las obligaciones
internacionales; pero de esto no se sigue de ninguna
manera que el tratado resultante (el nuevo tratado)
sea nulo, e incluso si lo fuera, ello no se deberia pro-
piamente a la incapacidad del Estado para concertarlo.
Dado que no se trata de la condicién del Estado
contratante, es preferible considerar estas situaciones
como casos especiales de conflicto entre un tratado
nuevo y otro anterior, como casos en que la conclusion
de un nuevo tratado supone un conflicto con un tra-

Different States, compilado por Ralph Arnold (Londres, Hum-
phrey Milford, 1933), pag. 3. El autor cita también la mixima
qui cum alio conirahit vel est, vel debet esse, non ignarus con-
ditionis ejus, y transcribe el siguiente pasaje de Hyde:
“Cuando se concierta un tratado con un Esiado dependiente,
la otra parte contratante debe determinar el alcance de la
facultad de concertar acuerdos de que goza el primero, asi
como la forma en que esta facultad ha de ejercerse.”

22 McNair, op. ctt.

238 Charles Cheney Hyde, International Law Chiefly as Inter-
preted and Applied by the United States, 2nd revised edition
(Boston, Little, Brown and Company, 1947), Vol. II, pags.
1377-1379.

24 Harvard Law School, Research in International Law, 111,
Law of Treaties, Suplemento al American Journal of Inter-
national Law, Vol. 29 (1935), pags. 707 a 710.
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tado anterior o una violacidn de éste. Estos casos se

estudian mas adelante a proposito de los articulos
18 y 19.

29. Pdarrafo 6. Cuando la propia constitucién del
Estado restringe la facultad de éste para concertar tra-
tados, es atn mas evidente que no se trata de un
caso de falta de capacidad internacional para concer-
tarlos. Si el Estado quiere limitar sus poderes en esta
forma, es duefio de hacerlo, pero es un asunto de
orden interno. Internacionalmente el Estado conserva
(in posse, por lo menos) toda su capacidad para con-
certar tratados. Puede en cualquier momento (y a su
arbitrio, desde el punto de vista del derecho interna-
cional) modificar su constitucién y recuperar o volver
a asumir el pleno ejercicio de los poderes que siempre
le han sido inherentes (desde el punto de vista inter-
nacional). En consecuencia, si un Estado sometido a
una limitacién (interna) de este tipo concierta sin
embargo un tratado “prohibido”, no podra decirse que
el tratado es nulo fundandose en que el Estado carece
de capacidad internacional para concertarlo. Se plan-
teard un problema diferente, comprendido bajo la ri-
brica que se refiere a los efectos en el tratado de la
inobservancia por parte del Estado o el organo ejecu-
tivo que lo concierta de los requisitos constitucionales
prescritos por su derecho interno. Esta cuestién se
estudiard mAas adelante a propdsito del articulo 10.

30. Pdrrafo 7. Este precepto parece suficiente-
mente claro. El asunto ha sido estudiado en cierta me-
dida en el parrafo 5 de este comentario.

Subseccion 2. Requisitos (no formales) relativos al
origen y modo de obtencion del tratado. (Vicios del
consentimiento)

Articulo 9. El consentimiento en gemeral

31. Pdrrafos 1 y 2. Estos parrafos se explican
por si mismos y no precisan de comentario alguno.

32. Pdrrafo 3. Tampoco requiere comentario es-
pecial. La falta de consensus ad idem, si bien constituye
el resultado final, se debe siempre a un error o equi-
vocacién y suele estudiarse un derecho privado como
parte de esa materia. Presupone, sin embargo, una
apariencia externa de acuerdo. Cuando las voluntades
de las partes son tan divergentes que no hay posibi-
lidad de que concurran, evidentemente, no hay tratado.
Cuando hay una apariencia externa de acuerdo, pero
falta el consensus ad idem, debe haber algin error o
equivocacién en una de las partes o en ambas?®.

Articulo 10. La cuestion del cumplimiento de los
requisitos comstitucionales w otros de orden interno

33. El Relator se da cuenta de que el punto de
vista expresado en este articulo, incluso con la mo-
dificacién prevista en la segunda parte, va en contra
de la corriente de opinion dominante. Pero ha creido
necesario, o por lo menos conveniente en esta fase
del estudio, exponerlo por estimar que es la tesis co-
rrecta desde el punto de vista internacional. La opinion
contraria es la de que (con sujecién a ciertas garan-
tias y a la obligacién en que pueda incurrir el Estado
interesado en determinadas circunstancias de pagar
dafios y perjuicios o hacer otras reparaciones) la in-
observancia de requisitos o limitaciones de orden in-

25 Se puede inducir a error, claro estd, por dolo o engafio
malicioso, en cuyo caso, al menos segin la doctrina del common-
law, existe consensus, pero éste se halla viciado: el contrato es
anulable pero no nulo ab initio Véase también parr. 96 infra.

terno es causa de que se invalide la participacién de
dicho Estado en el tratado. El anterior Relator Espe-
cial, Sir Hersch ILauterpacht, defendié esta tesis con
st reconocido talento y tono persuasivo; de ahi que,
en lo que se refiere a los argumentos en apoyo de la
misma, bastara hacer referencia a su informe (A/
CN.4/63, parte I1I, seccién I). El Relator Especial
no se propone tampeco extenderse en la exposicidn
de contra argumentos en apoyo de su propio punto
de vista; va a limitarse a destacar uno o dos aspectos
esenciales.

34. La tesis que sostiene la necesidad de los lla-
mados “requisitos constitucionales” resulta en ciertos
aspectos dificil de conciliar con la doctrina monista,
igualmente corriente, que afirma la superioridad y pre-
dominio absolutos del derecho internacional sobre el
interno, al menos en lo que se refiere a lo que ocurre
en el terreno internacional; se trata, en efecto, de un
asunto en el que se permite que consideraciones cons-
titucionales de orden nacional o interno prevalezcan
o determinen el caracter de lo que tiene visos de ser
un acto internacional. El Relator Especial se da cuenta
de que esta manera de exponer la cuestién es critica-
ble, pues el principio fundamental en cuestién, afirmado
repetidas veces en tribunales internacionales?®, es que
un Estado no puede alegar ni escudarse en dificulta-
tades, requisitos, limitaciones o fallas existentes en su
derecho constitucional interno o nacional, a fin de elu-
dir (o como pretexto para dejar de cumplir) sus obli-
gaciones internacionales. Pero a ello puede replicarse
que el nucleo de la cuestiéon estriba precisamente en
saber si el Estado ha contraido una obligacion inter-
nacional. Ello acaso sea cierto, pero no agota la cues-
tién: independientemente de que exista o no una obli-
gacién internacional, hay un acto internacional. Su-
pongase, por ejemplo, que dicho acto consiste en un
instrumento de ratificacién otorgado en forma debida
y aparentemente normal y firmado por una autoridad
competente, como el jefe del Estado o el Ministro de
Relaciones Exteriores, en cuanto agente ejecutivo acre-
ditado del Estado en el plazo internacional, instrumento
que es debidamente depositado o transmitido a la otra
parte en el tratado, o a un gobierno u organizacién
internacional que actie de depositario, por la via di-
plomatica acostumbrada; el acto de por si, tiene plena
validez internacional segtin el derecho y la costumbre
internacionales de aplicaciéon general. Pero, segun la
tesis de los “‘requisitos constitucionales”, el caracter
y la validez internacional de dicho acto han de regirse
y determinarse, en tltima instancia y exclusivamente
por consideraciones de orden interno que son peculia-
res al Estado interesado y respecto a las cuales no
tienen ni pueden tener nada que hacer las demas par-
tes. Asi, pues, segin esta tesis, el derecho interno, y
no el internacional, seria en tltima instancia el que
prevaleceria y regiria el cardcter y efectos de dicho
acto internacional.

35. Podra replicarse que, a pesar de todo, es el
derecho internacional el que rige ya que si éste prevé
que en determinadas circunstancias han de prevalecer
consideraciones de orden interno, cuando prevalezcan
éstas y por tanto, se invalide un acto internacional,
ello ocurrird precisamente en virtud de una norma de
derecho internacional. Pero evidentemente esta con-

26 Véase, por ejemplo, el célebre dictamen de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en el caso Trato dado a
los nacionales polacos en Danzig, en Judgments, Orders and
Adyvisory Opinions, serie A/B, No. 44, pags. 44 et seq.
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clusion (que podria ser valida si el derecho interna-
cional contuviese efectivamente esa norma) no puede
usarse como argumento en favor de la doctrina de
que existe tal norma internacional: su existencia o
no constituye precisamente el nficleo de la cuestion.
El hecho de que el derecho internacional, si contuviera
esa norma, se negaria en cierto sentido a si mismo y
obraria en forma contraria, o al menos dificil de
conciliar, con la doctrina predominante que predica
su supremacia sobre el derecho interno, crea una fuerte
presuncién de que tal no es el caso.

36. El argumento que se suele aducir—7y que
quizd sea el tunico sostenible —en favor de la opinién
de que en este caso particular el derecho internacional
admite que prevalezca el derecho interno, es el que
se funda en la necesidad de un consentimiento real.
El consentimiento dado por el Estado debe ser efec-
tivo y verdadero y no adolecer de defectos constitu-
cionales ; debe ser dado por el Estado en cuanto entidad
y no simplemente por un O6rgano particular de ese
Estado que actie en desprecio de otro o, al menos,
sin su consentimiento, cuando éste sea necesario desde
el punto de vista constitucional; asimismo se alega
que el consentimiento no puede ser verdadero, esta
viciado y no representa realmente la voluntad del
Estado, cuando se hace caso omiso de las limitaciones
que la constitucién del Estado impone a su capacidad
para concertar tratados.

37. Estos son, evidentemente, argumentos de peso.
Pero ;acaso mno podrian utilizarse con igual fuerza
para invalidar practicamente todos los actos del poder
ejecutivo en el plano internacional (y no sélo los tra-
tados) cuando los mismos sean contrarios a cualquier
limitacién o requisito impuesto por el derecho interno?
Supéngase, por ejemplo (caso no imposible en el
estado actual de opinién), que la legislacién interna
de un pais prohiba a sus embajadores en el extranjero
gozar de ciertos privilegios e inmunidades. ;Anulard
esa norma el acto del 6rgano ejecutivo del Estado que
reclame esos mismos privilegios e inmunidades a que
tiene derecho en virtud del derecho internacional y
que ha de concederle el Estado que reciba al embajador
a menos que se haya renunciado a ellos? ;Puede el
Estado extranjero negarse a concedérselos alegando
que la propia ley interna del Estado interesado le pro-
hibe reclamar esos privilegios y por consiguiente 1o
se considera obligado a concedérselos? Supéngase tam-
bién que el derecho interno de un Estado, anticipin-
dose a la opinién general, prohiba que sus fuerzas
armadas empleen determinados armamentos, aunque
el uso de éstos sea perfectamente legitimo en derecho
internacional y totalmente normal en la practica. Su-
péngase que en una guerra las fuerzas armadas de
ese pais emplean, sin embargo, esos armamentos ; puede
sostener otro pais que dicho acto es ilegal porque, al
usar dichas armas, las fuerzas armadas de un pais
no han dado cumplimiento a las limitaciones conteni-
das en su propio derecho interno o constitucional ?27.
Y basta de ejemplos, que podrian multiplicarse inde-
finidamente. Por supuesto, no es exacto el paralelismo
con el caso de la participacién “inconstitucional” en
un tratado?8; pero es bastante semejante®® para indicar

27 Supéngase una analogia mas proxima afin: el caso en que,
en virtud del derecho interno, las fuerzas armadas, aun cuando
dependen del poder ejecutivo, sélo pueden utilizar ciertos arma-
mentos (licitos en el derecho internacional) con el consenti-
miento expreso del poder legislativo.

28Ya que, en este Giltimo caso, el otro Estado o Estados

la clase de posibilidad que se presenta cuando se impone
el parecer de que, en sus actos internacionales, los
Estados estan obligados (y por ende tienen derecho)
a tener en cuenta los requisitos, limitaciones constitu-
cionales, etc., de sus respectivos derechos internos, y
cuando, de hecho prevalece la tesis de que los actos
del organo ejecutivo acreditado del Estado, al actuar
como agente de éste en el ambito internacional no
bastan para obligar al Estado ni para adquirir o afir-
mar derechos en su nombre: ya que, si puede pene-
trarse la fachada representada por el érgano ejecutivo
acreditado que actda como agente del Estado en el
plano internacional a fin de determinar si ese Estado
resulta obligado por sus actos, también podrd serlo
para averiguar si el Estado puede reclamar ciertos
derechos, aun cuando éstos se suelan reconocer en de-
recho internacional; asi, la capacidad de los Estados
para hacerlo dejard de regirse por el derecho inter-
nacional y pasard a serlo por sus propias constitu-
ciones y legislacion internas.

38. Podria decirse todavia mucho sobre la cues-
tidbn y sobre ambas tesis. Pero por ahora el Relator
Especial no va a extenderse en el asunto, aunque es
posible que l