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Resumen: la nulidad de los tratados -en particular las consecuencias de ella- representa
uno de los temas més sensibles del Derecho internacional. La parte V de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los tratados es un verdadero compendio explicito e implicito
de ponderaciones sobre los principios generales del derecho internacional (v.g.
abstencién de la amenaza o del uso de la fuerza, solucion pacifica de controversias,
igualdad soberana de los Estados, buena fe, cooperacion). Sobre su base se clasifican y
jerarquizan las consecuencias de la nulidad de los tratados, tomando en consideracion la
libertad de las partes, la buena fe, el orden publico y los intereses de la comunidad
internacional.
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Abstract: Thee invalidity of treaties - in particular the consequences of it - represents
one of the most sensitive issues in international law. Part V of the Vienna Convention
on the law of treaties is a true explicit and implicit compendium of considerations on the
general principles of international law (v.g. abstention from the threat or use of force,
peaceful settlement of disputes, sovereign equality of States, good faith, cooperation).
On its basis, the consequences of the nullity of treaties are classified and ranked taking
into consideration the freedom of the parties, good faith, public order and the interests
of the international community.
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I. Aspectos generales introductorios
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Como lo sefialara Paul Guggenheim?, cada orden juridico establece por si mismo
los requisitos para la validez de los actos juridicos y las consecuencias de la falta de
validez de los mismos.

La cuestién de la nulidad -segtn Paul Reuter®- es una de las més delicadas en
materia de derecho de los tratados. Se basa en conceptos que se han utilizado en el
derecho nacional y que estan sustentados en gran medida en la naturaleza altamente
estructurada del derecho interno, lo que dificulta su manejo en el derecho internacional
publico. Ademas, el sistema de nulidades varia considerablemente de un pais a otro,
utilizando el vocabulario propio de cada sistema legal, lo que hace que los
malentendidos y los errores se den con facilidad en el plano internacional. A pesar de
estos obstaculos, la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados (CVDT) es el
primer instrumento internacional que le ha otorgado un lugar importante al régimen de
nulidad, no sin causar cierta preocupacion general por las consecuencias que podrian
surgir con respecto a la estabilidad de los tratados. Por otro lado, la sola “declaracion”
de una nulidad constituye un acto de autoridad (similar al acto de anulacién). Ello
adquiere una dimension especial si se tiene en cuenta que -salvo en el caso de los actos
propios de ciertas organizaciones internacionales (por ejemplo, UE)- son los propios
Estados los que declaran la nulidad en ausencia de una autoridad jurisdiccional
institucionalizada permanente. Es imposible, en estas circunstancias, que el sistema de
nulidades no dé lugar a ciertas aprehensiones y reticencias.

La cuestion de los efectos de la nulidad hacia el pasado condiciona importantes
aspectos practicos, i.a.: las cuestiones relativas a qué personas pueden invocar una
causa de nulidad; si es posible renunciar el derecho a invocar una nulidad; a qué
elementos del acto se aplica la nulidad; hasta qué punto ciertas nulidades pretenden
reconstruir el pasado eliminando los efectos del tratado nulo; etc.

No hay nulidad de un acto legal sin un defecto sustancial desde su origen, salvo
“aparentemente” la causa enunciada en el art. 64. Decimos “aparentemente” en tanto el
centro del problema no se halla en el origen del tratado como tal, sino en el origen de la
causa que da lugar a la nulidad del tratado.

Ese defecto puede invocarse desde el nacimiento y el acto nunca tendra ningin
efecto, pero esta situacion no es la mas frecuente. En la préctica, de hecho, el acto, al
amparo de las apariencias y circunstancias, generalmente ha producido efectos en el
momento en que se plantea el problema de sus defectos.

La dificultad esencial de cualquier sistema de nulidad es eliminar las
consecuencias de un acto que es privado por el derecho de todo efecto. Esta es la fuente
de todos los matices traidos al sistema de nulidades en los diferentes sistemas legales. Si
el respeto de las condiciones de regularidad de los actos debe llevar a una multiplicacién
de las nulidades, la seguridad de las relaciones sociales y la necesidad de respetar los
intereses legitimos se veran afectados, por lo que se consideraran méas adecuadas
soluciones mas moderadas. Esta Gltima consideracion puede tener aun mas peso en el
derecho internacional publico debido al alcance de los intereses colectivos involucrados
y la falta de autoridad central.

Oriol Casanovas y Angel Rodrigo® recuerdan que el DI muchas veces debe
proteger intereses en conflicto. Asi, por un lado, debe proteger la obligatoriedad de los

! GUGGENHEIM, P. Recueil des Cours, Collected Courses 1949, Volumen 74, p. 199 y ss.

2 REUTER, P. Introduction au droit des traités, troisiéme édition revue et augmentée par Philippe
CAHIER en 1995 dans la collection Publications de I'lnstitut de Hautes Etudes Internationales, Genéve,
Presses Universitaires de France, Paris (https://books.openedition.org/iheid/1758).

¥ CASANOVAS, O. - RODRIGO, A.J. Compendio de Derecho Internacional Publico, Tecnos, Madrid,
p. 99y ss.


https://books.openedition.org/iheid/1758

tratados (pacta sunt servanda)* y por otro la libertad de consentimiento®, la buena fe y
el orden publico internacional.

Terminologia - Clases

El texto de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados deja dudas
sobre la precision de ciertos términos, especialmente al utilizar las expresiones
“carencia de efecto juridico”, “invalidez”, “nulidad”, enlazadas a las concepciones
“inexistencia del tratado”, como también la relacion “nulidad”, “anulabilidad”. La
“invalidez”, jabarca genéricamente a todas? Se suele sefalar que esta Ultima es mas
propia del derecho interno que del internacional (ello, independientemente del empleo
del término en el art. 45 de la CVDT para referirse a las causales de los art. 46 a 50).
Cabe preguntarse también qué rol en materia de nulidades juega el art. 103 de la Carta
de Naciones Unidas al establecer que “En caso de conflicto entre las obligaciones
contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y
sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional,
prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta "

Ernesto De la Guardia recuerda expresiones de Llambias’ al expresar que “la
inexistencia es un acto conceptual -no legal- que nuestro entendimiento aplica a ciertos
hechos, que -no obstante tener la apariencia de actos juridicos- no son tales por carecer
de algun elemento esencial de ellos, sea el sujeto, sea el objeto, sea la forma
especifica”®. Por su parte Margarita Beladiez Rojo® recuerda que la nulidad y la
anulabilidad han sido, junto con la inexistencia, las categorias juridicas en torno a las
cuales se ha explicado desde siempre la teoria de invalidez de los actos juridicos. En
derecho interno la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad, o nulidad relativa, han
sido categorias juridicas cuya existencia no ha sido nunca discutida. Beladiez Rojo

* Asi, el art. 43 de la CVDT recuerda que la nulidad de los tratados no afectaré la obligacion de cumplir
las obligaciones impuestas por el Derecho internacional general (norma consuetudinaria) enunciada por el
tratado, pero existente independientemente del tratado.

® En todas las causales rige el principio: “ex consensu advenit vinculum”. Se refiere al consenso real,
verdadero, puro. La calidad de vicio que afecta el consenso determina la existencia o no del tratado y las
consecuencias sobre la validez del mismo y amplia o no los sujetos que pueden reclamar.

¢ Asimismo, atento a lo establecido en la CNU en el articulo 102: 1. Todo tratado y todo acuerdo
internacional concertados por cualesquiera miembros de las Naciones Unidas después de entrar en vigor
esta Carta, serdn registrados en la secretaria y publicados por ésta a la mayor brevedad posible.
2.Ninguna de las partes en un tratado o acuerdo internacional que no haya sido registrado conforme a
las disposiciones del parrafo 1 de este articulo, podré invocar dicho tratado o acuerdo ante 6rgano
alguno de las Naciones Unidas, cabe preguntarse si es posible invocar una nulidad de tratado ante
tribunal u organo internacional del ambito de las ONU si éste no ha sido registrado conforme a lo
establecido en el art. 102 referido. Varios casos de nulidad hacen a la invalidez antes de que una
registracion sea posible (art. 46, 47 por ejemplo).

" LLAMBIAS, J. J. Tratado de Derecho Civil, tomo 11, 3ra ed., Perrot, Buenos Aires, 1967, p. 569 cit. por
DE LA GUARDIA, E. Derecho de los tratados, Abaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires, 1997, p. 268.
8 Como ejemplos de actos inexistentes en derecho internacional se suelen citar: un bloqueo no efectivo,
una ocupacion sin posesion efectiva (VERZIJL, J.H.W. International Law in Historical Perspective,
Volumen 6, AW Sijthoff Ed., Leiden, 1973
(https://books.google.com.ar/books?id=B2TYeklwLB4C&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=
false). En p. 59 distingue entre tratados validos y nulos y sefiala la “gama” que la doctrina ha ido
construyendo: absoluta inexistencia del acto, nulidad absoluta y relativa, actos juridicos nulos y anulables,
las nulidades ex oficio y las invocadas por las partes, nulidad total y parcial, nulidad reparable o
irreparable, anulacion ex nunc y ex tunc. Asimismo, se pegunta si hay diferencias entre tratado invalido y
no existente.

% BELADIEZ ROJO, M. “La nulidad y anulabilidad. Su alcance y significacién”, Revista de
Administracion Publica, n° 133, enero-abril 1994, p. 155y ss.


https://books.google.com.ar/books?id=B2TYeklwLB4C&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.ar/books?id=B2TYeklwLB4C&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&q&f=false

considera que todas las ramas del derecho al tratar el tema de las nulidades suelen
remitir al Derecho Civil por ser el area del ordenamiento juridico donde se han ido
formando durante siglos las categorias propias de la teoria general del Derecho

Paul Reuter™ recuerda que los tratados internacionales han sido creados para ser
aplicados, si bien, en algunos casos ello no sucede. Distingue cuando la causa e nulidad
se da por un acto juridico (existencia de norma obligatoria en contrario, por ilicitos en la
celebracion del contrato) o por mero hecho.

Beladiez Rojo'! considera que el acto nulo indica el acto invalido. El acto nulo
de pleno derecho es aquel que carece de valor para el Derecho por incurrir en una grave
infraccién del ordenamiento juridico. Por el contrario, el acto anulable es un acto que no
es invalido, pero puede llegar a serlo (acto invalidable) si el perjudicado por el vicio asi
lo requiere. Su validez depende de que la parte dafiada por el vicio lo consienta o0 no. En
los actos anulables el vicio determinante de la invalidez afecta al elemento subjetivo del
acto o negocio juridico y determina la falta de capacidad o el vicio en el consentimiento.
En estos supuestos, aunque el acto ha infringido el ordenamiento no se considera
invalido si el perjudicado por si mismo no lo exige. En estos casos, como el vicio afecta
unicamente al elemento subjetivo, la ilegalidad cometida s6lo puede perjudicar a aquel
cuya voluntad se formo sin respetar el ordenamiento. Por ello, si la parte en cuyo
beneficio se establece la eventual nulidad consiente el acto, al ser este conforme a
Derecho en todo lo demas, el ordenamiento no tiene ningun interés en eliminarlo del
mundo del derecho. De ahi que los actos anulables sélo puedan ser invalidados si los
perjudicados por si mismos lo solicitan. Ello no debe llevar a confusién con relacién a
lo expresado en el art. 42.1: La validez de un tratado o del consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado no podra ser impugnada sino mediante la aplicacion de la
presente Convencion, ya que lo establecido no se refiere al “ordenamiento” violado sino
al derecho a invocar una nulidad.

En lo que hace a este topico (derecho a alegar una causa de nulidad), la ClJ ha
admitido en el caso de las Pesquerias noruegas (Reino Unido v. Noruega) (1951)*? que
la ignorancia negligente debe equipararse con el conocimiento (conocimiento
constructivo). Ello de similar manera al silencio prolongado y a la aquiescencia. Sin
embargo, ha habido una fuerte oposicion al principio contenido en el Articulo 45™. En
el ambito de la CDI, al elaborarse el proyecto, se propuso la eliminacion de ese
contenido. Sin embargo, la eliminacion fue rechazada por 47 votos a favor, 20 en contra
y 27 abstenciones. Se presentaron tres razones principales contra el proyecto de articulo
en la CDI. En primer lugar, se consideraba que era un principio "incierto”, "demasiado
subjetivo para dominar un tema tan sensible como la pérdida de derechos". En segundo
lugar, algunas delegaciones sefialaron el peligro de que el principio favoreciera el statu
quo en detrimento de los Estados nuevos o débiles. Por Gltimo, algunas delegaciones se
opusieron a cualquier idea de pérdida de derechos a raiz de un comportamiento 0 meros
silencios. Mas marginalmente, se ha argumentado el problema de la responsabilidad
extracontractual a la que podria dar lugar la aplicacion del Articulo 45. Es inadmisible,
se dice, que una parte culpable de fraude pueda invocar contra la otra parte inconducta.

Y REUTER, P Introduction au droit des traités, Ob. Cit., puntos 231 y 232.

' BELADIEZ ROJO, M. Ibidem.

12CVDT Art. 45: Pérdida del derecho a alegar una causa de nulidad (...) de un tratado. Un Estado no
podra ya alegar una causa para anular un tratado (...) con arreglo a lo dispuesto en los articulos 46 a 50
(...) si, después de haber tenido conocimiento de los hechos, ese Estado: a) ha convenido expresamente
en que el tratado es valido, permanece en vigor o contindia en aplicacion segln el caso; o b) se ha
comportado de tal manera que debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la validez del tratado o
a su continuacion en vigor o en aplicacion, segun el caso.

31CJ Reports, 1951, p.26 y ss.



Se ha sostenido que haber sido engafiado no da libertad absoluta a la otra parte; en
particular, no otorga el derecho de engafiar a su vez o de adoptar un comportamiento
contradictorio. Este es el significado profundo de la regla de tu quoque (ti también). El
Estado lesionado debe determinar si quiere o no quiere mantener el tratado. Lo anterior
no excluye que en la aplicacién judicial pueda darse un ajuste de conducta culpable™.

Los casos de “nulidad relativa”, llamados “casos de anulabilidad” se establecen
para los arts. 46, 47, 48, 49 y 50 de conformidad al art. 45. El alcance de la regla
excluye a las nulidades absolutas (jus cogens y coaccion), ya que las obligaciones
bilaterales que buscan proteger la confianza mutua no pueden ser una excepcion al
interés de mantener el orden publico internacional.

Importancia de la buena fe

Dado que en los casos de anulabilidad de los arts. 49 y 50 y de invalidez-nulidad
de los 51, 52, 53, 64 el involucramiento de una violacion del derecho en los tratados -
i.a. del principio de buena fe'>- se han establecido tratamientos diferenciados.

Asi, el proyecto de codificacion del derecho de los tratados realizada en la
década de 1930 bajo los auspicios de la Universidad de Harvard, en su articulo 27 dice
lo siguiente: “Si un Estado no cumple de buena fe sus obligaciones en virtud de un
tratado, cualquier otra parte en el tratado, actuara dentro de un plazo razonable después
de la falta (...)” (AJIL, vol. 29, 1935, supl., p. 662). Si bien, se refiere al cumplimiento
del tratado y no a la mala fe en su constitucion, cubre la situacion.

Rudolf Bernhardt'® refiere varios casos en los que la falta de buena fe en la
conclusion o ejecucidn de los tratados se ha discutido ante tribunales internacionales, si
bien esas situaciones no encajan en ninguna de las causales de nulidad de la CVDT.

Entre esos casos de falta de buena fe, se halla el sometido a la Corte Permanente
de Arbitraje (CPA) entre Francia y Per(, cuestion surgida en torno a los ricos depositos
de guano peruanos con los que el gobierno pudo pagar los bonos que habian entrado en
“default” y sostener nuevas obligaciones. Sin embargo, entré en crisis econémica y
nuevos incumplimientos, llevando al poder al dictador Nicolas de Pierola, quien dictd
decretos en la materia, entre ellos el de 26 de octubre de 1886, limitando los derechos de

¥ En vano se buscé durante la Conferencia establecer una fecha limite a partir del dia en que se
descubrieran los hechos que constituyen una causa de nulidad o extincidn, fecha después de la cual ya no
podrian ser invocados. Se suele sefialar que el articulo 45 compensa parcialmente la ausencia de
prescripcion en el Derecho internacional, y que la prescripcion en el derecho internacional consiste
esencialmente en la aplicacion de los principios de aquiescencia y estoppel. Ya habia dictaminado la CIJ
en el caso Derecho de paso por territorio indio, el derecho a invocar una causa de nulidad (anulabilidad)
cuando -conocidos los hechos- el Estado ha convenido en su continuacion o se ha comportado de manera
gue pueda deducirse su aquiescencia a la validez (CI1J Recueil 1960, p. 37).

1> Robert Kolb recuerda que la buena fe objetiva es un principio general del derecho. Si bien se centra en
la proteccion de las expectativas legitimas de las partes, también esta dirigido a la proteccion de fines
comunes. Atempera el voluntarismo tradicional del derecho internacional al introducir consideraciones
objetivas de seguridad, estabilidad y justicia (KOLB, Robert. La bonne foi en Droit international public,
Collection Publications de I'Institut de Hautes Etudes Internationales, Genéve, Presses Universitaires de
France, Paris (https://books.openedition.org/iheid/2253). George Abi Saab, quien redacta el prélogo de la
obra de Kolb, sefiala que la buena fe es un principio general del derecho, uno de los méas generales, una
especie de pivote del orden juridico internacional, que informa y consolida un enorme conjunto
normativo, cuando no todo el complejo de normas de derecho internacional. Sirve como cemento que
mantiene unido al edificio y proporciona los ligamentos que permiten que el corpus juris se mueva y
funcione. recuerda que para Kolb la buena fe es un imperativo racional impuesto por necesidad logica
(ABI SAAB, G. “Prologo”, en KOLB, R. Ob. Cit.).

16 BERNHARDT, R. “Decisions of International Courts and Tribunals and International Arbitration”,
Max Planck Encyclopedia, Amsterdam, 1981, p. 107.


https://books.openedition.org/iheid/2257

los acreedores. Uno de los acreedores fue “Dreyfus Freres y Cia”, empresa que reclamo
3.200.000 de libras, mientras el gobierno solo estaba dispuesto a pagar 25.000.000 de
libras. Se involucré Francia en ejercicio de la proteccion diplomatica. La CPA en su
dictamen de 1921 (arbitros Ostertag, Sarrut, Elguera), rechazé la nulidad del decreto de
Piérola que afectaba el convenio, en el entendimiento que no podia ser invocado “contra
extranjero de buena fe”.

Otro Caso referido por Bernardt®’ es el de la deuda externa de Alemania (Grecia
v. Republica Federal de Alemania). Antes de la entrada de Grecia en la Primera Guerra
Mundial, Alemania hundié varios barcos griegos de la fuerza naval, causando dafios a
bienes y personas. Tras la Guerra, un Tribunal Arbitral Mixto Greco Aleman resolvid
varias reclamaciones a favor de Grecia. Como numerosos casos, quedaron no resueltos
en el periodo interguerras. Tras la Segunda Guerra Mundial se adopté el Acuerdo de
Londres de 27 de febrero de 1953 (ratificado por los dos paises involucrados). Dado que
Alemania Federal entre 1954 y 1965 rechazdé demandas griegas, por Acuerdo de
Londres de 1968 se constituyd un Tribunal Arbitral y Comisién Mixta el que se
pronuncio el 26 de enero de 1972. En el considerando 50, el Tribunal expresa: “To the
extent that these representations are intended to induce the Tribunal to conclude that
the Federal Republic did not act in good faith or that it deliberately avoided further
discussions or negotiations leading towards a possible settlement, the Tribunal
considers that such conclusions are unsupported by the record before it.” ** El Tribunal
dio similar importancia a la buena fe en el pacto de contrahendo que en el negociando
(considerando 62).

La existencia o falta de buena fe incide en la divisibilidad del tratado. Asi, el art.
44.2., con relacion a la nulidad, establece: Una causa de nulidad (...) de un tratado (...)
no podra alegarse sino con respecto a la totalidad del tratado, salvo en los casos
previstos en los parrafos siguientes: (...) 3. Si la causa se refiere solo a determinadas
clausulas, (...s6lo podra) alegarse respecto a esas clausulas cuando: a) dichas
clausulas sean separables del resto del tratado en lo que respecta a su aplicacion; b) se
desprenda del tratado o conste de otro modo que la aceptacion de esas clausulas no ha
constituido para la otra parte o las otras partes en el tratado una base esencial de su
consentimiento en obligarse por el tratado en su conjunto; c) la continuacion del
cumplimiento del resto del tratado no sea injusta. 4. En los casos previstos en los
articulos 49 y 50, el Estado facultado para alegar el dolo o la corrupcion podra
hacerlo en lo que respecta a la totalidad del tratado o, en el caso previsto en el parrafo
3, en lo que respecta a determinadas clausulas Unicamente. 5. En los casos previstos en
los articulos 51, 52 y 53 no se admitira la division de las disposiciones del tratado.

El tratamiento diferenciado dado a los articulos 49 y 50 se comprende, ya que -si
bien los cinco casos responden a ilicito y violacion del orden publico (a diferencia de
los tres casos anteriores -arts. 46, 47, 48)™, los casos de los arts. 51,52, 53 responden al
caracter ipso iure de la nulidad in totum y su ineficacia ex tunc. En los casos de dolo y
corrupcion del representante no todo el complejo contractual necesariamente esta
viciado, a diferencia de los casos de los articulos 51, 52 y 53.

Por razones logicas, un tratado obtenido por coaccién al representante o al
Estado o vulnerando norma de jus cogens no puede parcialmente tener partes no
viciadas. Frente a ese tipo de violaciones existe la imposibilidad de consentir esos actos

7 Ibidem, p. 109 y ss.

BILR, Vol. 47 (1974), p. 418 y ss. (http://legal.un.org/riaa/cases/vol_XIX/27-64.pdf).

9 No por ello deja de observarse el tratamiento més riguroso para las situaciones de mala fe de los art.49
y 50 de la CVDT, ya que el afectado puede a su discrecion pedir la nulidad de todo el tratado o de ciertas
clausulas Unicamente. V. infra.



por ser nulos de pleno derecho. Se trata de violaciones que lesionan el contenido
esencial de los derechos amparados por la sociedad internacional en su conjunto. Actos
que violan la institucionalidad internacional en su nucleo duro, en su contenido
sustantivo esencial. Como mas adelante sefialaremos, atento a que la coercion implica
uso de la fuerza (si bien en distintos matices), las causales de los art. 51, 52, 53 quedan
emparentadas®’. Estas causales también estan vinculadas a la buena fe en tanto ningun
Estado de la comunidad internacional Qodria dejar de reconocer que esta socavando de
mala fe las bases de la sociedad com(in?".

No compartimos la posicién de Capottorti®* de que todas las causales se rigen
por el mismo procedimiento (art. 65 CVDT) y tienen las mismas consecuencias en lo
que hace a sus elementos fundamentales.

Invocabilidad y buena fe
Gutiérrez Espada y Cervell Hortal® recuerdan que, si la invalidez de un tratado
se invoca inmediatamente después de su conclusion, no habréa problemas, pero que ésa
no es la situacién mas comun. Lo frecuente es que el tratado haya tenido ejecucion, con
lo que se plantea la cuestion de si son validos los actos ejecutados. Consideran que tanto
los efectos ex tunc como los ex nunc son excesivos. La primera, por olvidar que la
vuelta en el tiempo generalmente es imposible y la segunda por equiparar la nulidad a la
terminacion de los tratados. Ademas, hay que tener en cuenta que en los efectos ex tunc
(art. 51, 52, 53), “todas” las partes deben ajustar sus relaciones a la norma imperativa
sin necesidad de una solicitud previa y pueden exigirse mutuamente el statu quo ante.
Por ello, entienden que tanto la CVDT del 69 como la del 86 han dispuesto correcciones
a una posicion tan radical. Asi, el statu quo ante “podra” exigirse -y de hacerlo- “en la
medida de lo posible” (art. 71.1). La nulidad del tratado no convierte en ilicito per se los
actos ejecutados de buena fe (art. 60.1-2). Sin embargo, esas dos condiciones no juegan
en beneficio del sujeto al que le es imputable el dolo, la corrupcion o la coaccion (arts.
48-52 y 69.3). Segun Georges Perrin®* era la tnica solucién posible en el estado de la
comunidad internacional del momento.

Cuando se trata de la nulidad por vicios del consentimiento (art. 46 al 48) las
consecuencias de la nulidad se aplican entre el Estado invocante de la nulidad y las
otras partes en el tratado, pero no entre las otras partes inter se.

I1. Invalidez y nulidad/anulabilidad de los tratados

Distinciones doctrinarias

Ceséareo Gutiérrez Espada y Maria José Cervell Hortal sefialan que existen ocho
causas de nulidad®. En cambio, Pierre-Marie Dupuy?® explicitamente considera tratados

2y infra.

21\/. infra lo relativo a los actos ejecutados de buena fe y la buena fe con relacién a los arts. 49 a 53 incl.
2 CAPOTTORTI, F. Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati, CEDAM. Padua, 1977 cit. p.206.
GUTIERREZ ESPADA, C. - CERVELL HORTAL, M. J. El Derecho internacional en la encrucijada,
ed. Trotta, Madrid, 2008.

2 CAPOTTORTI, F. Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati, Ob. Cit., p. 206.

?* PERRIN, G. J. Droit international public, sources, sujets, caractéristiques, Schultess Polygraphisches
Verlag, Zurich, 1999, p. 253 y ss.

% GUTIERREZ ESPADA, C. — CERVELL HORTAL, M. J. El Derecho internacional en la encrucijada,
Ob. Cit., p.202.



nulos solo a los arts. 49 a 53 y 64. Excluye las causales de los art. 46, 47, 48 por
constituir vicios del consentimiento que hacen a la existencia o no de un acuerdo. No
puede declararse nulo o anulable a algo que no existe, no ha nacido. En sentido
equivalente, segiin Verdross se trata de actos inexistentes, ya que no ha habido acuerdo
de voluntades®’. Sin embargo, entiende que no son de suyo invélidos sino total o
parcialmente impugnables, considerando que el término “anulables” no resulta correcto.
Guggenheim distingue entre actos inexistentes (cuando un individuo y/o entidades
juridicas pretenden haber creado un acto juridico, aunque elementos esenciales estén
ausentes por lo que no puede haber nacido)? y nulos (absoluta o relativa nulidad, pero
sin diferenciar entre nulos y anulables). A diferencia de los actos inexistentes -los que
no debieran producir efectos- los nulos o anulables producen efectos y tienen cierto
grado de efectividad hasta que un 6rgano competente los declara invalidos. Pierre-Marie
Dupuy considera nulos a los acuerdos constituidos con fraude, corrupcion, coaccion a la
persona del representante de un Estado, coaccién a un Estado, el desconocimiento de
una norma imperativa del derecho internacional general (arts. 49, 50, 51, 52, 53). Esa
falta de observacion de obligacion esta vinculada en esos cinco casos a la buena fe. Por
una parte, esa falta de buena fe opera en atencion a la alteracion de la voluntad subjetiva
de las partes, por otra parte, por la vulneracion de intereses esenciales de la comunidad
internacional. En el segundo caso se da incompatibilidad objetiva con las bases éticas de
la sociedad internacional, lo que se manifiesta en su maximo nivel en la violacién de
una norma superior imperativa, como el caso del jus cogens, cuyas consecuencias tienen
tratamiento separado en la CVDT (art. 71). Como sefialaremos mas adelante hay una
estrecha relacion entre los arts. 52 y 53.

Los casos previstos en el art. 46 (disposiciones de derecho interno concernientes
a la competencia para celebrar tratados, si la incompetencia es manifiesta - admisibles
en casos de tratados simplificados no sujetos a ratificacion), en el art. 47 (disposiciones
concernientes a la capacidad del representante para celebrar tratados, siempre que el
grado de competencia haya sido notificado), en el art. 48 error esencial (no inducido),
anclan en un hecho inherente al Estado que lo invoca. En los casos de falta de
consentimiento sin ilicito, la convencion busca proteger el interés de las partes, su
libertad de consentimiento. El consentimiento del afectado puede subsanar el acto una
vez corregida la falta de capacidad o eliminada la causa que viciaba el consentimiento.
Es decir, el acto invalido®® puede adquirir validez por la subsanacién del vicio o defecto
que le invalidaba. La falta de consentimiento era su vicio y la subsanacion reconstruye
el consentimiento. De hecho, en los actos anulables, el Gnico consentimiento que puede
sanar el acto es el de aquella de las partes cuya voluntad se formé defectuosamente™.
En realidad, lo que se anula no es el tratado en si (no llego a constituirse) sino la
condicion de valido del consentimiento.

El articulo 45 de la CVDT es aplicable a ratificaciones imperfectas. Segun
muchos autores, la nulidad ya no podria invocarse si el tratado tuviera un comienzo de
ejecucion porque el defecto habria sido cubierto por la aquiescencia o por la doctrina del
estoppel. La base de esta pérdida de derechos radica en la confianza a la que ha dado

% DUPUY, P.-M. “Droit des traités, codification et responsabilité internationale”, Annuaire francais de
droit international (AFDI), volume 43, 1997. pp. 7y ss.

2’ \VERDORSS, A. Derecho internacional publico, Aguilar, 1982, p.155.

%8 Como ejemplo, Guggenheim sefiala el caso de un acuerdo acordado por un Estado desaparecido, como
los Estados balticos entre 1940 y 1941 (GUGGENHEIM, P. “La validité et la nullité des actes juridiques
internationaux”, Recueil des Cours, 1974, tomo 1, p. 203 y ss.).

29 Seglin Verdross es inexistente ya que no ha habido acuerdo de voluntades (VERDROSS, A. Derecho
internacional publico, Ob. Cit., p.155).

% BELADIEZ ROJO, M. ob. cit., p. 162.



lugar la conducta del Estado durante la ejecucion. Interpretado extensivamente, el
articulo 45 se presta asi a una concepcién de que cualquier defecto es cubierto
autométicamente por cualquier acto de ejecucion del tratado. Este efecto solo se
refuerza ante la imposibilidad de invocar ignorancia del vicio, la que generalmente, en
ausencia de negligencia, podria impedir el funcionamiento de los principios de
aquiescencia o estoppel.

El defecto contemplado en el articulo 46 (al igual que el del art. 47) como una
violacion manifiesta de una disposicion interna fundamental (o incompetencia del
representante notificada), no puede ser ignorada sin negligencia, situacion que hace
operar la “ratificacion por conducta”.

Kolb*! sefiala que la buena fe hace que la estabilidad internacional prevalezca
sobre la legalidad interna y las consecuencias son notables: “cl derecho interno se halla
inter fauces iuris gentium”.

Precisamente por ello es que las nulidades se fundan en la comisién de un hecho
ilicito, el que no so6lo es de interés de las partes, sino también de la comunidad
internacional como tal, respondiendo a los aforismos “ex injuria jus non otritur”,
"unjust acts cannot create law". Sin embargo, como sefiala Valerio de Oliveira
Mazzuoli®* -parafraseando a Vera Lucia Viegas- incluso en el caso del jus cogens la
Convencién ha dado mas peso a la estabilidad de los tratados, ya que a pesar de ser una
violacion contra la comunidad en su conjunto sélo pueden invocar la causal de nulidad
las partes en el tratado.

I11. Causales de nulidad. Conceptualizacion y préactica
Consideraciones introductorias

Bien sefiala Ernesto de la Guardia que las causas de nulidad han sido largamente
consideradas por la doctrina, pero que la practica es escasa y que muchas veces ella ha
denotado el peso politico de las situaciones dadas*®.

El mencionado autor agrupa el esquema de causales mantenido en el Congreso
de Viena -a pesar de las discusiones que despertara-:

Nulidad relativa: a) vicios formales (defecto de competencia y restriccion de
poderes); b) vicios sustanciales (error, dolo, corrupcién).

Nulidad absoluta: a) vicios sustanciales (coaccion sobre el representante,
coaccion sobre el Estado); b) otras causas (oposicion a jus cogens existente o
emergente®*).

CVDT art. 46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la
competencia para celebrar tratados

L KOLB, R. Ob. Cit. Nota 15.

2 OLIVEIRA MAZZUOLL, V. de. Derecho internacional publico contemporaneo, Cuscatleca-bosch ed.,
Barcelona, 2019, p. 301y ss.

% DE LA GUARDIA, E. Derecho de los tratados, Ob. Cit., p. 272.

% Por nuestra parte consideramos que el tratado en oposicién a norma de jus cogens no deberia
considerarse que es “otra causa”, ya que el uso de la fuerza en las relaciones internacionales (incluso en
sentido amplio) esta proscripto en calidad de jus cogens, por lo que los articulos 51 y 52 bien representan
causa de violacion de jus cogens.
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Art. 46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacion de una disposicion
de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no
podré ser alegado por dicho estado como vicio de su consentimiento, a menos
que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno. 2. Una violacidén es manifiesta si resulta
objetivamente evidente para cualquier estado que proceda en la materia
conforme a la practica usual y de buena fe.

Segun algunos autores, el articulo 7 (2) de la CVDT estableceria una presuncion
definitiva a favor de la competencia y la regularidad de los actos de los 6rganos
designados, los que incluyen a Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de
Relaciones Exteriores y otros. La reserva de derecho interno a la que esta sujeto el
articulo 46 podria interpretarse nicamente en relacion con la division de poderes y los
procedimientos internos y no con el poder de representacion externa, una cuestion
decidida estrictamente por el articulo 7 de la CVDT.

La referencia a “norma de importancia fundamental de derecho interno” fue
incorporada en la Conferencia de Viena de 1969 a propuesta del representante de Perd,
copatrocinada por Ucrania (a/conf.39/c.1/1.228 y add.l), y el requerimiento de
“violacion manifiesta”, es decir, que sea “objetivamente evidente para cualquier Estado
que proceda en la materia conforme la practica usual y de buena fe” fue incorporado en
la conferencia a solicitud del Reino Unido de Gran Bretaiia (a/conf.39/c.1/1.274).

Uno de los casos de la practica que suele citarse® es el del Conflicto sobre el
tratado de limites de 15 de abril de 1858 entre Costa Rica y Nicaragua. En el impasse
entre la vieja constitucion de 1838 y la adopcion de la nueva, la asamblea legislativa
nicaragliense dictd varias disposiciones, entre ellas, la de 5 de febrero de 1858 que
establecia: “(...) el poder ejecutivo queda autorizado para actuar como crea mas
conveniente en la resolucion de las dificultades con Costa Rica (...) sin necesidad de
ratificacion por parte del legislativo”. El 26 de abril de 1858 se produjo el intercambio
de ratificaciones y el 28 de mayo del mismo afio la Asamblea aprobé un decreto por el
cual “el tratado de limites (...) quedaba aprobado”. El 19 de agosto de 1858 adopto la
nueva constitucion. En 1878 Nicaragua impugno la validez del tratado de limites de 15
de abril por contrario a las disposiciones de la nueva constitucion. En 1886 sometieron
la controversia a arbitraje del presidente de los EE.UU. Cleveland, quien entendié que
aun cuando la constitucion de 1838 hubiese estado vigente al momento de la
celebracion del tratado la delimitacion no estaba definida y el tratado era ajustado al
derecho interno. Cualquier irregularidad procedimental en el uso de los poderes del
ejecutivo quedaba subsanada por la aprobacién del legislativo™®.

Otro caso es el Nicaragua contra Colombia (2007) por desacuerdo con la
asignacion de varias islas. En 1928 ambos Estados firmaron un tratado relativo a islas.
Nicaragua desconforme apel6 a la Corte Internacional de Justicia para que tome una
“decision final”. Nicaragua invoco el Pacto de Bogota de 1948 que incluye la siguiente
clausula: la Corte Internacional de Justicia tiene jurisdiccién para resolver disputas entre
Estados en las fronteras maritimas, excepto disputas que ya estdn resueltas por un
tratado o una decision judicial. Colombia argiiia que ya habian firmado un tratado en
1928, pero Nicaragua invoco la nulidad de ese tratado, alegando que se habia visto

% CASANOVAS, O.- RODRIGO, A. J. Casos y textos de derecho internacional publico, Tecnos,
Madrid, 2010, p. 129.
% MOORE, J.B. International arbitrations, vol. XI, Washington, 1898, pp. 1945-68.
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obligada a firmarlo porque en 1928 era Estado ocupado militarmente por los Estados
Unidos. La Corte Internacional de Justicia entendié que el tratado seguia vigente, ya que
fue ratificado en 1928 y, en 1950 y 1970, todavia estaba en vigor.

También suelen citarse los siguientes antecedentes de la préactica: el caso de la
Convencion comercial franco-suiza (1912) (RSA, vol. XI, pp. 411, 418); el caso de los
Bienes britanicos en el Marruecos espafiol (1925) (RSA, vol. Il, p. 724); el caso de
la ratificacion de un Acuerdo financiero de Alemania con los Paises Bajos (1963)
(ILR, vol. 43, p. 251, Corte constitucional federal alemana).

En el caso de los Yacimientos diamantiferos de Grigueland Occidental,
Transvaal se neg0 a reconocer el arbitraje de 17 de octubre de 1871, argumentando que
el compromiso de arbitraje no habia sido autorizado por el parlamento (RSA, vol. II, p.
703). Por la misma razén, Rumania no reconocio la validez del Tratado de comercio
con Austria de 14 de agosto de 1920. En el mismo sentido se manifesto la posicion
griega en el denominado “Incidente Politis” (asunto de las minorias greco-bulgaras)
(1924), entre otros casos.

También se suele citar el dictamen del tribunal arbitral en el caso de Limites
maritimos entre Guinea-Bissau y Senegal (1989)*’, que consideré que la solucién
expresaba el derecho consuetudinario incluso antes de la entrada en vigor de la
Convencién de Viena y era aplicable al acuerdo de 26 de abril de 1960 entre Francia y
Portugal sobre el limite maritimo entre sus posesiones coloniales. Portugal habia
alegado que ese acuerdo era nulo por la violaciéon de disposiciones constitucionales
fundamentales (falta de aprobacion parlamentaria en tanto se referia a una enajenacién
del territorio nacional). EIl tribunal arbitral indagé sobre el estado del Derecho
internacional en el tema tal como existia en 1960 y consider6 que la solucion adoptada
por el articulo 46 representaba en ese momento derecho internacional consuetudinario.
Asi expreso que, para identificar la apariencia legitima, es necesario tener en cuenta la
préctica constitucional real, es decir la ley tal como es interpretada y aplicada realmente
por los 6rganos del Estado (les précédentes diplomatiques n étaient pas uniformes mais,
en geénéral, I'on peut en déduire que seule une violation grave et évidente du droit
interne aurait pu justifier une déclaration de nullité d’un traité. Le tribunal estime que
sa décision a ce sujet doit étre régie par le principe de la bonne foi. Celui-ci était,
indubitablement, la régle observée par les états en 1960 en ce qui concerne la
conclusion d’un accord international'; "si ['on considere le texte de [’accord du
26 avril 1960, l'intervention sporadique de [’Assemblée Nationale dans [’approbation
des conventions internationales, le fait que quelques textes aussi importants que la
Charte des Nations Unies n’ont pas été approuvés par elle et que l’accord a été signé
par le d" Antonio Oliveira Salazar, chef incontesté du régime a caractére autoritaire qui
existait alors au Portugal, I’'on peut conclure que le gouvernement francais a eu des
raisons de croire, en toute bonne foi, que le traité signé était valable . cf.
J.P. QUENEUDEC, "L ‘arbitrage relatif a la détermination de la frontiéere maritime entre
la Guinée-Bissau et le Sénégal".

CVDT Art. 47. Restriccion especifica de los poderes para manifestar el
consentimiento de un Estado

CVDT Art. 47. Restriccion especifica de los poderes para manifestar el
consentimiento de un Estado. Si los poderes de un representante para
manifestar el consentimiento de un estado en obligarse por un tratado

¥ RSA, vol. XX, p. 121y ss.
%8 AFDI 1989 (35), p. 332.
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determinado han sido objeto de una restriccion especifica, la inobservancia de
esa restriccion por tal representante no podrd alegarse como vicio del
consentimiento manifestado por él, a menos que la restriccién haya sido
notificada con anterioridad a la manifestacion de ese consentimiento, a los
demas estados negociadores.

En el caso del Limite terrestre y maritimo entre Camerdn y Nigeria (Camerdn
c. Nigeria, Guinea Ecuatorial interviniente), la C1J desecho el argumento nigeriano de
falta de poderes para representar al Estado del Jefe de Estado nigeriano en el sistema
interno del pais, en base, i.a. a lo establecido en el art. 7 de la CVDT (no necesidad de
presentacion de plenos poderes en el caso de Jefes de Estado). El fallo recuerda que los
Estados no estan obligados a conocer las disposiciones legislativas o constitucionales
que puedan tomar otros Estados*’.

Uno de los ejemplos de plenos poderes insuficientes en claridad y precision en la
practica internacional es el relativo al caso sucedido en 1894 cuando los
plenipotenciarios chinos y japoneses se reunieron en Hiroshima para concluir un
tratado de paz. Los agentes japoneses se negaron a aceptar los plenos poderes
presentados por los enviados chinos sobre la base de que los documentos no autorizaban
a esos presuntos agentes estatales a concluir un tratado y que, ni siquiera mencionaban
el tema de las negociaciones, a mas de guardar silencio sobre el tema de la ratificacion
(cf. MOORE, J.B. A Digest of international law, vol. v, Washington, 1906, p. 179-80,
cit. por KOLB, R. Ob. Cit.).

El caso Metzger (Estados Unidos contra Haiti, 1900) se origin6 en el suministro
insuficiente de agua a la empresa molinera Metzger en Haiti. se llevd a cabo un
intercambio de notas entre el ministro haitiano en Washington y el gobierno de los
Estados Unidos de América. En este acuerdo, el ministro haitiano aseguré a las
autoridades estadounidenses que las demandas de la compafiila Metzger serian
satisfechas. Posteriormente, el gobierno haitiano cuestion6 la competencia del ministro
haitiano, argumentando que no podia asignarse prerrogativas comunales. El arbitro
Morse sostuvo que un acuerdo debe ser ejecutado sin tener en cuenta cualquier
limitacion de derecho interno desconocida, vinculando el caso con la buena fe: “no
puede ser que la buena fe sea menos obligatoria para las naciones que para las personas
que llevan adelante acuerdos (...). No considero que las limitaciones a la autoridad
oficial, no reveladas en el momento al otro gobierno, puedan impedir la ejecucién de los
acuerdos diplomaticos". En resumen, las limitaciones no notificadas de los poderes
conferidos no pueden establecerse contra las partes contratantes*.

CVDT Art. 48. Error

CVDT Art. 48. Error. 1. Un Estado podra alegar un error en un tratado como
vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado si el error se refiere a un
hecho 0 a una situacion cuya existencia diera por supuesta ese Estado en el
momento de la celebracion del tratado y constituyera una base esencial de su

%9 |CJ Reports 2002, p. 33, paras. 258 y 265-266.

0 COUSSIRAT-COUSTERE, V. - EISEMANN, P.M. (Eds.) Repertory of International Arbitral
Jurisprudence, t. 1 (1794-1918), p. 9; Papers on the Foreign Relations of the United States, vol. 42
(1901), p. 271, cf. KOLB, R. Ob. Cit. V. asimismo, EVANS, Ch. I.. Treaties and other international
agreements of the United States of America 1776-1949, vol. VIII, publicacién del Departamento de
Estado, Washington, 1971) (https://books.openedition.org/iheid/2271#bodyftn474) p. 645y ss.; CAHIER,
P. “La violation du droit international relative a la compétence pour conclure des traités comme cause de
nullité des traités", RDI 1971 (54), p. 227.
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consentimiento en obligarse por el tratado. 2. El parrafo 1 no se aplicara si el
Estado de que se trate contribuyd con su conducta al error o si las
circunstancias fueron tales que hubiera quedado advertido de la posibilidad de
error. 3. Un error que concierna solo a la redaccién del texto de un tratado no
afectara a la validez de éste: en tal caso se aplicaré el articulo 79.

Generalmente, se citan como casos de error en un tratado los relativos a la
Soberania sobre determinadas parcelas fronterizas** y el caso del Templo de Préah
Vihéar®, en los que la ClJ hizo presente que el error debia ser: *esencial, *que el
Estado invocante no debia haber contribuido al error; *que las circunstancias no fueran
tan evidentes que el Estado hubiese tenido que estar advertido del error. También como
ejemplo de error -aunque parcialmente- puede recordarse el Diferendo limitrofe con
Brasil por la ubicacion correcta del rio San Antonio y otros. Se trata centralmente de
errores de la Comisién Demarcadora de 1759 y de la de 1788, por ubicar la
desembocadura del rio San Antonio en el rio Grande de Curitiba o Iguazu. El tratado de
28 de septiembre de 1885 entre el representante brasilefio Leonel M. de Alencar y el
MRE argentino Francisco J. Ortiz, establecio el nombramiento de comisiones para el
estudio de los rios y del area disputada. Su art. 2° establecia: “4 la comision mixta
constituida (...) le incumbira reconocer, de conformidad con las instrucciones anexas a
este tratado, los rios Pepiri-Guazu y San Antonio y los dos situados al oriente de ellos,
conocidos en el Brasil por los nombres de Chapec6 y Chopim y que los argentinos
Ilaman Pequiri-Guazl y San Antonio Guazu, asi como el territorio comprendido entre
los cuatro”. La comisidn concluy6 en 1887 que el rio San Antonio Guazu sefialado por
el comisionado Oyarbide no era el Chopim, sino uno ubicado mas al este, el rio
Jangada. Desde ese momento el gobierno argentino reclamé al rio Jangada como limite,
divisoria que Brasil seguia rechazando. Tras la caida del imperio del Brasily el
establecimiento del gobierno republicano en noviembre de 1889, la Argentina se
manifestd contraria a que el conflicto se solucionara mediante un laudo arbitral, dado
que los Estados Unidos era un pais aliado de Brasil. Se firm6é un nuevo tratado
(Montevideo de 25 de enero de 1890). El tratado dividia la zona en disputa en partes
iguales, pero fue rechazado por el congreso brasilefio -mayoritariamente monarquico-
alegando que los diplomaticos brasilefios habian realizado concesiones excesivas. El
caso fue sometido a laudo arbitral del presidente de los EE.UU. Cleveland pronunciado
el 5 de febrero de 1895 (Cuestion Misiones), el que fue totalmente favorable a la
posicion brasilefa.

Entre otros casos en que se invocd error como causal de nulidad ante la CIJ se
suelen citar: el caso relativo a la Sentencia arbitral del rey de Espafia de 23 de
diciembre de 1906 (Honduras/ Nicaragua)*®. También puede citarse el caso de la
Frontera de los Andes (Rio Palena-Encuentro, arbitraje de la reina Isabel 11 entre
Argentina y Chile (sentencia de 1966)**. COT* recuerda que la sentencia destacaba que
la redaccion del compromiso arbitral no autorizaba a las partes a cuestionar la validez de
la sentencia del rey Eduardo VII al invocar un vicio (error) en la expresion de la
voluntad del arbitro. Sin embargo, reconocié que la nocion jugaba un papel importante

*1 C1J Recueil 1959, para 220, 222 y 225.

*2 |CJ Reports 1961 (excepciones preliminares) p. 30; C1J Reports1962 (fondo), p. 26.

* CIJ. Recueil 1960, p. 172 y ss. y p. 215. V. DUBOUIS, L. “L'erreur en Droit international public”,
Annuaire frangais de droit international, volume 9, 1963. p. 191 y ss.

* Revue Général de Droit International Public 1967, p. 167.

% COT, J.-P. “L'affaire de la frontiére des Andes (sentence arbitrale de la reine Elisabeth II du 9
Décembre 1966), Annuaire frangais de droit international 1968, volume 14, pp. 237 y ss.
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en el caso, ya que el error cometido en 1902 se encontraba en el origen de la disputa. Si
el rey Eduardo VII hubiera descrito correctamente el curso de rio Encuentro, la
controversia no se habria producido. Las pretensiones argentinas permanecian dentro
del marco establecido por el compromiso, ya que, para el gobierno argentino, el error
cometido en 1902 no viciaba la sentencia ni en su totalidad ni en parte. Si se tomaba en
cuenta el error, su efecto solo debia ser limitado a la frase que evidenciaba el error (p.
20 del dictamen). Para el gobierno chileno, Argentina era responsable del error
cometido, ya que entreg0 al tribunal el mapa Lange en el que se basa el laudo arbitral de
1902. Ademés, argumentaba que las autoridades argentinas se dieron cuenta
rapidamente del error, pero no lo sefialaron a la comision de demarcacion ni al gobierno
chileno. A este error inicial se agregaba un error posterior cometido por la Comision
Conjunta de las Fronteras en 1955, cuando consider6 erroneamente el brazo sur del rio
Encuentro como el brazo principal del rio. Este nuevo error constituyd segun el
gobierno chileno un defecto de consentimiento que invalidaba la minuta adoptada por el
Comité Conjunto el 1 de noviembre de 1955. El Tribunal arbitral rechaz6 las
acusaciones chilenas y consideré que Argentina no era responsable del error cometido
en el laudo arbitral de 1902 y que las autoridades argentinas no estaban obligadas por
norma internacional a advertir a Chile ni al arbitro del error. La tesis de que el error
trastornd la linea divisoria entre los hitos 16 y 17 parecio al Tribunal dificilmente
compatible con la validez del laudo arbitral y consideraba que el error a veces
distorsiona la expresion de la voluntad sin afectar su esencia misma. Recordd que, de
acuerdo con la férmula del cddigo civil suizo, citado por el arbitro Lardy en el caso de
la isla Timor, "es necesario buscar la intencién real y comin de las partes, sin detenerse
en las expresiones o tergiversaciones que fueron capaces de usar ya sea por error o para
disfrazar la verdadera naturaleza de la convencion™ (RSA, vol. X1, p. 497). La doctrina
jurisprudencial requiere que el intérprete haga que la intencion del autor de la norma
prevalezca sobre la tergiversacion contenida en el instrumento. El tribunal, ante la falta
de poderes asignados en el compromiso arbitral hizo prevalecer la estabilidad del
pronunciamiento de Eduardo VII en lo que hace a la invocacién de error. Sin embargo,
en base a otras varias argumentaciones, la linea demarcatoria del dictamen de Isabel 11
dividio la zona discutida (hito 16-Rio Encuentro a Cerro de la virgen) en partes
aproximadamente intermedias a las pretensiones de los dos Estados.

Es de observar que, a veces, un error de texto, coman en los casos de tratados
confeccionados en varios idiomas, puede importar accion dolosa. Tal el caso del
Acuerdo italo-etiope de Wuchale entre el Reino de Italiay el Reino de Etiopia (2 de
mayo de 1889). El texto en etiope establecia una relacién en paridad de trato soberano,
en cambio el italiano (presumiblemente, de modo intencional), una situacion de
protectorado sobre Etiopia (Imperio Abisinio)*. Menelik 11*’, quien desconocia que la
version en italiano del tratado convertia su pais en protectorado italiano, ni bien lo supo,
rompié el tratado y lo declar6 nulo. Italia invadié Abisinia con una tropa de alrededor de
20.000 hombres. EI general italiano Oreste Baratieri propuso hacer el primer
movimiento la noche del 29 de febrero de 1896, esperando sorprender a los abisinios
mientras dormian. Sin embargo, las tropas etiopes al mando de Menelik Il vencieron a
las italianas en la batalla de Adua (primera guerra italo-etiope).

CVDT Art. 49. Dolo

*® Etiopia suele ser presentada como el Gnico pais africano que nunca fue colonizado por los europeos.
*T Menelik 11 modernizé el reino etiope, fund6 la nueva capital (Adis Abeba), aboli6 la esclavitud, y
proyect6 instaurar la ensefianza obligatoria y un moderno cédigo de derecho.
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CVDT Art. 49. Dolo. Si un Estado ha sido inducido a celebrar un tratado por la
conducta fraudulenta de otro Estado negociador, podra alegar el dolo como
vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado.

Como ejemplo de dolo se suele citar el caso Saint Croix River, Mixed
Commission under article v of the treaty between Great Britain and the United States
(november 19, 1794) * por el uso fraudulento de patente otorgada a sir William
Alexandre.

Otro caso es el citado precedentemente relativo a la intencion fraudulenta
escondida bajo un presunto error de traduccion en el Tratado de Wuchale de 2 de mayo
de 1889 entre el Reino de Italia y el Reino de Etiopia.

Se ha sostenido que el dolo no puede invocarse en tratados multilaterales por la
dificultad para identificar al causante. Paul Reuter* sefiala que el fraude esta cerca del
error en el sentido de que solo la victima del fraude puede invocarlo y puede cubrir el
vicio con su consentimiento expreso 0 su comportamiento; se aleja del error por sus
efectos mas rigurosos relacionados con la idea de delito internacional. De hecho, cuando
la divisibilidad puede jugar, la CVDT le da al Estado victima de dolo una opcion que él
libremente usa de acuerdo a su interés: aceptar la divisibilidad y mantener en vigor una
parte del tratado o exigir la nulidad completa del mismo. Esta Gltima opcion muestra
claramente el caracter de sancion al dolo. Por otro lado, otra opcién aun esta abierta a la
victima: la victima puede solicitar la eliminacion de todos los actos realizados sobre la
base del tratado nulo, pero no esté obligada a hacerlo. El Estado responsable del fraude
no puede solicitar por si la eliminacion del vicio (articulo 69. 3 CVDT). De manera mas
general, el tratado doloso es un acto ilicito con todas las consecuencias juridicas del
caso.

CVDT Art. 50. Corrupcion del representante de un Estado

CVDT Art. 50. Corrupcion del representante de un Estado. Si la manifestacion
del consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado ha sido obtenida
mediante la corrupcién de su representante, efectuada directa o indirectamente
por otro Estado negociador, aquel Estado podra alegar esa corrupcion como
vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado.

Paul Reuter, en la obra citada, recuerda que este caso de nulidad fue demorado
por la Comisiéon y su existencia fue cuestionada como caso separado de nulidad
(condicién sostenida por De Luna y Tunkin)®. Para algunos, el caso de fraude cubria
perfectamente las hipotesis de corrupcion, para otros la corrupcion era solo un medio de
coaccion ejercido sobre la persona del representante de un Estado. La CVDT mantuvo
la corrupcion como un caso separado. En este caso también hay engafio, pero tal como
lo sefialara la CDI es un fraude particular y especialmente grave. La corrupcion puede
haber sido obtenida por coaccidn, en cuyo caso, se aleja del dolo. EI soborno del
representante en realidad le hace perder a éste su condicion de representante del Estado,
pero sin conocimiento del afectado. Para que la corrupcion sea un vicio del acto, debe
haber sido capaz de llevar a la aceptacion del tratado tal como es (incluso si su efecto se
refiere a una sola clausula no esencial). Es la corrupcién, la infidelidad del representante

*® International Adjudications, Oxford University Press, New York - London, 1929, p. 3

(https://catalog.hathitrust.org/Record/007910974; https://catalog.hathitrust.org/Record/007910975).
“ REUTER, P. Ob. Cit.
0 |LC. Yearbook of the International Law Commission, 1963, vol. 11, p. 195.


https://catalog.hathitrust.org/Record/007910974
https://catalog.hathitrust.org/Record/007910975
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la que invalida el acto. La pregunta mas delicada es quién debe invocar el acto de
corrupcion para tener tales efectos. El problema surge principalmente del hecho de que
los ejemplos de corrupcién que podrian alegarse se producen principalmente en las
relaciones economicas (comercio, inversiones, suministro de armas, contratos de
equipos, etc.) y, generalmente, el tratado es doble: interestatal y con acuerdos entre
empresas (privadas o pablicas). La respuesta a la dificultad -segin Reuter- debe estar
dada por los principios generales de la responsabilidad internacional que dominan el
caso de corrupcién mas que por los del fraude. El acto de corrupcion debe ser imputable
al Estado, pero eso no significa que deba emanar de uno de sus representantes oficiales.
Es suficiente que emane de una persona que actla bajo el control del Estado, en su
nombre o que el Estado sea complice del hecho ilicito. En cuanto a los efectos de la
corrupcion -vicio dominado estrechamente por la naturaleza ilegal del acto-, su régimen
es exactamente el mismo que el del fraude. El caso aun estd dominado por el interés
exclusivo del Estado victima, pero con amplios derechos -como en el dolo- por la
naturaleza ilicita del vicio.

Puede citarse como ejemplo de corrupcion del representante el Acuerdo
celebrado entre Italia y Etiopia en 1928 alcanzado por gratificacion indebida
al ras Tafari (cabeza de gobiernoTafari) que implicaba la divisién del Estado en zonas
de interés comercial y politico entre Italia y Gran Bretafia (basicamente, explotacion de
vias férreas para Italia y construccién de obras de regadio para Gran Bretafia). Primero
se recurrié a la presion sobre el gobernante, pero ante la queja del mismo ante la
Sociedad de Naciones y la opinion puablica britanica negativa ante la situacion,
cambiaron la modalidad por un “regalo”, efectuado por intermedio del principe italiano
Luis Amadeo de Saboya que “abland6” al raz Tafari -mas tarde denominado Heile
Selassie | *'- con el obsequio de una suntuosa limusina Isotta Fraschini (de valor actual
aproximado a los 350.000 ddlares actuales). Gutiérrez Espada y Cervell Hortal
consideran que en la actualidad son multiples los acuerdos comerciales y de inversiones
viciados por corrupcion. Ello a tal punto que han llevado a la conclusion de convenios
generales contra la corrupcion (vg. Convencién interamericana de 1996 y Convencion
de Naciones Unidas de 2003, siendo Argentina parte en ambas).

CVDT Art. 51. Coaccidn sobre el representante de un Estado

CVDT Art. 51. Coaccion sobre el representante de un Estado. La manifestacion
del consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado que haya sido
obtenida por coaccion sobre su representante mediante actos o amenazas
dirigidos contra él carecera de todo efecto juridico.

La coaccidn sobre el representante de un Estado consiste en actos 0 amenazas
dirigidos contra el representante de un Estado en su persona y no en su calidad de
organo (dafo a su integridad fisica, su reputacion, su carrera o la de sus seres queridos,
etc.). Al igual que la corrupcion, la coaccion sustituye al verdadero representante del
Estado por una persona privada que deja de ser representativa del Estado, en tanto en la
negociacion pasa a defender sus propios intereses, resultando incapaz de actuar a
nombre del Estado. La CDI y la Conferencia de Viena consideraron méas grave la
coaccién que la corrupcién y la sujetaron, en cuanto a sus efectos, a un régimen mas
riguroso, entendiendo que la coercion es mas grave que el fraude y la corrupcion. En la
ejecucion del ilicito implica el uso de la fuerza o amenaza de la fuerza, un dafio

5! Designacién tomada de la estirpe imperial de su madre.
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anunciado, lo que excede a la concernencia de las partes, afectando a la comunidad
internacional y al orden publico. En cuanto a los efectos, se encuentran en la propia
férmula del articulo 51 CVDT: la expresion del consentimiento asi obtenido "no tiene
efecto legal”. De hecho, es un acto que se supone que nunca existid. Su imperfeccion ni
siquiera podria ser cubierta por el consentimiento de la victima. Técnicamente
hablando, si la victima aceptara algunas de las consecuencias de tal acto, solo podria
hacerlo mediante un tratado completamente nuevo, que de ninguna manera se
consideraria un acto de confirmacion del tratado nulo.

Ejemplo de coaccion al representante y al Estado suele considerarse el producido
en el Acuerdo de Muanich de 29 de septiembre de 1938. Se trata de una situacion atipica
ya que quienes presionaron al Jefe de Estado checoslovaco Edvard Benes fueron Italia,
Francia y el Reino Unido (para evitar conflicto con Alemania) y, ademas, fueron esos
Estados los que firmaron el acuerdo con Alemania que estipulaba que Checoslovaquia
(ausente en el tratado y que habia manifestado su negativa a la entrega) debia ceder el
territorio checoslovaco de los Sudetes a Alemania. La ocupacion alemana de los
Sudetes se completd el 10 de octubre del mismo afio (més tarde se expandiria a otros
territorios checos, hingaros y polacos). Los checoslovacos sefialaron que el tratado de
Munich concertd “acerca de nosotros, sin nosotros y contra nosotros” y fue visto como
una traicién de sus aliados occidentales, los que para evitar-dilatar la guerra,
sacrificaron a Checoslovaquia. Bene$ renuncié el 5 de octubre y una vez estallada la
segunda GM formd en Londres el gobierno checoslovaco en el exilio. EI 11 de
diciembre de 1973 fue ratificado en Praga en el castillo de Hrad¢any el acuerdo
estipulado el 20 de junio del mismo afio en Bonn relativo a la normalizacion de
relaciones diplomaticas entre la Republica Federativa de Alemania y la Republica
Socialista de Checoslovaquia, el que ademas i.a. declaraba nulo el acuerdo de Munich
de 1938. Esa nulidad se vio como un éxito de la URSS y no de Checoslovaquia®. En
noviembre de 1938 asumid como nuevo presidente del “resto” libre de Checoslovaquia
(Segunda Republica Federada de Chequia-Eslovaquia) Emil Hacha. Hitler convoco a
Héacha a Berlin y durante las primeras horas del 15 de marzo de 1939 inform6 a Héacha
de la inminente invasién alemana y bombardeo a Praga. Hacha sufri6 un ataque
cardiaco durante la reunion, debiendo ser atendido por personal médico. Finalmente
cedio y firmd un documento (considerado acuerdo nulo debido a la coaccion) en los que
aceptaba los términos de rendicion. Esa misma mafiana del 15 de marzo, tropas
alemanas entraron en Bohemia y Moravia, sin encontrar resistencia. Hacha gobernd
hasta el fin de la segunda GM.

Se han considerado tratados obtenidos mediante coaccidn sobre el representante:
*el Concordato de Sutri concluido el 9 de febrero de 1111 entre el rey Enrique | de
Inglaterra y el Papa Pascual I1 (Querella de las investiduras)®, obtenido por la fuerza
luego de haber estado el Papa prisionero durante dos meses. ElI Concilio de Letran
declar6 en 1123 nulo este concordato; *la conclusion del Tratado de Madrid, de 14 de
junio de 1526, que cedia Borgofia a Carlos V, por medio de violencia sobre Francisco I,
cautivo en un castillo en Madrid; *la ratificacion obtenida por la violencia —

2 V. GLEDJURA, S. La politica exterior de la Replblica Federal de Alemania
(www.cepc.gob.es/controls/mav/getdata.ashx?mavgs...). V. asimismo, FITZMAURICE, M. “The
practical working of the law of traties”, en EVANS, M. D. International law, 2da. ed., Oxford University
Press, 2006, p. 194 y ss.)

53 Conflicto entre dos percepciones: *vision eclesiastica: el Papa estaba por encima de los reyes o
emperadores a los que tenia que legitimar; *vision monarquica: el poder civil consideraba tener derecho,
tal como se venia haciendo “desde siempre”, a elegir a obispos, regidores, dignatarios eclesisticos (y
hasta al mismo papa). El conflicto habia surgido entre el Papa Gregorio VII (1073-1085) y el Emperador
del Sacro Impero Romano Germanico, el aleman Enrique IV (1050-1056-1106).
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apresamiento de miembros hostiles de la Dieta- de los Tratados de 18 de septiembre de
1773 y de 24 de septiembre de 1793, que consagraban la particion de Polonia; *la
conclusién del tratado de 17 de noviembre de 1905 que establecié un protectorado
sobre Corea, luego de que el palacio imperial de Seul fuera ocupado por fuerzas
japonesas y se efectuaran amenazas directas contra el emperador de Corea y sus
ministros™.

CVDT Art. 52. Coaccidn sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza

CVDT Art. 52. Coaccion sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza.
Es nulo todo tratado cuya celebracion se haya obtenido por la amenaza o el uso
de la fuerza en violacion de los principios de derecho internacional
incorporados en la Carta de las Naciones Unidas.

Probablemente, el caso del acuerdo de Munich de 1938 y el documento de
marzo de 1939 puedan considerarse coaccion sobre el Estado. En pretendida aplicacion
del art. 52 se ha sefialado el caso de la Jurisdiccién pesquera (RU vs Islandia)®. El
fallo sefiala que un tratado concluido por la amenaza del uso de la fuerza es nulo. Sin
embargo, en el caso, concluyd que “las negociaciones que llevaron al intercambio de
notas de 1961 revelan que esos instrumentos fueron libremente negociados entre las
partes sobre la base de perfecta igualdad y libertad de decision de ambas partes™.

Paul Reuter® hace presente que no toda fuerza invalida un acto juridico, caso
contrario todos los acuerdos de paz serian nulos. Es por ello que se incorpord la
referencia en el art. 52 a los “principios de derecho internacional incorporados en la
Carta de las Naciones Unidas”. La doctrina alemana considerd nulo al Tratado de
Versalles de 1919 no solo por el uso de la fuerza sino por la condicién de estado débil
“desigual” que ni siquiera participé de las negociaciones. So6lo el uso “ilicito” de la
fuerza tiene capacidad de invalidar un tratado.

Se ha discutido sobre si se trata s6lo de coaccion militar o bien se incluye a la
coaccidn politica o econdmica. Debe tenerse en cuenta que, en la Conferencia de Viena
de 1969, juntamente con la Convencion se adopt6 (contra la voluntad de los Estados
occidentales) la “Declaracion sobre la proscripcion de la coaccién militar politica o
econémica en oportunidad de la conclusion de los tratados”, como férmula
transaccional con los paises en desarrollo. La Declaracion, i.a. expresa: “Esta
declaracidn (...) condena el uso de la amenaza o el uso de todas las formas de presion,
ya sea militar, politica o econdmica (...) en violacion de los principios de la igualdad
soberana de los Estados y libertad de consentimiento”. El tema del alcance del uso de la
fuerza no pudo ser resuelto univocamente en la Res. AGNU 2625 (XXV) como
tampoco se ha logrado hasta la fecha®’.

Como en el caso anterior (coaccion sobre la persona de un representante), la
sancion es particularmente rigurosa: el tratado es nulo e invalido en todas sus
disposiciones sin que sea aplicable la regla de divisibilidad (Articulo 45 CV). El
comentario de la CDI expresa que otros Estados ademas de la victima pueden invocar el

* V. IGLESIAS VELASCO, A. J. “Reflexiones sobre la implementacion de los tratados internacionales
por los tribunales domésticos: Especial referencia a Espafia”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional,
vol. 29 (2013), p. 182.

% |CJ Reports 1973, p. 2, para. 24.

% REUTER, P. Introduccién al Derecho de los Tratados, Fondo de Cultura Econémica, Politica y
Derecho, Buenos Aires, 1999, p. 209.

V. ABI-SAAB, G. “Cours général de droit international public”, Collected courses of the Hague
Academy of International Law, vol. 207, 1987, p. 426.


https://www.fce.com.ar/ar/libros/listado.aspx?cat=c&idCol=26
https://www.fce.com.ar/ar/libros/listado.aspx?cat=c&idCol=26
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defecto®®. Mas aln, tienen el derecho e incluso la obligacién de no reconocer una
situacion derivada de un tratado celebrado en tales condiciones. Cuando la victima de
violencia desee beneficiarse total o parcialmente de las disposiciones del acto viciado,
no podra renunciar a la nulidad ni cubrirla de manera alguna. Como en el caso de
violencia sobre la persona de un representante, para tornar valido un texto debe
concluirse un nuevo acuerdo que tenga el mismo contenido que el anterior, pero sin
mediar coaccion. Esta es la solucion expresamente prevista en el Informe de la
Comision mencionado anteriormente. Esta percepcion fue confirmada por la CIJ en el
caso de las Actividades militares de los Estados Unidos en Nicaragua®.

En el caso de la coaccidn contra el Estado podria existir un problema si se
argumenta que la prohibicién de la coaccion-amenaza o empleo de la fuerza es una
norma de jus cogens, ello especialmente si se toma en consideracion el Articulo 71. 2 de
laCVDT®.

El régimen es estricto: denegacion del beneficio de la regla de divisibilidad,
imposibilidad de cubrir la nulidad mediante la posterior aceptacién, invocacion de la
nulidad por todas las partes en el tratado (si bien no lo dice) pero la "victima" es no so6lo
el coaccionado sino la comunidad en su conjunto. El articulo esta fuera de la relacién de
consentimiento para ubicarse en el plano de la sancién de un delito cometido contra toda
la comunidad internacional. Ello, especialmente si seguimos las nuevas tendencias que
generalizan la nocion de "crimen internacional™ en términos de responsabilidad.

CVDT Art. 53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general (**jus cogens')

CVDT Art. 53. Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de
derecho internacional general ("jus cogens™). Es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracion, esté en oposicién con una norma imperativa de
derecho internacional general. Para los efectos de la presente convencion, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
carcter.

En lo que hace a los ejemplos, atento a que el Tribunal de Nuremberg consider6
a los acuerdos de 1938 y a la ocupacion -en base al documento/acuerdo firmado por
Héacha-Checoslovaquia en 1939 como actos de agresion, la situacion puede ser
encuadrada tanto en el art. 51, como en el 52 y en el 53 en virtud de las distintas
situaciones por las que esos hechos han transitado (presion sobre los Jefes de Estado
para concertar un instrumento, presion sobre el Estado para que acepte la invasion, el
caracter de acuerdo de agresion que ha importado el Tratado de Munich de 1938 del que
no participd Checoslovaquia. Es de observar que la proscripcion del uso de la fuerza
contra la independencia e integridad territorial de un Estado constituye una norma de jus
cogens, por lo que la coaccion sobre el representante (6rgano del Estado) o sobre el
Estado -si bien enunciadas como causales independientes- son violaciones a normas
imperativas de derecho internacional, contempladas en el art. 53 de la CVDT.

%8 CDI Anuario 1966, vol.2, p. 269.
%9 CIJ Informes 1984: p. 392 y 1986: p. 14.
80\ infra.
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CVDT Art. 64 Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho
internacion al general (jus cogens)

Art. 64 Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional
general (jus cogens). Si surge una nueva norma imperativa de derecho
internacional general todo tratado existente que esté en oposicion con esa
norma se convertira en nulo y terminara.

Este articulo debe relacionarse con el art. 71. Tal como lo sefialan varios
doctrinarios, el Articulo 71.2 esta particularmente mal redactado, ya que establece que
el tratado "es nulo y terminard"”, afirmacion en si misma contradictoria. Por otro lado,
simultaneamente, se pretendid proclamar firmemente la no retroactividad de este lapso
del tratado y el fin de todos los derechos, obligaciones y situaciones que surgen de la
aplicacion justa del tratado antes de su vencimiento, en la medida en que su
mantenimiento se realice "en conflicto con la nueva norma perentoria del derecho
internacional general”. Los efectos del tratado obsoleto, que han sido instantaneos, se
mantendrian asi, pero los que se han configurado en el establecimiento de una situacion
continua tendrian que terminar. Por lo tanto, para tomar un ejemplo, suponiendo que
surja una regla imperativa absoluta indiscutida relacionada con el derecho de los
pueblos a la libre determinacion, ¢qué sucederia con todas las conquistas territoriales
consagradas en violacion de este derecho por los tratados antes de la entrada en vigor de
la CVDT? Los actos ejecutados antes del nacimiento de la nueva regla, para el futuro
¢podrian reducirse a nada?, ,como? Es cierto que las laboriosas contradicciones
incorporadas en la Resolucion 2625 (XXV) de la AGNU en relacion con el derecho de
los pueblos a la libre determinacion demuestran que ésta es una hipétesis teérica. En
resumen, las incertidumbres que hacen a los efectos del jus cogens son tan inciertas
como la nocion misma.

En este contexto suele citarse el Acuerdo Corea-JapOn para proveer mujeres
para servicio sexuales forzados durante la Segunda GM (esclavas sexuales mujeres y
nifias reclutadas por la fuerza, de distintos origenes étnicos, estimadas entre 20.000 por
historiadores japoneses y 410.000 por historiadores chinos). ElI 28 de diciembre de
2015, Corea del Sur y Japdn acordaron la solucion "definitiva" para el problema de las
denominadas “mujeres consuelo-comfort women” a través de disculpas y reparaciones.
El objeto ilicito que ofende a la conciencia de la comunidad internacional hace a la
nulidad del acuerdo.

Nulidad de los tratados (arts. 51, 52, 53 de la CVDT) ante tribunales domésticos

En varios casos, organos judiciales domeésticos han declarado la nulidad tratados
internacionales porque el consentimiento estatal habia sido obtenido mediante coaccion
sobre el Estado. Es el caso de tribunales holandeses que tuvieron que resolver tras la
Segunda Guerra Mundial si los checoslovacos residentes en la region de los Sudetes que
habian sido convertidos en alemanes por el Tratado entre Alemania y Checoslovaquia
de 1938 debian ser calificados como enemigos. Las instancias judiciales domésticas
rechazaron aplicar el citado tratado, considerandolo nulo por razon de la coaccion
sufrida entonces por el Estado checoslovaco®.

%1 Pronunciamientos coincidentes: *del Tribunal de Distrito de Arnhem de 17 de enero de 1952 en el caso
Nederlands Beheers-Instituut v. Nimwegen and Manner, ILR 249 (1951); *de la division judicial del
Consejo para la restauracion de derechos legales de 29 de junio de 1956 en el caso Ratz-Lienert en Klein
v. Nederlands Beheers Instituut, 23 ilr 536 (1957); y *del tribunal de distrito de La Haya de 11 de
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Igualmente existen decisiones judiciales internas sobre nulidad de tratados por
incompatibilidad con normas internacionales imperativas (jus cogens)®?, aun cuando
existen supuestos de elusion de tribunales nacionales ante cuestiones de ese tipo, por no
considerarse facultados para determinar si un tratado es o no nulo segun el Derecho
internacional®®. Sin embargo, varios los jueces domésticos se han declarado
competentes para entender en casos relativos a los efectos de los tratados de guerra y la
sucesion de Estados/gobiernos. Por ejemplo, la jurisprudencia local frecuentemente
consideré que el estallido de una guerra causaba la terminacién® de todos los tratados
vigentes entre los Estados beligerantes, pero esta doctrina vario después de la Segunda
Guerra Mundial, en el sentido de aceptarse que solo terminan con la ruptura de
hostilidades aquellos tratados cuya continuidad fuere incompatible con un conflicto
armado debido a su naturaleza, materia o propésitos®.

IV. Relacién entre convencionalidad y responsabilidad a la hora de sopesar las
consecuencias de la nulidad de un tratado

diciembre de 1956 en el caso Amato Narodni Podnik v. Julius Keilwerth Musikinstrumentenfabrik, 24
ILR 435 (1957) (V. IGLESIAS VELASCO, A. J.,, Ob. Cit. p. 182).

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania de 7 de abril de 1965 en el caso AG in
Zurich, BVERFGE, vol. 18, p. 441, sobre si era compatible con el ius cogens un tratado entre Alemania y
Suiza en materia tributaria (ibidem). El tribunal sefiald que “solo unos pocos mandamientos juridicos
elementales deberan considerarse como normas contractuales indispensables del derecho internacional
consuetudinario”: “Nur einige elementare Rechtsgebote werden als vertraglich, unabdingbare Regeln des
Vélkergewohnheitsrechts anzusehen sein. Die Qualitat solcher zwingenden Normen wird nur jenen in der
Rechtsiliberzeugung der Staatengemeinschaft fest verwurzelten Rechtssatzen zuerkannt werden kénnen,
die fur den Bestand des Volkerrechts als einer internationalen Rechtsordnung unerléilich sind und deren
Beachtung alle Mitglieder der Staatengemeinschaft verlangen konnen (...)” (Traduccion libre de la autora
del articulo: "Solo unas pocas leyes basicas deberan considerarse como normas contractuales e
indispensables del derecho internacional consuetudinario. La calidad de tales normas obligatorias se
otorgara solo a aquellas leyes firmemente arraigadas en la conviccion legal de la comunidad de Estados,
que son indispensables para la existencia del derecho internacional como un orden juridico internacional
y cuya observancia puede requerir que todos los miembros de la comunidad de Estados (...)”.(Informes y
Documentos, Jurisdiccion alemana en cuestiones de Derecho internacional 1958-1965, parte a: paz
general, derecho internacional) (http://www.hjil.de/28_1968/28_1968_1_b_ 48 147.pdf#page=12).

% El Tribunal de Distrito de La Haya (Paises Bajos), en una sentencia de 20 de mayo de 1986, caso
Stichting Verbiedt de Kruisraketten (SVK) et al. c. Estado de Holanda, rechazaba entrar a pronunciarse
sobre la validez de una convencion internacional relativa a la instalacién de misiles nucleares de Estados
Unidos en territorio holandés, que habia sido impugnada por los demandantes como contraria al jus
cogens (en NYIL, vol. 18 [1987], p. 417); y en la segunda instancia judicial, el Tribunal de Apelacion de
La Haya, también mantuvo la misma opinion en su sentencia de 30 de diciembre de 1987 (en NYIL, vol.
20 [1989], pp. 364-369), si bien el Tribunal Supremo de ese pais estimé finalmente en ese caso que los
jueces holandeses pueden resolver si un tratado es compatible o no con otras normas de Derecho
internacional (en NYIL, vol. 22 [1991], pp. 453-460) (V. IGLESIAS VELASCO, Alfonso J., Ob. Cit. p.
182).

® Tratamos esta referencia a la terminacion de los tratados a los efectos del art. 64 de la CVDT.

% vg. sentencias del Reichsgericht (Tribunal del Imperio) tras la primera guerra mundial y sentencias del
Tribunal constitucional federal de Alemania. Sobre la misma cuestion se pronuncia la sentencia del
Tribunal Supremo de Estados Unidos de 9 de junio de 1947 en el caso Clark v. Allen et al. (331 U.S. 503)
en el que Alvina Wagner residente de California, fallecida en 1942, quien por un testamento fechado el 23
de diciembre de 1941 y admitido en una corte testamentaria en un tribunal de California en 1942, leg6
todo su patrimonio a cuatro familiares nacionales y residentes en Alemania. Otros herederos residentes en
California reclamaron por entender que los ciudadanos alemanes no eran elegibles como legados bajo la
ley de California por la situacién de guerra (Ibidem).


http://www.hjil.de/28_1968/28_1968_1_b_48_147.pdf#page=12
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Dado que las nulidades (con el alcance dado por Paul Reuter a los articulos 49 a
53) se fundan en la comision de un hecho ilicito, la separacion absoluta entre
convencionalidad y responsabilidad no puede darse.

Entre las consecuencias principales de las situaciones de nulidad es su falta de
fuerza juridica como lo establecen los arts. 69 y 71 de la CVDT®. Ademas, su
invocacion o declaracion solo puede darse en virtud de las causales previstas en la
Convencidn, como lo establece el art. 42.1 de la CVDT. A ello se agrega, la “sancion”
que la misma CVDT preve para los casos de ilicito.

Hans Baade®’ hace presente que "nulidad" y "falta de validez" en si mismos son
términos juridicos que indican consecuencias legales, no hechos reales. Ademas, son
expresiones condicionadas teleolégicamente, ya que se refieren a consecuencias
previstas y no a cualquier consecuencia®.

La “falta de validez o del consentimiento en forma” significan una calidad
objetiva del acto legal convencional (incluso si se le impide producir efectos legales
porque un defecto afecta el consentimiento de uno o mas de los sujetos que son parte de
él). Tal como lo sefiala el art. 42 1. La validez de un tratado o del consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado no podra ser impugnada sino mediante la
aplicacion de la presente Convencidn. Ello a diferencia de la terminacion o suspension
que se dan en aplicacion de la Convencidn o de las disposiciones del tratado.

No comparto la posicién de P.-M. Dupuy® cuando sefiala en general, que
mientras la nulidad del art. 53 protege el "orden publico internacional” con una logica
estructural, los otros casos de nulidad (en general) aseguran la integridad y libertad de
consentimiento de las partes con una Idgica contractual (calidad subjetiva). Ello, porque
los casos de nulidad (dolo, coaccion, coercion) por su condicion de contrarios a la buena
fe en las relaciones internacionales también afectan el orden publico del sistema por
implicar violaciones a la buena fe, principio que la parte preambular -que da luz a todo
el tratado- considera esta universalmente reconocido y actia como principio rector de la
Convencién, lo que se advierte especialmente en la Parte V y los articulos

8CVDT. Art. 69. Consecuencias de la nulidad de un tratado. 1. Es nulo un tratado cuya nulidad quede
determinada en virtud de la presente convencion. las disposiciones de un tratado nulo carecen de fuerza
juridica. 2. Si no obstante se han ejecutado actos basandose en tal tratado: a) toda parte podra exigir de
cualquier otra parte que en la medida de lo posible establezca en sus relaciones mutuas la situacion que
habria existido si no se hubieran ejecutado esos actos; b) los actos ejecutados de buena fe antes de que se
haya alegado la nulidad no resultaran ilicitos por el solo hecho de la nulidad del tratado. 3. En los casos
comprendidos en los articulos 49, 50, 51 0 52, no se aplicara el parrafo 2 con respecto a la parte a la
que sean imputables el dolo, el acto de corrupcion o la coaccion. 4. En caso de que el consentimiento de
un estado determinado en obligarse por un tratado multilateral este viciado, las normas precedentes se
aplicaran a las relaciones entre ese Estado y las partes en el tratado.

Art. 71. Consecuencias de la nulidad de un tratado que esté en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general. i. cuando un tratado sea nulo en virtud del articulo 53, las partes
deberan: a) eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto, que se haya ejecutado basandose en
una disposicion que esté en oposicion con la norma imperativa de derecho internacional general, y b)
ajustar sus relaciones mutuas a la norma imperativa de derecho internacional general. 2. Cuando un
tratado se convierta en nulo y termine en virtud del articulo 64, la terminacion del tratado: a) eximira a
las partes de toda obligacion de seguir cumpliendo él tratado; b) no afectar4 a ningln derecho,
obligacion o situacion juridica de las partes creados por la ejecucion del tratado antes de su
terminacion; sin embargo, esos derechos, obligaciones o situaciones podran en adelante mantenerse
Unicamente en la medida en que su mantenimiento no esté por si mismo en oposicion con la nueva norma
imperativa de derecho internacional general..

% BAADE, H. W. "Nullity and Avoidance in Public International Law: A Preliminary Survey and A

Theoretical Orientation™, Indiana Law Journal, Vol. 39-3, p. 498
(http:/lwww.repository.law.indiana.edu/ilj/vol39/iss3/5).
%8 V. supra.

% DUPUY, P.-M. “Droit des traités, codification et responsabilité internationale”, Ob. Cit. Nota 26.
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especificamente dedicados a las consecuencias de la nulidad de los tratados. El
requerimiento de buena fe es el que ha llevado a considerar a los tratados nulos por jus
cogens sobreviniente (art. 64) con consecuencias ex nunc, haciendo valer la buena fe de
las partes durante la primera etapa’®.

El art. 45 de la CVDT relativo a la pérdida del derecho a alegar una causa de
nulidad de un tratado, establece que un Estado no podra ya alegar una causa para
anular un tratado, darlo por terminado, retirarse de €l o suspender su aplicacion con
arreglo a lo dispuesto los articulos 46 a 50 si, después de haber tenido conocimiento
de los hechos, ese Estado: a) ha convenido expresamente en que el tratado es vélido,
permanece en vigor o contintia en aplicacion (...); o b) se ha comportado de tal manera
que debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la validez del tratado o a su
continuacion en vigor o en aplicacion, segun el caso. Es decir, ha purgado el ilicito con
su consentimiento, diluyendo el efecto del acto de mala fe de su coparte.

Por el contrario, el 53 importan una manifestacion de que no hay plena libertad
para contratar: no se puede celebrar un tratado cuyo objeto esté en oposicién a una
norma jus cogens’* ya que “carecerd de efecto juridico”.

La restitutio in integrum no solo tiene como objetivo la reparacién material de la
situacion del Estado victima, sino que -en particular en el caso contemplado por el art.
71 de la CVDT- apunta a restaurar el orden legal que precedio a la creacion del hecho
ilicito. Sin ser necesariamente automatico o incluso obligatorio, la declaracion de
nulidad del acto viciado por el hecho ilicito aparece como un elemento de la
restauracion juridica (restauracion de la injuria).

En las primeras causales de nulidad constituyen un instrumento para
salvaguardar la libertad del consentimiento subjetivo de un Estado, pero en las Gltimas
se muestra como un elemento indispensable para el restablecimiento de la legalidad
internacional objetiva. Una "sancion" de la conducta ilicita del sujeto que ha violado la
legalidad internacional, concepto que un alto nimero de doctrinarios no acepta,
separando netamente la nulidad de los tratados de la responsabilidad internacional por
ilicito.

Eficacia “ipso iure” de la nulidad

La eficacia ipso iure de la nulidad -incluso la plena, de pleno derecho, absoluta,
insanable- queda debilitada por los requerimientos procedimentales de la propia
Convencion.

Suele analizarse si la causa de nulidad opera automaticamente y cabe que los
tribunales nacionales se nieguen a aplicar un tratado en caso de considerarlo nulo, o
deben esperar a que se produzca la denuncia previa de su Estado en el plano
internacional y se siga el procedimiento establecido en los articulos 65 a 68’2, Abi

OV VIEGAS, V. L. “lus cogens e o tema das nulidades dos tratados”, Revista de Informacao Legislativa,
n° 144, p. 303.

" PALACIOS TREVINO, J. Tratados. legislacién y préactica en Méjico, Secretaria de Relaciones
Exteriores, Universidad Iberoamericana, 5ta. ed. 2009, p. 178.

Suele citarse como caso de acuerdo contrario a las buenas costumbres al pronunciamiento del juez
Schiicking en el asunto Oscar Chinn (CPJI A/V 63, p. 149-150) y el caso del tratado entre Alemania y
el gobierno de Vichy por el que se destinaban a la industria alemana de armamentos prisioneros de
guerra franceses (TPI de Nuremberg).

2. CVDT Articulo 65 Procedimiento que debera seguirse, con respecto a la nulidad o terminacion de un
tratado, el retiro de una parte o la suspension de la aplicacion de un tratado.1. La parte que, basandose
en las disposiciones de la presente convencion, alegue un vicio de su consentimiento en obligarse por un
tratado o una causa para impugnar la validez de un tratado, darlo por terminado, retirarse de €l o
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Saab"® recuerda el rechazo en la Conferencia de Viena 1968-69 de los paises socialistas
-y buena parte de los del Tercer Mundo- al sometimiento a la jurisdiccion obligatoria de
la Corte Internacional de Justicia y considera que una solucion de compromiso fue la del
art. 66 por el que los diferendos relativos a los articulos 53 y 64 son sometidos
obligatoriamente a la CI1J pero los otros de la Parte V a la conciliacién obligatoria
reglamentada en el Anexo a la Convencién, a menos que las partes acuerden otro
procedimiento.

Benedetto Conforti y Angelo Labella’ entienden que la automaticidad de ciertas
causales de nulidad no es simple. Las mismas normas de la CVDT no contribuyen a
ello, especialmente cuando expresa “un tratado (...) no tendra ningun efecto legal", o
"un tratado es nulo", o "un tratado se considerara como (...)”, “un Estado puede invocar
(...)”, etc., que permiten presuponer distintas situaciones Si bien, hay causas de nulidad
que operan automaticamente y cualquier tribunal u 6rgano estatal puede o debe no
aplicar el tratado (caso del jus cogens), en otros casos es mas dificultoso, especialmente,
cuando la causa debe ser probada como en los casos de error, fraude, corrupcion o
coaccion.

suspender su aplicacién, debera notificar a las demas partes su pretension. En la notificacion habra de
indicarse la medida que se proponga adoptar con respecto al tratado y las razones en que ésta se
funde. 2. Si después de un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no habra de ser inferior a tres
meses contados desde la recepcién de la notificacion, ninguna parte ha formulado objeciones, la parte
que haya hecho la notificacién podra adoptar en la forma prescrita en el articulo 67 la medida que haya
propuesto. 3. Si, por el contrario, cualquiera de las demés partes ha formulado una objecion, las partes
deberan buscar una solucién por los medios indicados en el articulo 33 de la Carta de las Naciones
Unidas. 4. Nada de lo dispuesto en los parrafos precedentes afectaré a los derechos o a las obligaciones
de las partes que se deriven de cualesquiera disposiciones en vigor entre ellas respecto de la solucién de
controversias. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45, el hecho de que un Estado no haya
efectuado la notificacién prescrita en el parrafo 1 no le impedira hacerla en respuesta a otra parte que
pida el cumplimiento del tratado o alegue su violacion.

CVDT Articulo 66 Procedimientos de arreglo judicial, de arbitraje y conciliacién. Si dentro de los doce
meses siguientes a la fecha en que se haya formulado la objecion, no se ha llegado a ninguna solucion
conforme al parrafo 3 del articulo 65, se seguiran los procedimientos siguientes: a) cualquiera de las
partes en una controversia relativa a la aplicacion o la interpretacion del articulo 53 o el articulo 64
podr4, mediante solicitud escrita, someterla a la decision de la Corte Internacional de Justicia a menos
que las partes convengan de comin acuerdo someter la controversia al arbitraje; b) cualquiera de las
partes en una controversia relativa a la aplicacion o la interpretacion de uno de cualquiera de los
restantes articulos de la Parte V de la presente convencién podra iniciar el procedimiento indicado en el
anexo de la convencion presentando al Secretario General de las Naciones Unidas una solicitud a tal
efecto.

CVDT Articulo 67 Instrumentos para declarar la nulidad de un tratado, darlo por terminado, retirarse
de él o suspender su aplicacion. 1. La notificacion prevista en el parrafo 1 del articulo 65 habra de
hacerse por escrito. 2. Todo acto encaminado a declarar la nulidad de un tratado, darlo por terminado,
retirarse de él o suspender su aplicacion de conformidad con las disposiciones del tratado o de los
parrafos 2 ¢ 3 del articulo 65 se hard constar en un instrumento que sera comunicado a las demas
partes. Si el instrumento no esta firmado por el Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno o el Ministro de
Relaciones Exteriores, el representante del Estado que lo comunique podra ser invitado a presentar sus
plenos poderes.

CVDT Articulo 68 Revocacidn de las notificaciones y de los instrumentos previstos en los articulos 65 y
67. las notificaciones o los instrumentos previstos en los articulos 65 y 67 podran ser revocados en
cualquier momento antes de que surtan efecto.

" ABI-SAAB, G. “Cours Général de Droit International Public”, Collected Courses of the Hague
Academy of International Law, vol. 207, 1987, p. 237.

" CON FORTI, B. - LABELLA, A. “Invalidity and termination of treaties: The role of national courts”,
EJIL, vol. 1 (1990), p. 44 y ss.
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Francois Voeffray” al ocuparse de la actio popularis en relacion a los tratados
se centra en la invocacion de nulidad por violaciones a los tratados que protegen
intereses colectivos. En lo que hace al derecho a invocar la nulidad de un tratado,
entiende que depende de la naturaleza del interes protegido. Si la nulidad esta destinada
a proteger Unicamente a los intereses de las partes contratantes, solo se debe permitir
que el Estado victima invoque la nulidad. Si el interés protegido es de interés de la
comunidad internacional en general, la actio popularis presentada por un tercer Estado
se vuelve legitima. En el derecho interno de los contratos, esta distincion se refleja en la
oposicion entre la nulidad relativa y la nulidad absoluta. Examina como se ha
incorporado esa distincion en las normas del derecho internacional de los tratados, en
particular en el trabajo de codificacion de la Comision de Derecho Internacional.

La cuestion de la actio popularis se planted en una etapa muy temprana del
trabajo de la CDI sobre el Derecho de los tratados. Ya en 1950, uno de los miembros de
la Comisidn, el Sr. Yepes (Colombia), sugirié que se hiciera una provision para la
ilicitud del objeto del tratado y que se previera la actio popularis para ello. El proyecto
de articulo propuesto por Yepes estaba redactado de la siguiente manera: “Para que sea
valido un tratado en el sentido de esa convencion debe tener un objeto licito conforme al
derecho internacional. En caso de controversia sobre la legalidad de un tratado, la Corte
Internacional de Justicia decidira sobre la solicitud de cualquier Estado directa o
indirectamente involucrado, o de las Naciones Unidas. Un tratado cuyo propésito no sea
licito no puede registrarse en la Secretaria de las Naciones Unidas. El Secretario
General de las Naciones Unidas solicitara una opinion consultiva de la Corte
Internacional de Justicia cuando haya dudas sobre la licitud de un tratado presentado
para su registro”. Al presentar su propuesta a los demas miembros de la Comision,
Yepes habl6 de "accion popular internacional”, que puede ser la primera referencia a
esta institucion en un documento oficial”®.Yepes renuncié a la CDI en 1953 y su
propuesta no fue ni siquiera discutida oficialmente.

Hersch Lauterpacht, el segundo Relator Especial de la Comision de Derecho de
los Tratados designado en 1952”', propuso en su primer informe en 1953 dos
disposiciones que cubrian en parte la cuestion planteada por Yepes. La primera se
referia a tratados concluidos bajo coaccion, y la segunda a la licitud del objeto del
tratado’®. Para el caso de coaccién Lauterpacht sugirié aplicar un sistema de nulidad
absoluta reservando la declaracion de esa nulidad a la Corte Internacional de Justicia. El
proceso judicial fue propuesto como una salvaguardia contra el abuso, ya que
Lauterpacht sefial6 que ello evitaria que el argumento de coercion fuera invocado
unilateralmente por un Estado y se convirtiera en una "fuerza desintegradora™ de los
tratados. El articulo que propuso tenia el siguiente contenido: “Treaties imposed by or
as the result of the use of force or threats of force against a State in violation of the
principles of the Charter of the United Nations are invalid if so declared by the
International Court of Justice af the request of any State”" . Justificé tal accion popular
en el hecho de que la prohibicion del uso de la fuerza es una preocupacion de toda la

" VOEFFRAY, F. L’actio popularisou la défense de [intérét collectif devant les juridictions
internationales,  Premio  Paul  Guggenheim 2004, CAP. Illl, p. 273 'y ss.
(https://books.openedition.org/iheid/1214?lang=es).

’® CDI. Anuario 1953, vol. 1, p. 165.

" El primer relator fue J.L. Brierly. Ya en su primer periodo de sesiones, en 1949, la Comisién habia
seleccionado el derecho de los tratados como un tema de codificacion prioritario. En relacion con su labor
sobre el tema, la Comisién tuvo ante si los informes de los Relatores Especiales, informacion
proporcionada por los gobiernos, y documentos preparados por la Secretaria.

'8 CDI. Yearbook 1953, vol. II, p. 151.

™ Ibidem, p. 147.


https://books.openedition.org/iheid/4639
https://books.openedition.org/iheid/4639
https://books.openedition.org/iheid/1214?lang=es
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comunidad internacional y también expuso el argumento de que el Estado directamente
victima no siempre es capaz de hacer valer la nulidad por si mismo. Para Lauterpacht,
esta posicion de actuar de todos estaba claramente vinculada a otros elementos, como el
régimen de nulidad absoluta que correspondia a la causal y a la imposibilidad de
aquiescencia por parte de la victima. No resulta claro (tampoco fue fundado por el
Relator), por qué previo disposicion separada para la ilicitud del objeto del tratado. La
disposicion es similar a la de la coaccién del Estado, pero no contempla la posibilidad
de actuacion de terceros Estados: “Un tratado, o cualquiera de sus disposiciones, es nulo
si su cumplimiento involucra un acto que es ilegal segun el derecho internacional y es
declarado por la Corte Internacional de Justicia” ®°. Los informes de Lauterpacht no
fueron considerados por la CDI®.

En 1955, tras la eleccion de Lauterpacht como Juez de la Corte Internacional de
Justicia, Gerald Fitzmaurice lo reemplazé como miembro de la Comisién y como
Relator Especial. Fitzmaurice adoptdé un enfoque diferente del de su antecesor,
alejandose de la idea de “proyecto de convencion” para inclinarse a una codificacion
expositiva. Si bien, también acept6 a la coaccion y a la ilicitud del objeto del tratado
como causas de nulidad, los definié de una manera mas restrictiva que su antecesor,
considerandolos problemas limitados a las relaciones entre las partes en el tratado, es
decir, no generando capacidades para ningiin miembro de la comunidad internacional.
Solo su primer informe fue considerado por la CDI.

En 1961, tras la eleccion de Fitzmaurice como juez de la ClJ, fue designado
relator, Humphrey Waldock quien fue encomendado de retornar el modelo de “proyecto
de convencion”®. Reconsiderd lo trabajado por Lauterpacht y con relacién a la coaccion
propuso: “[...] (A) treaty procured by a threat or use of force in violation of the
principles of the Charter must be characterized as void, rather than as voidable. The
prohibitions on the threat or use of force contained in the Charter are rules of
international law the observance of which is legally a matter of concern to every
State”™® En lo que hace a los tratados contrarios al jus cogens, Waldock propuso desde
el comienzo la nulidad ab initio. EI derecho de cualquier Estado a invocar la nulidad del
tratado no fue discutido especificamente por el Relator Especial ni por la Comision, sin
embargo, se deduce implicitamente de nulidad la absoluta propia de la naturaleza misma
del jus cogens. Debido a que el jus cogens encarna intereses colectivos de una
naturaleza superior. Ello llevd a la no divisibilidad y a la imposibilidad de aquiescencia
en la causal®. Al reconocer que una codificacién de las causas de la invalidez y la
terminacion de los tratados podria ser peligrosa para la estabilidad de las relaciones del
tratado, Sir Humphrey Waldock propuso, al igual que sus dos predecesores, acompafiar
esta codificacion con un mecanismo procesal disefiado para prevenir abusos. Sin
embargo, renuncié a la idea de Lauterpacht de otorgarle jurisdiccion obligatoria a la
Corte Internacional de Justicia para decidir sobre la nulidad del tratado, considerando
que una conferencia diplomatica dificilmente aceptaria tal solucion. El Estado que
deseara invocar un motivo o extincion debia notificar por adelantado su reclamacion a
los Estados interesados y, en caso de conflicto, iniciar negociaciones o acordar someter

% |bidem, p. 154.

8 La Comision solo examind el tema del derecho de los tratados en sus periodos de sesiones segundo
(1950), tercero (1951), octavo (1956), undécimo (1959) y decimotercero a decimoctavo (1961-1966).

%2 CDI. Yearbook 1961, vol. I, p. 247-258.

8 CDI. Yearbook 1966, vol. 11, pp. 246-247).

8 V. SCHEUNER, U. “Legal consequences of the conflict between peremptory rules

of general international law and a treaty”, Comments on Arts. 50, 61 and 67 of the ILC’s 1966 Draft

Articles on the Law of Treaties, ZacerV, 1967 (http://www.zaoerv.de).
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el conflicto a la investigacion, mediacion, conciliacion, arbitraje o resolucion judicial.
Durante los debates de la CDI en 1963, varios miembros sefialaron que tal
procedimiento no era acorde a la idea de nulidad absoluta. El caracter esencialmente
bilateral del procedimiento propuesto no encajaba con la presencia de intereses
colectivos. Sin embargo, el Relator Especial se mostrd a favor de mantener un
procedimiento uniforme por todas las causas de nulidad.

En la version final del texto de la Convencion de Viena — sefiala VVoeffray en la
obra citada- las causas de la nulidad relativa se definen en los articulos 46 a 50: la
violacion de las normas de derecho interno relativas a la competencia para celebrar
tratados, el error, de fraude, y la corrupcién del representante de un Estado. Del texto de
los articulos en cuestion se desprende que solo el Estado cuyo consentimiento ha sido
viciado puede invocar la nulidad. Ademas, el articulo 44 de la Convencion de Viena
autoriza, bajo ciertas condiciones, al Estado victima a invocar la nulidad solo con
respecto a ciertas disposiciones del tratado. El articulo 45 de la Convencion prevé la
posibilidad de una aceptacion explicita o implicita del Estado victima. Un sistema mas
estricto de nulidad rige la coercion ejercida contra el representante o el Estado (articulos
51y 52) y los casos de infraccion de jus cogens (articulo 53). La naturaleza absoluta de
la invalidez se deriva del contenido mismo de las disposiciones antes mencionadas. En
lugar de limitar la posibilidad de una invocacion al Estado victima como los articulos
anteriores, los articulos 51 a 53 utilizan una formulacion absoluta e impersonal. La
naturaleza absoluta de la nulidad también se deriva del hecho de que la nulidad afecta a
la totalidad del tratado y de que se excluye la posibilidad de aquiescencia del Estado
directamente interesado (articulos 44 y 45). La razén de ser de este régimen de nulidad
absoluta es clara: no es solo tratar de proteger a la victima, sino, sobre todo, desalentar
los comportamientos contrarios a los intereses fundamentales de la comunidad
internacional.

¢Esta atribucion de jurisdiccion a la Corte Internacional de Justicia equivale al
reconocimiento de una actio popularis segun lo previsto por Yepes y Lauterpacht? Es
de observar que, incluso en el caso de un conflicto con jus cogens, la posibilidad de una
remision a la Corte Internacional de Justicia solo se prevé en una segunda etapa,
después de una fase procesal inicial establecida en el articulo 65 de la CVDT, articulo
que sélo se refiere a "partes” y el art. 2 (g) de la Convencion establece: “Se entiende por
“parte” un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto al cual
el tratado esta en vigor”. Sin embargo, el art. 66 hace referencia las “partes en la
controversia” -si bien en una etapa posterior al procedimiento del art. 65 limitado a los
Estados parte en el tratado, lo que queda reforzado por los establecido en el ar. 67 al
requerirse que quien firme, acredite sus plenos poderes si no reviste la condicion de Jefe
de Estado o equivalente. No obstante, al referirse a esto Gltimo no habla de Estado parte
sino del representante del “Estado que lo comunique” . Esto Gltimo, mas el hecho de

8 CVDT. Art. 65 Procedimiento que deberé seguirse, con respecto a la nulidad o terminacién de un
tratado, el retiro de una parte o la suspension de la aplicacion de un tratado. 1. La parte que, basandose
en las disposiciones de la presente Convencion, alegue un vicio de su consentimiento en obligarse por un
tratado o una causa para impugnar la validez de un tratado, darlo por terminado, retirarse de él o
suspender su aplicacién, debera notificar a las demés partes su pretension. En la notificacion habra de
indicarse la medida que se proponga adoptar con respecto al tratado y las razones en que ésta se funde.
2. Si, después de un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no habra de ser inferior a tres meses
contados desde la recepcion de la notificacion, ninguna parte ha formulado objeciones, la parte que haya
hecho la notificacion podra adoptar en la forma prescrita en el articulo 67 la medida que haya
propuesto. 3. Si, por el contrario, cualquiera de las demas partes ha formulado una objecion, las partes
deberan buscar una solucion por los medios indicados en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones
Unidas. 4. Nada de lo dispuesto en los parrafos precedentes afectara a los derechos o a las obligaciones
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que el art. 66% relativo a las controversias sobre la aplicacion a la interpretacion de los
art. 53 0 64, abre el espectro de modo amplio a lo impersonal. Con ello, da lugar a que
se abra la cuestion a interpretacion.

Por nuestra parte consideramos que, si bien el tratado no esta en vigor para
terceros para comprometerlos, si estd para ellos en vigor la norma imperativa, por lo
que, dado que el tratado es nulo, en los hechos, aun cuando ninguna parte haya
tramitado la nulidad, cualquier Estado puede hace valer (/o debe) la nulidad del mismo
y tornarlo no operativo, una consecuencia equiparable a la actio popularis sin necesidad
de disparar el procedimiento. El principio de buena fe -y las normas consuetudinarias en
materia de responsabilidad- hacen que los terceros Estados no puedan permanecer
ajenos a los actos nulos o gravemente viciados en la buena fe y en los intereses de la
comunidad internacional, aceptandolos o haciendo un ejercicio de simulacion de
“terceridad” no interesada.

V.- Breve reflexion final

Tal como lo sefialaramos al inicio, el tema de la nulidad de los tratados -en
particular las consecuencias de ella- representa uno de los temas mas sensibles del
Derecho internacional. La Parte V de la CVDT es un verdadero compendio explicito e
implicito de ponderaciones de los principios generales del derecho internacional (v.g.
abstencién de la amenaza o del uso de la fuerza, solucion pacifica de controversias,
igualdad soberana de los Estados, buena fe, cooperacion) en base al cual se clasifican y
jerarquizan las consecuencias de la nulidad de los tratados, tomando en cuenta la
relevancia del vicio del acuerdo que se pretendi6 celebrar o del vicio que conlleva el
tratado mismo, aspectos en los que libertad de las partes basadas en la buena fe, el orden
pablico y los intereses de la comunidad internacional juegan un rol esencial.

de las partes que se deriven de cualesquiera disposiciones en vigor entre ellas respecto de la solucién de
controversias. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45, el hecho de que un Estado no haya
efectuado la notificacién prescrita en el parrafo 1 no le impedir& hacerla en respuesta a otra parte que
pida el cumplimiento del tratado o alegue su violacién. Art. 67. Instrumentos para declarar la nulidad de
un tratado, darlo por terminado, retirarse de él o suspender su aplicacién. 1. La notificacion prevista en
el parrafo 1 del articulo 65 habra de hacerse por escrito. 2. Todo acto encaminado a declarar la nulidad de
un tratado, darlo por terminado, retirarse de €l o suspender su aplicacién de conformidad con las
disposiciones del tratado o de los parrafos 2 6 3 del articulo 65 se hara constar en un instrumento que sera
comunicado a las demas partes. Si el instrumento no esta firmado por el jefe del Estado, el jefe del
gobierno o el ministro de relaciones exteriores, el representante del Estado que lo comunique podra ser
invitado a presentar sus plenos poderes.

% V. Nota 72.



