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de tratados y acuerdos consignados por escritos. Se
plantea pues el problema de saber si, en el articulo 62,
la Comisién piensa hacer una mencién de manifesta-
ciones de voluntad de los Estados que no constituyen
acuerdos por no estar consignadas por escrito. La palabra
«acuerdos» figura en el apartado a) del parrafo 3, ;debe
deducirse de ello que la norma enunciada en el parrafo 1
se aplicard cuando no haya «acuerdo»? El Sr. Reuter
cree, lo mismo que el Sr. Tunkin, que seria mejor uti-
lizar una expresion como «consentimiento formal u
oficioso» ya que el consentimiento puede ser perfecta-
mente explicito aun cuando sea oficioso.

61. El PRESIDENTE dice que, aunque la Comision
haya efectivamente decidido limitar su estudio a los
acuerdos consignados por escrito, no niega por ello la
existencia de otras formas de acuerdo. En los articulos
adoptados en los ultimos periodos de sesiones, se ha
previsto en varias ocasiones que el consentimiento no
sélo puede otorgarse por escrito; por ejemplo, en el
parrafo 1 del articulo 19, se ha previsto que la aceptacién
de una reserva puede ser «expresa o ticita»16, La Comi-
sién reconoce que el consentimiento puede darse de
distintas maneras y considera que lo esencial es que sea
auténtico.

62. Hablando como miembro de la Comisién, dice que
no tiene inconveniente en que se supriman las palabras
«expresa o implicitamente» en el parrafo 1; en ese caso,
como ha observado el Sr. Tunkin, la cuestion de si el
Estado ha dado su consentimiento sera un problema de
interpretacién. En cambio, si la Comision conserva
s6lo la palabra «expresamente», negara con ello la exis-
tencia de formas de consentimiento que son perfecta-
mente auténticas y aceptables. Por ejemplo, si en un
tratado se propone la neutralizaciéon de un tercer Estado
y éste establece su neutralidad mediante una ley nacional
al efecto, es evidente que da su consentimiento, aun
cuando ese consentimiento no se exprese en una respuesta
oficial a las partes en el tratado.

63. A juicio del Sr. Ago, el parrafo 1 se refiere al caso
en que dos Estados estipulan un tratado en el que se
propone a un tercer Estado ya existente que acepte una
obligacion determinada; si éste fltimo consiente, su
consentimiento tiene por efecto la creacién de un acuerdo
distinto. Por otra parte, cabe también prever un caso
en el cual las obligaciones estipuladas estin ligadas a
la creaciéon de un nuevo Estado. Ese Estado no puede
dar su consentimiento puesto que todavia no existe.
(Considera el Relator Especial que este caso esti regido
por el articulo 62?

64. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial,
contesta que esos casos probablemente estarian compren-
didos en el articulo 63, pero ha de reservar su opinién
a ese respecto, ya que no sabe atin como quedara redac-
tado el articulo 63 después de las deliberaciones de la

Comisidn, si es que llega a subsistir como articulo distinto
del 62.

15 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1962, Vol. 11,
pag. 186.
18 Ibid., pag. 203.

65. El S1. ELIAS esta dispuesto a aceptar el parrafo 1
con algunas modificaciones.

66. Parece haber cierta confusién con respecto al
requisito del consentimiento previsto en el apartado b)
y posiblemente también con respecto a la enunciacién
del apartado a), confusién que en parte se debe a que en
el parrafo 1 no se traza una distincién entre los tratados
multilaterales generales y los demas tratados. En el
comentario deberia hacerse alguna alusién a los tratados
multilaterales generales como la Carta de las Naciones
Unidas, tratados que constituyen excepciones a la regla
de que el consentimiento del tercer Estado es necesario.

67. Respecto al parrafo 6 del Articulo 2 de la Carta,
el Sr. Elias dice que esa disposicion especifica dos obli-
gaciones; la primera consiste en la obligacién que incumbe
a los Estados Miembros de hacer que los Estados no
miembros acaten los principios de la Carta, y la segunda
en la obligacion de los Estados no miembros de no poner
en peligro la paz.

68. Los tratados bilaterales, asi como los multilaterales
que no tienen caricter general, no pueden imponer
a un tercer Estado obligaciones que ese Estado no quiera
aceptar, El problema podria reducirse a determinar
si el consentimiento otorgado por el tercer Estado ha
sido auténtico. La cuestion es delicada y la Comisién
deberia tener en cuenta la sugerencia de que todos los
Estados interesados sean invitados a participar en las
negociaciones del tratado de manera que el consenti-
miento del tercer Estado pueda ser otorgado en el tra-
tado mismo.

69. En el apartado @) del parrafo 1 la expresion «la
categoria de Estados a que pertenezca» podria suscitar
dificultades; el comentario no da ninguna explicacion
ni cita ninglin autor en apoyo de esa expresion.

70. El Sr. Elias propone que se modifique el parrafo 1
en los términos siguientes:

« Un Estado quedara obligado por una disposicién
de un tratado en el que no sea parte si el tratado
expresa la intencion de las partes de crear una obliga-
cién juridica que vincule a tal Estado y éste ha dado
su consentimiento a dicha disposicién.»

Se levanta la sesién a las 12.55 horas.

735.2 SESION
Lunes 1.0 de junio de 1964, a las 15 horas
Presidente: Sr. Roberto AGO

Recepcion del Sr. Ruda

1. El PRESIDENTE da la bienvenida al Sr. Ruda,
que asiste por primera vez a las deliberaciones de la
Comisién por haber sido elegido en sustitucion del
Sr. Padilla Nervo.
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2. El Sr. RUDA da las gracias a la Comisién por el
honor que con su eleccién ha hecho a la Argentina y al
continente sudamericano.

Derecho de los tratados
(A/CN.4/167)
( Reanudacion del debate de la sesion anterior)
[Tema 3 del programal]

ArticuLo 62 (Tratados que prevén obligaciones o
derechos de terceros Estados) (continuacion)

3. El PRESIDENTE invita a la Comisién a proseguir
el examen del articulo 62 que figura en el tercer informe
del Relator Especial (A/CN.4/167).

4. El Sr. PAL quiere limitar sus observaciones a la
obligacién prevista en el parrafo 1, segun el cual un
tercer Estado puede quedar vinculado, en determinadas
circunstancias, por una disposicién de un tratado en el
que no es parte. Las observaciones no se referiran a las
obligaciones de los terceros Estados que se derivan de la
situacion prevista en el parrafo 4. Si se quiere conservar
el parrafo 1, esta de acuerdo con el Sr. Verdross en que
seria conveniente suprimir las palabras «o implicita-
mente»., No comparte la opinién del Sr. Tunkin de que
el consentimiento del tercer Estado no deberia estar
subordinado a ninguna reserva, pues al exigir que ese
consentimiento sea explicito se disminuyen en cierta
medida los peligros que encierra la disposicién propuesta.
Teniendo en cuenta que el derecho aspira sobre todo a
ser definido, insiste en la necesidad de estipular que el
consentimijento debe ser otorgado en forma expresa.

5. A pesar de lo manifestado por otros miembros de
la Comisién, continda dudando de que sea acertado
introducir en las relaciones internacionales un principio
de valor tan discutible. Las normas juridicas concretas
son los instrumentos que emplea la conciencia de la
comunidad para tratar de establecer entre fuerzas e
intereses potencialmente anarquicos una armonia acep-
table. A su juicio, no hay nada en las relaciones inter-
nacionales que justifique el temor de que una tirantez
o un desequilibrio a ese respecto haga necesario recurrir
a un nuevo principio como el propuesto. No se puede
decir que el principio sea progresivo. Ni el uso ni la
practica autorizan a reconocerle el caricter de una
norma consuetudinaria. Adem4s, una norma de esa
clase desempefiaria el papel de una pantalla opaca que
impedirfa la visién de las circunstancias de cada caso.

6. Es cierto que determinadas categorias de tratados
multilaterales pueden imponer normas de conducta
a los terceros Estados, y ése es el caso del parrafo 6
del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, pero
esas obligaciones no las crean los Estados Miembros
en tanto que partes en un tratado: se derivan de un
principio de derecho internacional generalmente aceptado
que estd inscrito en la Carta y por ello su naturaleza
es distinta de las obligaciones previstas en el articulo 62.
No se puede tomar como base el principio enunciado
en el parrafo 6 del Articulo 2 de la Carta para jus-
tificar la norma que se propone. Seria una falsa proyec-

cion de ese principio permitir a dos Estados, como se es-
tipula en el articulo propuesto, imponer una obligacion
a un tercer Estado, aun en la medida limitada que se
prevé en el articulo. El articulo 62 no limita en forma
alguna su alcance a los tratados multilaterales o a las
situaciones en las que la obligacidon pudiera considerarse
como de la misma naturaleza que la impuesta en el
Articulo 2 de la Carta. Incluso los tratados bilaterales,
tales como los que modifican los limites territoriales o
los que tienen por objeto unificar Estados o incorporar
un Estado al sistema politico de otro Estado o de un
grupo de Estados, pueden crear situaciones con las que
los terceros Estados tienen necesidad de contar. También
esos tratados pueden conducir a la creacién de una obli-
gacion de un determinado tipo, que tampoco esta vez
es del tipo previsto en el articulo 62. La situacién especial
de los Estados que han alcanzado recientemente la
independencia, a la que se ha aludido en determinadas
intervenciones, no justifica la inclusiéon en el proyecto
de la norma propuesta.

7. Una de las graves objeciones a que se presta la
norma es la de que podria abrir el camino a injerencias
en los asuntos de los terceros Estados. Los Estados
invitados a participar en la elaboraciéon de un tratado
multilateral, pero que no han estado representados en
la conferencia, o que por cualquier razén no han firmado
el tratado o han evitado hacerlo, pueden, en virtud de
las disposiciones ya aprobadas por la Comision, llegar
a ser partes en el tratado ulteriormente mediante la
adhesidn, la aceptacién o la aprobacion. Si no estuviesen
en condiciones de realizar esos actos, no existe razon
alguna de conceder a otros Estados la facultad de hacerlo
en su lugar sin habérselo pedido. Es cierto que los tra-
tados internacionales en su conjunto crean una compleja
interdependencia entre tal vez todos los Estados de la
comunidad internacional, pero esa cuestion cae fuera
del marco del articulo 62.

8. Reconoce que al estipular que el consentimiento
debe ser explicito se da un caracter bastante anodino
a la disposicién. Pero ésa no es la consideracion esencial.
La cuestién consiste en saber si los acontecimientos
actuales de la vida internacional justifican o no la inclu-
si6n de ese nuevo principio. Cualesquiera que sean las
limitaciones a que se someta la norma, ésta no podra
nunca introducir una fuerza nueva y vivificante en el
orden juridico internacional. No puede aceptar el parra-
fo 1 del articulo 62; para aprobarlo tendria que delibera-
damente prescindir por el momento de su opinién contra-
ria.

9. El Sr. TABIBI dice que, aun siendo norma funda-
mental que un tratado no puede imponer obligaciones
ni conferir derechos a terceros Estados, en la practica
ha habido excepciones. Sin embargo, éstas se van haciendo
mas raras, ya que se intensifica la tendencia a una parti-
cipacién mas general en los tratados multilaterales y
cada vez hay méis Estados que participan directamente
en la conclusién de tratados y defienden sus propios
intereses. Por consiguiente, propone modificar el apar-
tado b) del parrafo 1 en los términos siguientes:
«b) Si ese Estado ha consentido expresamente en la
disposicién del tratado, habiendo sido informado
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de todos los pormenores de su negociacién y
conclusiéon.»

10. Una disposiciéon que autorice el consentimiento
implicito no es aceptable, por las razones que el orador
adujo en el debate sobre las reservas durante el decimo-
cuarto periodo de sesiones?®.

11. No es pertinente la analogia con el parrafo 6 del
Articulo 2 de la Carta, ya que esa disposicidn se refiere
al mantenimiento de la paz y la seguridad, que interesa
a toda la comunidad internacional y no sélo a un grupo
de Estados. El mismo argumento es valido en cuanto
a las disposiciones de los Articulos 32 y 35 de la Carta,
aplicables también a Estados que no son miembros.

12. Al examinar el articulo 62, la Comisién debe tener
en cuenta la norma elemental de derecho internacional
de que las partes en un tratado no estin facultadas para
imponer a un tercer Estado una obligacién ni una modi-
ficacién de derechos, pues ello violaria su independencia
y su soberania. Ciertamente, se han dado casos de esa
préctica en el pasado, especialmente en paises europeos
que han concertado entre si tratados con repercusiones
sobre terceros Estados sin el consentimiento de éstos;
por ejemplo, los acuerdos entre el Reino Unido y la
Rusia zarista para delimitar las fronteras del Afganistin,
y las disposiciones adoptadas por el Gobierno del Reino
Unido en 1840 para traspasar al Punjab una parte impor-
tante del territorio afgano.

13. Para que la disposicion del parrafo 1 no vulnere
el principio de la igualdad de los Estados, es indispen-
sable tener al tercer Estado al corriente del contenido
del tratado que se concierta, como se hizo con el ar-
ticulo 435 del Tratado de Versalles, cuyo texto fue puesto
en conocimiento de Suiza. Otro requisito esencial es que
el consentimiento en la obligacién sea otorgado expresa-
mente,

14. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial,
dice que tal vez no discrepe mucho del Sr. Tabibi acerca
del parrafo 1. Quiza algunas de las dificultades suscitadas
por ese parrafo se deban al hecho de haber sido redac-
tado en forma de excepcidn a la norma pacta tertiis nec
nocent nec prosunt. Aun estimando conveniente este
método, no considera, como ha sefialado en el comen-
tario, que esa disposicién constituya una verdadera
excepcion a dicha norma, pues queda excluida la posi-
bilidad de que el propio tratado imponga una obli-
gacion a terceros Estados. Hay casos, aunque no sean
frecuentes, en que un tratado contribuye a establecer una
relacién entre las partes y un tercer Estado o varios,
sin que para éstos se origine obligacién alguna hasta que
hayan manifestado claramente su consentimiento. El
asunto de las Zonas Francas ? constituye un buen ejemplo,
pues aunque Suiza pudiera haber sido considerada en
cierto sentido en condiciones de inferioridad respecto
de las grandes Potencias que concertaron el Tratado
de Versalles, no fue objeto de ninguna imposicién. En
realidad su asentimiento a ciertas medidas sélo fue
concedido con sujecién a determinadas condiciones,

! Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1962, Vol. 1,
pag. 155, parr. 72,

# P.C.IJ., 1929, Serie A, N° 22; P.C.LJ., 1932, Serie A/B, N.° 46,

cuyo resultado fue que Francia no consiguiera ganar
su causa ante la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional.

15. Lo que en realidad ocurre, en el supuesto previsto
en el articulo 62, es que surge un acuerdo colateral, a
consecuencia de la aceptacion por un tercer Estado o
por terceros Estados de determinadas obligaciones.
estipuladas en el tratado.

16. El Sr. EL-ERIAN dice que, para dar enfoque
adecuado al tema del articulo 62, habra que disociarlo
de pricticas y analogias anticuadas. Como ha dicho el
Relator Especial en el parrafo 1 de su comentario, se
impone cierta cautela al aplicar a los tratados principios
tomados del derecho de los contratos de los diversos
paises. Es innegable la relacién histérica entre el derecho
privado y el derecho internacional y los fundadores de
éste se han apoyado bastante en aquél al elaborar ciertas
normas y conceptos, por ejemplo, los referentes a la
soberania y al territorio de los Estados y, en el periodo
formativo, han establecido muchas analogias entre el
derecho internacional y el privado. Sin embargo, durante
la segunda mitad del siglo xix ha ido apareciendo un
nuevo factor, a saber, la legislacion internacional que,
junto con la costumbre internacional, ha contribuido
a crear una ciencia independiente del derecho inter-
nacional, independiente no sélo por la metodologia
sino también por los sujetos y el objeto. Uno de los
rasgos especiales del derecho internacional consiste en
que sus sujetos son al mismo tiempo sus legisladores.

17. Porlo que se refiere a la analogia, el Relator Especial
ha sefialado acertadamente en el parrafo 1 de su comen-
tario al articulo 61 que en el derecho internacional la
justificacién de la regla pacta tertiis nec necent nec prosunt
no se apoya simplemente en un concepto general del
derecho contractual, sino en la soberania y la indepen-
dencia de los Estados y que los tratados tienen carac-
teristicas especiales que los distinguen en importantes
aspectos de los contratos del derecho civil.

18. En cuanto a la necesidad de disociar de practicas
anticuadas el articulo 62 y de situarlo en el contexto
de la vida internacional moderna, parece que cada vez
son menos los casos de Estados no participantes en la
conclusién de tratados que les afectan y, puesto que se ha
establecido el principio de igualdad y ha desaparecido,
para bien o para mal, la tutela de algunos Estados
sobre otros, 1a norma incluida en el articulo ha de ser
considerada como una excepcion a los procedimientos
normales y ordinarios de la celebracién de tratados.

19. Se ha hecho alguna referencia a interpretaciones
diferentes de la Carta de las Naciones Unidas, pero no es
cosa de ocuparse ahora de ese tema; la Comisién no
debe entablar una discusion filoséfica sobre el funda-
mento de la fuerza juridica de ciertas normas de derecho
consetudinario. El articulo 62 ha de ser considerado
como una disposicién que extiende la aplicacién de un
tratado a un tercer Estado previo consentimiento de
éste y, como ha sefialado en su comentario el Relator
Especial, la necesidad de ese consentimiento es uno de
los baluartes de la independencia y de la igualdad de los
Estados. El Presidente ha subrayado acertadamente
que el consentimiento debe ser efectivo. Si por motivos
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de redaccién resulta dificil especificar en el parrafo 3
la indole del consentimiento, habrd de hacerse en el
comentario.

20. Comparte las dudas manifestadas sobre el signi-
ficado exacto de la expresion «categoria de Estados» y
propone que en el comentario se mencionen algunos
ejemplos para aclarar su sentido.

21. Apoya la propuesta del Sr. Elias de refundir los
apartados a) y b) del parrafo 13,

22. El Sr. ROSENNE dice que la disposicién propuesta
en el parrafo 1 no ofrece, a su juicio, graves dificultades
y las observaciones preliminares del Relator Especial
confirman que no se impone una obligacién y que el
libre consentimiento del tercer Estado ha de otorgarse
en debida forma. La validez y la duracién de ese consen-
timiento habrin de regirse por las disposiciones ya apro-
badas por la Comisidén, especialmente en la parte II
del proyecto. Por ello, el parrafo 1 del articulo 62 no
constituye una verdadera excepcion, en el sentido estricto
del término, al importante enunciado de principio, que
consta en el articulo 61. Quizid fuera mas conveniente
redactar la disposicion en forma mas permisiva, por
ejemplo, modificando las palabras iniciales para que
digan «Un Estado puede quedar obligado» y aclarando
que quedaria obligado con respecto a las partes en el
tratado. La expresién «quedara obligado» es algo ambi-
gua en si misma y pudiera prestase a interpretaciones
erroneas.

23. La significacion del consentimiento es clara y quizd
seria preferible omitir toda indicacién de que haya sido
otorgado expresa o implicitamente.

24. El orador coincide con el Sr. Lachs en que, como
cuestién de principio, a todos los Estados interesados
ha de darse la oportunidad de participar en las negocia-
ciones sobre materias que les interesen, pero incluso
en el caso de que se consiga esa situaciéon deseable,
todavia serd necesaria una disposicién de ese género
en el parrafo 1, porque los Estados, aun cuando no
deseen ser partes en un instrumento, podrian, por un
acto de libre consentimiento, asumir ciertas obliga-
ciones con respecto a tal instrumento.

25. En cuanto a su alcance, el articulo se aplicari
normalmente al tipo usual de tratados bilaterales o
multilaterales, pero quiza se planteen dificultades para
determinar su posible aplicaciéon a tres categorias espe-
ciales de tratados. En primer lugar, los tratados multi-
laterales generales, en el sentido definido por la Comi-
sion; en segundo lugar, los instrumentos constituyentes
de organizaciones internacionales y en particular la
Carta de las Naciones Unidas; y en tercer lugar, los
tratados que establecen la transmisién de derechos y
obligaciones convencionales en caso de creacién de
nuevos Estados. Ejemplos de esta ultima categoria de
tratados se encuentran en ¢l Memorando de la Secre-
taria sobre la sucesion de Estados (A/CN.4/150).

26. Con respecto a la segunda categoria, el orador no
esta convencido de que los instrumentos constituyentes
de organizaciones internacionales, y mis especialmente

3 Parrafo 70 de la 734.% sesién.

la Carta de las Naciones Unidas, sean de modo necesario
tratados, desde el punto de vista del derecho general
de los tratados; por lo que se refiere a la Carta, estima
que no debe hacerse particular mencién de determinadas
disposiciones de ese instrumento, para que ello no
prejuzgue la interpretacién o la aplicacién de la Carta
entera. Dado que podria decirse lo mismo del Pacto
de la Sociedad de las Naciones, ve con cierto recelo
la importancia concedida al arbitraje del asunto Pablo
Najera 4, en el parrafo 5 del comentario al articulo 61.

27. En cuanto a la tercera categoria de tratados que el
orador ha indicado, quiza la reserva general sobre la
sucesion de Estados, hecha en la introduccidén al tercer
informe del Relator Especial 3, no sea suficiente y sea
necesaria una mencioén especifica de esta cuestién en el
comentario al articulo.

28. Puesto que la Comisiéon ha decidido omitir en el
articulo 55 la referencia al articulo 62, conviene declarar
en el comentario a éste que la norma pacta sunt servanda
se aplica a los terceros Estados comprendidos en la
disposicién que figura en el parrafo 1 del articulo 62.

29. El orador reserva su opinién en cuanto a la no
aplicabilidad de los parrafos 3 y 4 del articulo 62 a las
obligaciones de terceros Estados. Es cierto que la decisién
de examinar separadamente las obligaciones y los derechos
ha sido impuesta por la necesidad de un debate siste-
mético, pero no siempre se distinguen claramente en la
practica derechos y obligaciones y por ello es menester
que la féormula adoptada en el articulo 62 no excluya
las estipulaciones concernientes a terceros que tengan
caracter mixto.

30. En el comentario se ha omitido un aspecto que
quizé debiera mencionarse y que traté el Relator Especial
anterior, Sir Gerald Fitzmaurice, en los articulos 6 y 7
de su quinto informe®: que en el caso de que un tercer
Estado no obtenga beneficio de los derechos u obliga-
ciones dimanantes del tratado, los derechos inter se de
las partes principales continian regidos por los términos
del tratado.

31. También debe sefialarse que si un tercer Estado
consiente en aceptar obligaciones, gozarid plenamente
de todos los derechos especificados en las disposiciones
que figuran en la parte I y especialmente en las relativas
a la terminacién del tratado.

32. El Sr. TSURUOKA dice que siempre ha tenido
la impresion de que el parrafo 1 es menos importante
desde el punto de vista practico que desde el punto de
vista del equilibrio del propio articulo. En primer lugar,
los casos concretos a que se aplicaria esa disposicion
ya son poco frecuentes y todavia lo serian menos si
los tratados que prevén regimenes objetivos (corres-
pondientes al articulo 63) fuesen excluidos del ambito de
ese parrafo. En segundo lugar, segin ha explicado el
Relator Especial, debe interpretarse ese parrafo como
concerniente a un caso especial de las circunstancias

4 United Nations Reports of International Arbitral Awards, Vol. V,
pag. 466,

5 Péarrafo 6.

8 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1960, Vol. 11,
pég. 76.
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previstas en el articulo 61, mis que como una excepcioén
a la regla enunciada en ese articulo. Si se dice, por ejemplo,
que un tercer Estado esta ligado por una obligacién
dimanante de un tratado concluido entre los Estados A
y B en el cual no es parte, no se halla obligado en razén
de las disposiciones de tal tratado, sino en virtud de su
asentimiento otorgado libremente. Siendo esto asi, la
fuente de la obligacion es siempre el consentimiento,
otorgado, sea en forma de compromiso internacional
(caso normal de aplicacion de un tratado) o en forma de
declaracién unilateral que pueda reconocerse en derecho
internacional, lo que tal vez sea un caso excepcional,
pero no debe originar dificultad alguna. No obstante,
el orador vacila en proponer la supresion del parrafo 1,
ya que puede servir de introduccién y ayudar asi a la
sistematizacion de los articulos sobre los efectos de los
tratados en general. Lo que hace falta es una enunciacién
muy sencilla que muestre con mayor claridad que el caso
es poco frecuente y tiene cabida en la situacién general
de que se ocupa el articulo 61.

33. Algunos miembros de la Comisién han suscitado
la cuestién de la formulacién de normas de jus cogens
en un tratado multilateral general. Es una cuestion
muy delicada y habra que tener en cuenta algunas situa-
ciones bastante dificiles. Por ejemplo, el caso en que una
conferencia de 110 paises se retina para preparar un
proyecto de tratado que establezca una nueva norma
de jus cogens y el tratado haya de entrar en vigor cuando
lo hayan ratificado al menos 25 Estados. Cumplida esa
condicidn, el tratado entrard en vigor y con él la nueva
norma de jus cogens, pero todavia quedarin 85 paises
sin haber ratificado el tratado y sin que se sepa si final-
mente lo ratificaran. Es un problema que la Comisién
puede examinar méas adelante, cuando vuelva sobre el
articulo 37 en segunda lectura.

34. Concuerda el orador con aquellos miembros que
piensan que las palabras «o implicitamente», que figuran
en el parrafo 1, han de omitirse; carecen de utilidad
practica, puesto que la obligacién del tercer Estado
deriva de su consentimiento y no es un efecto inmediato
del tratado concertado entre otros dos Estados. Ademas,
esas palabras pueden originar una ambigiliedad y, por
consiguiente, ser fuente de controversias acerca del
consentimiento del tercer Estado.

35. El Sr. BARTOS dice que ya ha manifestado su
opinién de que todas esas cuestiones deben resolverse
de conformidad con los principios fundamentales de la
Carta de las Naciones Unidas, a saber, la igualdad sobe-
rana y la independencia de los Estados, que exigen que en
todo caso se exprese el libre consentimiento del tercer
Estado. No obstante, se inclina ahora a adoptar una
actitud menos rigida en razén del principio de la inter-
dependencia de los Estados, que se ha convertido en un
factor real de las relaciones internacionales.

36. En cuanto a la cuestion planteada por el Sr. Yas-
seen 7, esta dispuesto a aceptar el texto propuesto por el
Relator Especial, si se refiere a una forma de contrato
abierto. Sobre la supresion de las palabras «o impli-
citamente» se inclina hacia la opinién del Sr. Pal, de que

7 734.2 sesiodn, parrafo 33.

con ello se limitaria todavia maés la posibilidad de hacer
constar sin equivocos el consentimiento del tercer Estado.

37. El objeto principal de su intervenciéon es aclarar
su posicion con respecto a dos nuevas ideas expuestas
en el debate. En cuanto a la primera, es decir las obliga-
ciones establecidas para los nuevos Estados que nacen
a la vida internacional, no esta seguro de que se puedan
imponer a éstos obligaciones contractuales en el tratado
que les otorga su independencia. Si un Estado tiene dere-
cho a la independencia, debe otorgarsele sin condicién
alguno de ese indole. Otra cosa seria, por supuesto, si
entrase en juego una norma de jus cogens, pues en tal
caso los nuevos miembros de la comunidad internacional
deberian someterse a las normas ya aceptadas por la
comunidad. No obstante, este punto no se halla incluido
en el parrafo 1 y deberia redactarse una norma parti-
cular que de él se ocupase, para poder examinar los modos
de obligar legalmente a los futuros nuevos Estados en
el momento de su creacién mediante tratados al efecto.

38. Con respecto a la doctrina de la Comisiéon de que
los tratados multilaterales generales pueden introducir
nuevas normas de jus cogens en el derecho internacional,
el orador se inclina a creer que los Estados son interde-
pendientes y no gozan de absoluta independencia a ese
respecto. Reconoce la existencia de tratados creadores
de derecho cuando son ratificados virtualmente por toda
la comunidad internacional e incluso la posibilidad de
imponer ciertas obligaciones o conferir ciertos derechos a
terceros Estados; pero el parrafo 1, en su redaccion
actual no abarca el caso de una norma de jus cogens que
deban respetar los Estados y en virtud de la cual incluso
no sean requeridos a otorgar su asentimiento. Es una
cuestion totalmente diferente de la hipotesis prevista
en el parrafo 1 y no debe confundirse con el objeto del
articulo 62.

39. El orador afiade que manifestarda mas adelante su
opinién sobre la cuestion de los Estados de nueva crea-
cién, a la que se habra de dedicar un articulo distinto,
ya que estd mas estrechamente relacionada con la sucesion
de Estados que con el derecho de los tratados. En cuanto
a la cuestion de las normas de jus cogens, seria mejor
modificar los articulos propuestos por el Relator Espe-
cial que los relativos a la validez de los tratados redacta-
dos y aprobados en el anterior periodo de sesiones. De
todos modos esas dos cuestiones no estin adecuada-
mente tratadas en el articulo 62.

40. El PRESIDENTE, hablando como miembro de la
Comision, conviene en que el articulo 62 no trata de las
dos cuestiones que ha mencionado el Sr. Barto%. Sin
embargo, en lo concerniente al problema de un Estado
de nueva creacion, debe distinguirse claramente el tra-
tado concertado entre un pais ya existente y otro que
inicie su existencia nacional, caso normal de tratado entre
dos partes, del que en este momento se ocupa la Comision,
y el tratado en que se prevé la creacion de un nuevo
Estado por otros dos Estados que convengan, por ejem-
plo, segregar parte de sus territorios respectivos para
crear el nuevo Estado independiente, como puede ocu-
rrir cuando se resuelva alguna antigua controversia entre
ellos. La caracteristica especial de este caso consiste en
que el tercer Estado para el que se estipulan los derechos
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y las obligaciones no existe todavia cuando se negocia
el tratado. Esta situacién, como ha observado el Relator
Especial, estd relacionada con el caso previsto en el
articulo 63. La Comision habra de decidir si se ha de incluir
en el articulo 63 o si, como ha propuesto el Sr. Bartog,
debe ser objeto de un precepto especial.

41. Al parecer, la Comisidon presta excesiva atencién
a las normas de jus cogens. No se ha de pensar que todos
los tratados multilaterales generales establezcan normas
de jus cogens que las partes en un tratado bilateral o
incluso multilateral no puedan ya derogar. Ademas, la
Comision declard en su anterior periodo de sesiones que
la norma de jus cogens es norma de derecho internacional
general 8, Tal norma puede figurar en un tratado, pero
éste no es fuente de ella, aunque pueda servir para defi-
nirla con mayor claridad. La fuerza de la norma se debe
a su caracter general. Por consiguiente, el orador coin-
cide con el Sr. Barto¥ en que la Comisién no debe ocu-
parse de ese problema en relacion con el articulo 62.

42. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que ya se ha ocupado de dos cuestiones importantes abor-
dadas en el debate; la primera, es el principio de que no
debe haber imposicién de obligacién alguna para el tercer
Estado; y la segunda es determinar si el articulo 62
constituye una excepcion al principio pacta tertiis nec
nocent nec prosunt.

43. Desea ahora formular algunas observaciones acerca
de la cuestion planteada por el Sr. Lachs, de que haya de
consultarse, en principio, a todos los Estados intere-
sados en el objeto del tratado. En general hay que reco-
nocer que tal consulta constituye la prictica normal,
pero no esta claro que haya de incluirse en el articulo 62
una referencia concreta a este aspecto, ya que pueden
haber dudas acerca del momento en que haya de efec-
tuarse la consulta. La cuestion de las consultas esta
muy relacionada con materias tales como la revision de
los tratados, por lo que el orador estudia el asunto en
conexion con los articulos sobre la revisiébn, que a su
debido tiempo presentari a la Comision.

44. Encuanto al apartado &) del parrafo 1,admite que no
debe mantenerse la referencia al consentimiento impli-
cito; y a su juicio es preferible suprimir totalmente las
palabras «expresa o implicitamente». Asi, esa disposicion
enunciari el principio firme de que se requiere el consen-
timiento del tercer Estado; y en el comentario podra
explicarse que ese consentimiento ha de ser auténtico.
Confiesa que le ha sorprendido un tanto la ansiedad que
han manifestado algunos miembros por el consenti-
miento implicito. La dificultad que surge en la practica
es, en general, que los Estados intentan eludir el cumpli-
miento de las estipulaciones de tratados a que han pres-
tado su consentimiento; no es en absoluto corriente
que surjan dificultades porque se intente considerar
a un Estado obligado por una disposicién de un tratado
en que no sea parte y al que no haya prestado su consen-
timiento.

45. También se ha planteado el problema del tratado
impuesto a un Estado agresor. Surge a este respecto la

8 Documentos oficiales de la Asamblea general, decimoctavo periodo
de sesiones, Suplemento N.° 9, pag. 12 y 13.

cuestion de si tal tratado ha de ser considerado como una
excepcion al principio pacta tertiis. En todo caso, el
problema del Estado agresor puede plantearse en rela-
cién con otras cuestiones y tal vez sea preferible dejarlo
aparte, para examinarlo separadamente.

46. En cuanto a la mencionada distincion entre los tra-
tados multilaterales generales y otros tratados, es muy
dificil definir los tratados multilaterales generales,
denominados «tratados normativos», y en rigor los
intentos de la Comisién a este propdsito han tropezado
con objeciones de los gobiernos. Esta materia parece mas
relacionada con el articulo 64 que con el 62. De todos
modos el problema es mas tedrico que practico, ya que
resulta improbable que las partes en un tratado multi-
lateral general invoquen disposiciones como las del
articulo 62.

47. Otro problema mas adecuado al articulo 64 que al
articulo 62 es el delas normas de jus cogens. Hay indudable-
mente casos en que el tratado constituye la fuente origi-
naria de tal norma; por ejemplo, la prohibicién de los
ensayos nucleares adquiere rapidamente fuerza de jus
cogens. Pero en esos casos parece tratarse de una norma
consuetudinaria cuyo desarrollo tiene su fuente en un
tratado determinado.

48. Las demas cuestiones planteadas pueden ser resuel-
tas por el Comité de Redaccion, a condicidn de que todos
los miembros acuerden que el proyecto de articulos
incluya una disposicién como la del parrafo 1 del ar-
ticulo 62, aunque trate de una situacién que tal vez no se
presente con mucha frecuencia. La mayoria de los casos
de stipulation pour autrui se refieren a la aceptacién de
un derecho, mas que a la de una obligacién y estan
previstos en los parrafos 2, 3 y 4. No obstante, hay casos
de obligaciones establecidas para una tercera parte,
ejemplo de las cuales es el asunto de las Zonas Francas.
Por ello conviene mantener el parrafo 1, en la inteli-
gencia de que estid supeditado a las prevenciones esta-
blecidas en los articulos que tratan de materias como la
coaccién y la nulidad, a las que se han referido el Sr. Ro-
senne y el Sr. Jiménez de Aréchaga.

49. En el debate se ha mencionado el problema bastante
complejo de la creacion de un nuevo Estado y de las
obligaciones que puedan imponérsele por un tratado o
por un acto multilateral, por ejemplo, una resoluciéon
de la Asemblea General, en virtud del cual se establezca el
nuevo Estado. El asunto es muy importante, pues en tra-
tados o actos de esa clase se han decidido cuestiones como
las de las minorias. Sin embargo, apenas parece posible
ocuparse de ese problema en el articulo 62, a menos que
el nuevo Estado sea considerado como un tercer Estado
en el sentido de ese articulo. Las disposiciones del ar-
ticulo 62 serian insuficientes si las obligaciones impuestas
al nuevo Estado se incorporasen a su constitucion y el
Estado interesado no prestase despues su consenti-
miento de una u otra forma. Esta materia corresponde
mas al articulo 63.

50. El PRESIDENTE, hablando como miembro de la
Comision, dice que, en efecto, la cuestion del nuevo
Estado es un problema importante, que la Comisiéon no
puede desatender y que no se ha previsto totalmente
en las disposiciones del articulo 62. Por ejemplo, si varios
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Estados deciden establecer una ciudad independiente
dotada de un estatuto neutral, una vez instituida esa
cindad ;podria negarse a aceptar los derechos y obli-
gaciones que implica la neutralidad fundiandose en que
no habja consentido en ese estatuto? Esa situacidén es
totalmente distinta de la que prevé el articulo 62, y por
ello podria ser peligroso, ademas de contrario a la prac-
tica internacional, pedir el consentimiento del nuevo
Estado con posterioridad.

51. El Sr. AMADO dice que el debate se ha extendido
considerablemente desde que ¢él intervino por primera
vez acerca del articulo 62. Ya ha rechazado la idea de
que exista relacion alguna entre la Carta de las Naciones
Unidas, en especial su articulo 2, y el caso previsto en el
articulo 62.

52. En cuanto a las palabras «o implicitamente», el
orador ya habia calificado de «consentimiento mudo» esa
aceptacién implicita por el tercer Estado, a diferencia de
la voluntad explicita y real de los Estados que son efec-
tivamente partes en el tratado. Le ha sorprendido un
poco la expresiéon «acuerdo colateral» utilizada por el
Relator Especial en su comentario al articulo 62. Como ha
indicado el Sr. Tunkin, si el tercer Estado ha dado su
conformidad, ello es una manifestacién de su voluntad y
es innecesario decir «expresa o implicitamente»; la expre-
sién «acuerdo colateral» no define satisfactoriamente la
forma de aceptacién por el tercer Estado. Sea é&ste
grande o pequefio, o de nueva creacidn, jhay que suponer
que deja su destino a merced de la benevolencia de los
Estados partes y otorga una especie de consentimiento
tacito? Si el acuerdo colateral tiene caracter de tratado,
es forzoso concluir que existen dos tratados, uno subor-
dinado al otro. El orador estima por tanto, que la
cuestién de la forma de aceptacién por el tercer Estado
no estd resuelta satisfactoriamente en el texto actual.

53. El Sr. pE LUNA apoya las observaciones del
Sr. Amado. Si hay un acuerdo colateral, ya no existe
ningun tercer Estado y la obligacién dimana, no del
primer tratado, sino del segundo o de la declaracién
mediante la cual el Estado haya otorgado su consenti-
miento. El principio en que se basa el parrafo 1 es
correcto, pero la Comisién suscitaria confusiones si
enunciara la norma en ese lugar.

54. Es dudoso que la existencia juridica de un nuevo
Estado pueda descansar en un tratado en cuya conclu-
sién ese Estado no ha podido participar por no existir
anan. Fl nuevo Estado se hace realidad, no en virtud del
tratado, sino en virtud del principio de la efectividad con-
forme al cual una potencia que se halla en condiciones de
mantener el orden por ella establecido debe ser consi-
derada como autoridad legitima del pueblo que habita en
un determinado territorio. Ese orden es valido en vir-
tud de una norma de derecho internacional diferente de
la norma engendrada por el tratado. Es vélido para el
territorio en que es efectivo y, una vez que ha comen-
zado a serlo en la comunidad internacional, cabe esperar
que contintie siéndolo en lo futuro.

55. La Comisién puede prescindir del caso, un tanto
diferente, del tratado por el cual determinados Estados,
que eran antes sujetos directos del derecho internacional,
pasan a ser miembros de un Estado federal. Sin embargo,

puede estudiar el caso del tratado que instituye una
ciudad libre, como el Tratado de Versailles instituyd la
Ciudad Libre de Dantzig. Sup6ngase que en tal caso, el
tratado que incluso establece un proyecto de constitu-
ci6én del nuevo Estado, haya dejado en blanco la cuestién
de la capacidad para concertar tratados. ;Cudl seria, en
tal caso, la situacion juridica si el nuevo Estado rehusara
cumplir las obligaciones establecidas en el tratado por
no haber podido aprobarlas constitucionalmente? El
orador duda que exista en derecho internacional norma
alguna que obligue a ese Estado, una vez que se halle en
posesién de procedimientos constitucionales para mani-
festar su voluntad, a asumir obligaciones que hayan
querido imponerle sus promotores.

56. El Sr. YASSEEN dice que las observaciones del
Sr. Amado le inducen a plantear la cuestion de la forma
que ha de adoptar el consentimiento del tercer Estado.
Un acuerdo colateral no es un tratado, porque el acuerdo
puede concertarse en forma no escrita. En vez del tér-
mino «colateral», o «adicional», preferiria la expresién
«acuerdo complementario» para aclarar que el primer
tratado es solo el comienzo y que la obligacién no existe
mientras no se establezca el acuerdo complementario.
El articulo 62 debe especificar, en interés de la seguridad
de las transacciones internacionales, la forma en que
haya de otorgarse el consentimiento del tercer Estado.

57. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que cuando se estipulan derechos en favor de una ter-
cera parte, el problema del consentimiento no se presenta
bajo el mismo aspecto; el consentimiento se hace patente
tan pronto como la tercera parte ejerce o invoca el dere-
cho de que se trate. El problema del consentimiento se
plantea con toda nitidez cuando se crea una obligacién
para tercera parte. En el asunto de las Zonas Francas
se hizo un intento de resolver la cuestion del consenti-
miento de Suiza a la abrogacién de las zonas francas
incluyendo una declaracion de ese pais en el correspon-
diente articulo del Tratado de Versailles °. Es induda-
ble que en la mayoria de los casos el consentimiento del
tercer Estado ha de incorporarse a alglin documento
diplomatico. El orador se pregunta qué forma de consen-
timiento concibe el Sr. Yasseen.

58. El Sr. YASSEEN contesta que por ahora soélo
concibe una nota escrita dirigida al gobierno interesado.
Una declaracién verbal no es suficiente, pues podria
ser retirada y ello originaria controversias. En el caso
previsto en el parrafo 1, el Estado que se supone ha
aceptado la obligacién esti en situacion de reclamado,
mientras que en el caso de la stipulation pour autrui el
Estado que se supone ha aceptado un derecho estd en
situacién de reclamante. El tercer Estado puede alegar
que el mero hecho de reclamar el derecho equivale a la
aceptacion. Convendria establecer normas diferentes para
los dos casos que no son iguales.

59. El Sr. LACHS observa que el Relator Especial
ha accedido a tomar en consideracién su propuesta de
hacer alguna referencia a la necesidad de consultas con
todas las partes interesadas en la negociacion del tratado.
Una solucién del problema, aunque no la tnica, seria

9 Articulo 435.
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incorporar al tratado mismo el consentimiento del ter-
cer Estado. Asi no habria necesidad de un acuerdo
colateral o suplementario.

60. Ciertamente, el problema de la condicion juridica
de un Estado agresor debe ser mencionado en el ar-
ticulo 62, ya que estd indirectamente ligado al objeto del
articulo.

61. El Sr. TUNKIN dice que, a su juicio, el parrafo 1
puede remitirse ya sin mis al Comité de Redaccidn, que
podra ocuparse del problema de la forma del consen-
timiento del tercer Estado, aunque el orador no cree que
sea necesario entrar en demasiados detalles sobre este
punto en el articulo 62,

62. Debe incluirse en el articulo un parrafo en el que se
especifique que sus disposiciones no son aplicables a los
tratados de paz impuestos a un Estado agresor; en el
comentario se explicara que el problema del Estado agre-
sor se tratara con ocasion del tema de la responsabilidad
de los Estados. Asi, la Comisién evitara dar la impresion
de que las disposiciones del articulo 62 son tan gene-
rales que, incluso en caso de responsabilidad del Estado
originada por agresiéon no es aplicable un principio dis-
tinto.

63. El PRESIDENTE, en su calidad de miembro de la
Comisién, dice que esta dispuesto a aceptar que el
Comité de Redaccién examine la cuestion de la forma en
que el tercer Estado debe prestar su consentimiento. Sin
embargo, sefiala que unicamente por razones de conve-
niencia la Comisién examina separadamente los parrafos
1 v 2 del articulo 62, En realidad, los derechos y las obli-
gaciones del tercer Estado se estipulan con frecuencia al
mismo tiempo y daria lugar a dificultades que la Comi-
sién estableciera distintos procedimientos para unos
y para otras.

64. El cuanto al problema mencionado por el Sr. Lachs
y el Sr. Tunkin, no ve de qué manera la Comisién podria
tratarlo en el articulo 62. Un tratado impuesto a un
Estado agresor es un tratado concertado con ese Estado,
que no es un tercer Estado. Es cierto que el consenti-
miento del Estado agresor se otorga de manera forzada
y quizd también los términos del tratado hayan sido
negociados de antemano entre las demds partes; sin
embargo, es un hecho que el tratado se concluye con el
Estado agresor. A este respecto se ha mencionado la
responsabilidad del Estado, pero esta cuestion es dife-
rente y seria un error que la Comisién la prejuzgara, ni
siquiera en el comentario.

65. El Sr. TUNKIN dice que ha mencionado los acuer-
dos concluidos por los Aliados durante la segunda
guerra mundial. Alemania no era parte en esos acuerdos,
sin embargo, se referian a ella y habian de aplicarsele.
No eran tratados de paz. A juicio del orador, hay que
mencionar casos de esta indole, al menos en el comentario.

66. FEl PRESIDENTE, en su calidad de miembro de la
Comisidn, opina que en los referidos acuerdoes, las partes
habian decidido entre si el trato que habria de aplicarse a
Alemania, pero tales acuerdos no imponian ninguna
obligacion juridica a Alemania.

67. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que, en general, la situacién es la descrita por el Presi-

dente. Esta materia estd prevista en el articulo 361
que dispone la nulidad de todo tratado obtenido «por la
amenaza o el uso de la fuerza con violacién de los prin-
cipios de la Carta de las Naciones Unidas». Un tratado
impuesto a un Estado agresor no constituye tal violacion.
Ciertamente ha habido casos en que se pidid al agresor
el reconocimiento de la validez de determinados actos
ejecutados por los Estados que habian reprimido la
agresion, pero de ordinario la cuestion estd prevista en
una clausula dentro del tratado de paz.

68. El caso de Alemania es especial, porque no se ha
firmado ningln tratado de paz.

69. El Sr. BRIGGS dice que la Comision podria ya
remitir el parrafo 1 al Comité de Redaccidn, pero debe
aplazarse toda decision oficial sobre este punto hasta
que haya estudiado los parrafos 2, 3 y 4.

70. El Sr. LACHS lamenta disentir del Presidente. No
se ha referido a un tratado de paz impuesto al agresor,
sino a un instrumento en el cual, por el motivo que sea,
el Estado agresor no ha sido invitado a ser parte. Pueden
citarse ejemplos distintos del reciente caso de Alemania.
El articulo 62 no quedari completo sin que se incluya en
¢l alguna referencia a la norma excepcional aplicable en
casos de pertubacién juridica o agresién.

71. El Sr. REUTER dice que la Comisién esta exami-
nando el derecho de los tratados y no la costumbre o el
Jus cogens. El jus cogens es una materia muy importante
y por ello no puede estimar como de jus cogens la norma
respecto de la cual el Estado se reserva el derecho de no
aplicarla por razones politicas.

72. El Sr. JIMENEZ pe ARECHAGA dice que aunque
la Comisidn ha terminado su debate sobre las disposi-
ciones del parrafo 1, han surgido dos nuevos problemas:
el de los Estados de nueva creacidn y el del Estado agre-
sor. Ambos problemas parecen tener una relacién mas
estrecha con el articulo 63 que con el articulo 62. Por ello
propone que la Comision dé por concluso el debate sobre
el parrafo 1 y acuerde tratar de los dos mencionados pro-
blemas cuando estudie el articulo 63, o ulteriormente.

73. El PRESIDENTE dice que si, no hay objeciones,
estimard que la Comisidn acepta la propuesta del Sr.
Jiménez de Aréchaga.

Asi queda acordado.
Se levante le sesion a los 17.50 horas

10 Documentos oficiales de la Asamblea general, decimoctavo
periodo de sesiones, Suplemento N.° 9, pag. 11.



