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736.2 SESION
Martes 2 de junio de 1964, a las 10 horas
Presidente : Sr. Roberto AGO

Derecho de los fratados
(A/CN.4/16T)
( Continuacion)
[Tema 3 del programa]

ArticuLo 62 (Tratados que prevén obligaciones o dere-
chos de terceros Estados) (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita ala Comisioén a proseguir el
examen del articulo 62, cuyo texto figura en el informe
del Relator Especial (A/CN.4/167).

Pdrrafo 2

2. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que la cuestiéon de los derechos conferidos a terceros
Estados, de que trata el parrafo 2, es complicada y se
preste a discusidon. El ejemplo principal es el de las
Zonas Francas®, pero no es facil determinar las conse-
cuencias precisas de la opinién emitida por la Corte
Permanente. El Relator Especial ha expuesto con algin
detalle en el comentario las consideraciones que le
llevaron a la conclusion, expresada en el parrafo 2, de que
un tratado puede, por si, crear en favor de un tercer
Estado un derecho que dicho Estado puede aceptar o
rechazar. Huelga decir que no se trata de imponer un
derecho. En apoyo de su opinién, Sir Humphrey cuenta
con el parecer de los anteriores relatores especiales sobre
el derecho de los tratados y del Sr. Jiménez de Aréchaga,
en un articulo publicado en el American Journal of
International Law (1956), citado en el comentario; en
cambio, otros tratadistas como McNair y Rousseau no
comparten esa opinion y el orador por su parte no subs-
cribe la interpretacion que ellos dan del asunto de las
Zonas Francas.

3. Si se mantiene la tesis de que un tratado puede sélo
establecer un medio de crear un derecho pero no el
derecho propiamente dicho sin alguna forma especi-
fica de aceptacion por el tercer Estado, ello signifi-
caria que el derecho no naceria del tratado sino de otro
acuerdo colateral entre las partes en el tratado y el tercer
Estado. En ese supuesto, si se plantea cualquier cuestién
de revisar el tratado o ponerle fin, serdn aplicables las
normas usuales y hara falta el consentimiento del tercer
Estado. Pero si se considerase que el tratado ha estable-
cido un verdadero derecho en favor del otro Estado,
cabria alegar que las partes en el tratado, en cuanto crea-
doras unilaterales del derecho, estan en libertad de pro-
ceder como mejor les parezca en lo que respecta a la
revisién o extincién del tratado, prescindiendo del ter-
cer Estado. En esto tal vez consista la diferencia funda-
mental entre las dos tesis.

1 p.C.IJ., 1929, Serie A, N.022; P.C.I.J., 1932, Serie A/B, N.0 46.

4. Existe un vinculo real y tal vez cierta superposicién
entre los articulos 62 y 63 y sin duda preferiran los miem-
bros reservar su posicidon definitiva hasta que la Comi-
siébn haya manifestado su opinién sobre el tema de los
regimenes objetivos.

5. Durante el examen del parrafo 1, el Sr. Elias critic6
el empleo en el texto inglés de la palabra «class», empleada
también en el parrafo 2. Su empleo es normal en la termi-
nologia juridica inglesa, pero podria reemplazarse por
«group» «category»; se trata exclusivamente de prever
los casos en que los Estados beneficiaros estdn designados
de un modo general. Por lo que respecta al parrafo 1,
es muy poco probable que se den muchos casos de crea-
cién de obligaciones para una categoria de terceros Esta-
dos. Pero cuando se trate de derechos, la probabilidad es
mucho mayor; basta mencionar, a titulo de ejemplo, el
Mandato en el asunto de Africa Sudoccidental® el
Acuerdo sobre administracion fiduciaria en el caso del
Camerun Septentrional® y las clausulas de los tratados
de paz relativas a las reparaciones, que con bastante fre-
cuencia abarcan a los paises aliados que no estaban en
guerra con un beligerante determinado y que, por consi-
guiente, no son parte en su tratado de paz.

6. El Sr. VERDROSS dice que, en virtud del parrafo 2,
la creaciéon de un derecho a favor de un tercer Estado
mediante un tratado celebrado entre otros dos Estados, se
supedita al cumplimiento de dos condiciones. La primera
de esas condiciones — que las partes en el tratado hayan
tenido la intencidon de crear ese derecho — es positiva;
la segunda — que ese derecho no haya sido rechazado,
expresa o tacitamente, por el tercer Estado — es negativa.

7. Hay que distinguir, sin embargo, entre la existencia
de un derecho creado en favor de un tercer Estado por un
tratado celebrado entre otros dos Estados, y el ejercicio
efectivo por el tercer Estado del derecho que de tal modo
se le ha conferido. El derecho existe desde el momento
en que el tratado entra en vigor, pero su ejercicio depende
de la voluntad del tercer Estado. El apartado b) del
parrafo 2 no parece, pues, ajustarse a la realidad juri-
dica, aun cuando se interprete en el sentido de que el
tercer Estado podria renunciar al derecho que le hayan
conferido otros Estados; en ese caso, sin embargo, ese
apartado seria innecesario, pues siempre cabe la posi-
bilidad de renunciar a un derecho.

8. A juicio del Sr. Verdross, la creacion de un derecho
en favor de un tercer Estado estd subordinada unica-
mente a la condicion de que las partes en el tratado
hayan expresado el deseo de crear ese derecho. Este caso
es enteramente distinto del previsto en el parrafo 1 del
articulo; si bien no es posible imponer una obligacién a
un tercer Estado, no hay razén para que no deba conce-
dérsele un derecho, aun cuando no haya manifestado si
desea o no recibirlo.

9. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que en lo esencial no discrepa del juicio expresado por
el Sr. Verdross, pero desea aclarar que, seglin el parrafo 2,
para que un Estado pueda invocar un derecho habran
de cumplirse dos condiciones, a saber, que exista la

2 I.C.J. Reports, 1950, pag. 128 y siguientes.
3 LC.J. Reports, 1963, pdg. 15 y siguientes.
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estipulacién por la que se crea el derecho y que el Estado
interesado no haya renunciado a él. En el parrafo se
enuncia la norma indicando las condiciones necesarias

para que el derecho pueda ser invocado en cualquier
momento.

10. El Sr. CASTREN dice que el parrafo 2 plantea
a la Comisién un problema muy dificil y discutible.
Segiin se desprende del comentario del Relator Especial,
muchos tratadistas, en especial Rousseau y McNair,
mantienen que los tratados, salvo los de caracter «obje-
tivo», no pueden crear por si mismos un derecho efectivo
en favor de un tercer Estado. Por otra parte, los tres
relatores especiales precedentes sobre el derecho de los
tratados, asi como el Sr. Jiménez de Aréchaga y otros
autores, han adoptado el criterio opuesto, que el propio
Relator Especial comparte.

11. Analizando el razonamiento del Relator Especial,
el Sr. Castrén dice que no parece posible aducir en
apoyo de su tesis las disposiciones de algunos tratados,
casi todos recientes, ni las opiniones de ciertos tribunales,
ya que no constituyen una practica suficientemente clara
y general. Fl fallo definitivo de la Corte Permanente
de Justicia Internacional en el asunto de las Zornas
Francas, citado por el Relator Especial en el parrafo 15
de su comentario, no ha resuelto ni la cuestion de si
se pueden crear verdaderos derechos en favor de terceros
Estados sin su consentimiento ni el problema de la
posibilidad de revocaciéon de un derecho derivado de
una stipulation pour autrui. En el articulo citado por el
Relator Especial, el Sr. Jiménez de Aréchaga ha recono-
cido que, si bien es posible crear un derecho en favor
de un tercer Estado sin su consentimiento, ese Estado

no puede sin embargo verse obligado a ejercitar ese
mismo derecho.

12. Por lo que respecta a la practica de los Estados,
y en especial a los tratados de paz concluidos después
de la segunda guerra mundial, el Relator Especial ha
examinado con bastante detenimiento el Tratado de
Paz con Finlandia ¢ y las negociaciones entabladas por
este pais con los Estados Unidos con miras a obtener
una indemnizaciéon para los propietarios finlandeses
de buques requisados en puertos de los Estados Unidos
durante la guerra. A juicio del Sr. Castrén, las decla-
raciones y los actos del Departamento de Estado discre-
pan de la tesis mantenida por el Relator Especial, quien
en el parrafo 19 del comentario indica que la respuesta
del Departamento de Estado fué la siguiente: «Dado
que los Estados Unidos no fueron parte en el tratado
de paz con Finlandia, los Estados Unidos no tenian
derecho alguno a beneficiarse del mismo, a menos
que realizasen un acto positivo y expreso por el que se
indicase la aceptacidén del beneficio.» La cuestion de
los barcos finlandeses fue finalmente resuelta por via
legislativa y no se llegé a formular ninguna conclusién
definitiva sobre la cuestion de las consecuencias juridicas
de las estipulaciones a favor de tercero.

13. No obstante, y aunque no estd de acuerdo con la
interpretaciéon de la jurisprudencia y la practica de
los Estados dada por el Relator Especial, el Sr. Castrén

4 United Nations Treaty Series, Vol. 48, pag. 228 y siguientes.

acepta en principio las nuevas ideas en que se inspiran
las normas propuestas. De todos modos, habrd que
hacer algunos cambios en el texto.

14. En el apartado b) del parrafo 2 se dispone que
un tercer Estado puede invocar un derecho previsto
en un tratado en el que no es parte si ese derecho no
ha sido rechazado de algtin modo o otro. Por las razones
que ya ha aducido, el Sr. Castrén propone que se adopte
un criterio diferente y positivo, a saber, una aceptacién
definida, tacita o no, que pueda manifestarse, por
ejemplo, mediante el ejercicio del derecho conferido. Ese
acto de aceptacion no constituye forzosamente un acuerdo
colateral entre el tercer Estado y las partes en el tratado
principal, lo cual excluye la posibilidad de que las partes
modifiquen o anulen el derecho de que se trate; aunque
ese derecho puede conferirse con la reserva de poder
revocarlo unilateralmente. Por otra parte, aun cuando
sea posible hablar de aceptacién expresa o implicita,
(qué es lo que quiere decirse con la renuncia implicita?
Si con ello se quiere decir que el tercer Estado se abstiene
de ejercer el derecho que se le ha conferido, ;cudnto
tiempo habra de transcurrir para que pueda decirse que
se ha perdido definitivamente ese derecho? Es dificil fijar
un limite tanto para la renuncia como para la acepta-
cién.

15. En el apartado @) del parrafo 3, en lugar de hacer
referencia a un acuerdo especial entre las partes en el
tratado y el tercer Estado titular del derecho, seria
preferible expresar que las partes en el tratado han
declarado que el derecho del tercer Estado es irrevc-
cable, o que, por un periodo concreto o indefinido,
no ejercerdn su derecho a modificar o anular la dispo-
sicion de que se trate. Algunos autores mantienen que
esa declaracién podria ser revocada por un nuevo tra-
tado celebrado entre las partes en el primer tratado sin
el consentimiento del tercer Estado, pero esa tesis solo
puede aceptarla con algunas reservas. Si el tercer Estado
ha ejercido ya su derecho y, al hacerlo, por ejemplo,
ha incurrido en gastos considerables, seria injusto
privarle de ese derecho unilateralmente. Por tanto,
debe preverse esa contigencia afladiendo un apartado
¢) al parrafo 3. En cualquier caso, si las partes en el
tratado lo modifican o anulan en tales circunstancias,

habran de responder ante el tercer Estado y quedaran
obligadas a indemnizarlo.

16. En el parrafo 20 del comentario se hace alusién
a tratados que estan destinados a tener efectos objetivos;
si por tales se entienden los tratados que prevén la
creacion de regimenes objetivos, de los que se ocupa
el articulo 63, deberian ser objeto de un articulo aparte.
En cambio, si se trata de alguna otra categoria de tra-
tados, habrd que procurar que las disposiciones del
articulo 63 les sean aplicables, a fin de evitar una exce-
siva complejidad. La Comisién estard en mejores condi-

ciones para resolver esta cuestion después de haber exa-
minado el articulo 63.

17. El Sr. PAREDES dice que el Relator Especial
ha hecho bien en enunciar en parrafos separados las
condiciones en que un tratado puede crear obligaciones
para terceros Estados; y las circunstancias en que cabe
conceder derechos a ellos, en el articulo 62. Todavia
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habria sido mejor que hubiese dedicado articulos distintos
a cada una de estas cuestiones.

18. Por lo que se refiere al parrafo 1, desde antes
formul6 su objecién al contenido del término implicito
para obligar a terceros. No cree tampoco que se trate
de un acuerdo colateral, pues cuando el tercer Estado
acepté las consecuencias del tratado, éste ya estuvo
formulado y el acto del tercero se aproxima mucho mas
a una adhesidén, por mucho que no coincida con las
reglas de los articulos 8, 9 y 13.

19. Insiste el Sr. Paredes en que no puede imponerse
obligaciones a terceros sin su expreso consentimiento;
pero no es férmula adecuada la de suprimir del articulo
los dos términos, explicito e implicito, sino inicamente
este ultimo, pues de hacerlo con la palabra expreso,
subsistiria la duda acerca de si subsistieran ambos medios
de asentimiento. Se ha dicho que existen casos de acuerdos
verbales y que entonces cabe suponerse el consen-
timiento implicito. El Sr. Paredes opina que es necesario
siempre el consentimiento expreso, pero que éste puede
ser escrito o verbal.

20. Lasituacion es diferente en el supuesto del parrafo 2,
pues se refiere a derechos concedidos por los contra-
tantes a terceros, los cuales pueden o no hacerlos efec-
tivos, manifestando en esta forma su voluntad implicita.
Pero la voluntad de aceptar debe ser con claridad expre-
sada; ni siquiera derechos deben ser conferidos a los
Estados contra su voluntad.

21. TUna vez que se ha conferido un derecho o aceptado
expresamente una obligacién, no cabe que las partes
originarias en el tratado vayan por si solas a suprimirlo
o modificarlo sin el asentimiento de quienes lo aceptaron.
Existe una especie de relacion contractual entre los
Estados que hacen la proposicién y el aceptante. Es tanto
mas necesario mantener la intervencion de este dltimo,
cuando la aceptacion de la promesa pudo suponer para
él gastos considerables para prepararse a ejercer los
derechos ofrecidos. Supongamos que dos Estados
convengan en conceder salida al mar a un tercer pais
mediterraneo, y éste para servirse de la via fluvial pro-
metida, hace grandes inversiones en barcos, jpodra
revocarse sin su participacion el derecho a esa via nave-
gable? Pero cabe subrayarse que todo lo dicho se aplica
a los intereses particulares de los pueblos, no a aquellas
conquistas de cardcter universal que se incorporan al
patrimonio juridico del mundo.

22. Por lo que se refiere al parrafo 3, es importante
establecer una distincién entre los derechos prometidos
y las simples ventajas acordadas. Asi, si dos o mas
Estados conciertan un acuerdo para prestar asistencia
técnica u ofrecer cualquiera otra forma de cooperacion
a paises en desarrollo, éstos no deben contar con que
esa ayuda sea irrevocable; quienes la facilitan estan
siempre en libertad de suprimirla.

23. Tanto el caso de las obligaciones mencionadas en
el parrafo 1 como el de los derechos mencionados en
el 2, constituyen excepciones a la norma enunciada en
el articulo 61 de que los tratados no crean obligaciones
ni derechos respecto de terceros. No cabe hablarse, pues,
de un acuerdo colateral del cual dimanen. Lo que ocurre
es que el tercer interesado se adhiere al tratado, sea en

todo él o en parte. Una vez efectuada la adhesion, el
Estado que se adhiere tiene los mismos derechos que las
otras partes en el tratado, y no puede terminarse el
tratado sin el consentimiento de aquél.

24. En cuanto al parrafo 4, el Sr. Paredes dice que lo
acepta, dejando constancia de que su redaccién demuestra
que debe existir un acuerdo de voluntades entre las
partes del tratado primitivo y aquellas a quienes con
posterioridad se lo aplica; ya que estas ultimas estan
obligadas «a cumplir las condiciones enunciadas en esa
disposicién o en otras disposiciones del tratado en rela-
cioén con el ejercicio de ese derecho». Tiene los caracteres
de una propuesta y una aceptacién, que le da la calidad
juridica de contrato.

25. El Sr. LACHS declara que en general esta de
acuerdo con el criterio adoptado por el Relator Especial
acerca de la cuestion de las estipulaciones en favor de
terceros Estados. Es importante, por supuesto, que la
Comisién se oriente por la tendencia iniciada con el
Tratado de Paris de 18565, en el que se fundé Turquia,
sin ser parte en €él, para reivindicar ciertos derechos,
tendencia que continud en el asunto de las Zonas Francas
y que ha seguido hasta nuestros dias. No hay ninguna
razén tedrica ni practica para limitar la libertad que
tienen las partes en un tratado de incluir estas estipu-
laciones si asi 1o desean y ésta es, en opinidn del Sr. Lachs,
la norma existente.

26. Las clausulas de la naciéon mas favorecida de los
Tratados de Paz de 19478, que tenian que aplicarse a
todos los Miembros de las Naciones Unidas, fueran o
no parte en los tratados, 18 meses después de su entrada
en vigor, constituyen un buen ejemplo de una estipulacién
en favor de terceros Estados, combinada con el estable-
cimiento de dispositivos eficaces, para su aplicacion.
En la Comisién de Conciliacién que se creb para garan-
tizar el cumplimiento de las disposiciones participaron
Estados Miembros que no eran partes. Hay también
la decisién tomada en 1925 por la Comisiéon Mixta
Estados Unidos-Alemania en la que se reconocian ciertos
derechos a los Estados Unidos derivados del Tratado
de Versalles 7, tratado en el que este pais no era parte.
Para que estas estipulaciones sean efectivas es menester
dejar bien sentado que se ha creado un derecho e indicar
claramente al beneficiario de éste, si bien como ha
sefialado acertadamente el Relator Especial, no es nece-
sario designar a ese beneficiario por su nombre.

27. Al Sr. Lachs le es dificil aceptar la redaccion del
apartado b) del parrafo 2 porque deja demasiado margen
al tercer Estado para ganar tiempo y para rechazar
o aceptar, segin le convenga, el derecho creado. Hay
ya en derecho un vasto sector de incertidumbre entre
la aceptaciéon y el no rechazamiento, que deja un gran
margen para las maniobras. Habra que revisar el texto
y el Sr. Lachs se inclina a aceptar la opinién del Sr. Ver-

5 British and Foreign State Papers, Vol. XLVI, pag. 8 y siguientes.

8 United Nations Treaty Series, Vol. 41, pag. 78 a 80, articulo 29
y pag. 204, articulo 33; Vol. 42, pag. 66, articulo 31; Vol. 49, pag. 166,
articulo 82.

7 Mixed claims Commission, United States and Germany, Admi-
nistrative Decisions and Opinions, Washington, 1925, pag. 308 y
siguientes,



736.2 sesion — 2 de junio de 1964 87

dross de que el derecho existe desde el momento en que se
establece en el tratado, de modo que el tercer Estado
beneficiaro debe indicar en la primera oportunidad si
¢jercitara el derecho o renunciara a él. Esta condicién
debe consignarse claramente en la disposicion. Una
presuncién de aceptacidon es admisible en el caso de los
derechos, pero no en el caso de las obligaciones, ya que
la estructura de las dos disposiciones es completamente
diferente.

28. En la practica, los acontecimientos no siempre
encajaran en las disposiciones redactadas por la Comi-
sion y puede muy bien ocurrir que los derechos y obli-
gaciones de terceros Estados estén entrelazados, en cuyo
caso deben prevalecer los criterios aplicables a las obli-
gaciones.

29. Los tratados que prevén regimenes objetivos y
obligaciones erga omnes deben estudiarse aparte del
parrafo 2 del articulo 62.

30. El Sr. Lachs no comentard por el momento la
cuestion de la revision o la extincién de tratados que
prevén obligaciones o derechos de terceros Estados,
porque esto es un punto que afecta a toda la materia.

31. El Sr. REUTER dice que a su juicio la forma en
que ha presentado el articulo el Relator Especial es
excesivamente complicada y seria preferible un texto
mas sencillo y breve.

32. En relacién con el problema de que trata el ar-
ticulo 62, la cuestion esencial es determinar cual es la
fuente juridica de los derechos de terceros Estados.
Este problema surge por las imprecisiones de redaccion
del articulo 62 y especialmente por las diferencias que
existen entre el texto francés y el inglés. El parrafo 3
del texto francés se refiere a un accord en tanto que el
texto inglés habla de specific agreement («acuerdos
especiales»), lo que tiene una connotacién diferente.

33. ;Cabe decir, como ha dicho el Relator Especial,
que los derechos de terceros Estados derivan de un
acuerdo colateral, que es un verdadero acuerdo interna-
cional, o cabe alguna otra explicacion? A juicio del
Sr. Reuter, el articulo 62, que trata el problema global-
mente, debe atenerse a los principios generales aceptados
hasta ahora por la Comision, a saber que los Estados
son soberanos, pero que no pueden en cuanto tales
concluir un acuerdo obligatorio para un tercer Estado.
Aceptado este principio, su consecuencia immediata es
que los Estados, no sélo pueden obligarse entre si, sino
que pueden ademds ofrecer una opcién a un tercer
Estado. Si no fuera asi, serfan imposibles las clausulas
de adhesion de los tratados bilaterales.

34, Pero hay una tercera posibilidad: dos Estados
establecen una norma y adoptan medidas que mas
adelante, al establecerse una costumbre, hacen nacer
derechos a favor de terceros Estados. Se trata de un caso
de que la Comisién no tiene que ocuparse, pero que
debe tenerse en cuenta.

35. En el caso previsto en el articulo 62, el tercer Estado
puede evidentemente aceptar en la forma que estime
oportuna la oferta que le hacen los Estados partes en
un tratado, siempre que su aceptacion sea auténtica.

Por ello, los parrafos 1 y 2 deben ser simétricos, pues el
tercer Estado adquiere un compromiso incluso por el
derecho que se le confiere, y no estd mas justificado
vincular a ese Estado por un derecho que se le ofrece
que por una obligacidn.

36. Si media un acuerdo colateral, puede estar sujeto
a condiciones o limites desde el punto de vista juridico.
Segun las circunstancias, las partes en el tratado principal
que son también partes en el acuerdo colateral pueden
subordinar la vigencia de dicho acuerdo a la conti-
nuacién en vigor del tratado principal o de una de sus
clausulas. El principio no suscita ninguna dificultad,
pero en la practica pueden plantearse situaciones muy
complicadas. El caso previsto no es el de la adhesién.
Algunos nuevos Estados han creido oportuno enviar al
Secretario General de las Naciones Unidas una decla-
racién en la que manifestaban considerarse vinculados
por determinados tratados generales que incluian una
clausula de adhesion. En virtud de esta declaracion esos
Estados no han pasado a ser partes en tales tratados,
pero existe una relacién juridica especial entre esos
Estados y las partes en los referidos tratados. Por tanto,
se ha pedido al Secretario General que notifique a esos
nuevos Estados que pueden adherirse a dichos tratados
y adquirir en consecuencia, como partes en ellos, derechos
mas amplios. Este es un caso especial del que por el
momento no necesita ocuparse la Comisién.

37. Una vez que se acepten los principios generales
en que se funda el articulo 62 serd posible redactar un
articulo mucho mas sencillo, ya que todo lo que hace
falta es referirse a determinadas consecuencias de los
principios generales relativos al derecho de los tratados.
Esto permitiria prescindir de determinados elementos
del texto actual que pueden dar a entender, por ejemplo,
que el articulo abarca la cuestion de los efectos de la
clausula de la nacién mas favorecida, lo que no fue pro-
posito del Relator Especial.

38. El PRESIDENTE, hablando en su calidad de
miembro de la Comision, dice que el Sr. Reuter ha for-
mulado la mayor parte de las observaciones que él
deseaba hacer. La Comisidén no debe eludir la cuestién
tedrica fundamental, que es la de saber cual es la fuente
del derecho que se estudia. Todo lo demas depende de
la respuesta que se dé a esta interrogacion.

39. Se ha dicho que el derecho dimana del propio
tratado, pero el Sr. Ago no acierta a ver como puede
contentarse la Comisidén con esta respuesta. Un tratado
concluido entre dos Estados puede conferir derechos
e imponer obligaciones a ambos, pero no puede conferir
derechos ni imponer obligaciones a un tercer Estado. Por
lo que al tercer Estado se refiere, €l derecho unicamente
puede emanar de una norma general de derecho consue-
tudinario o de un acuerdo en el que sea parte. El Sr. Ago
duda mucho de que exista una norma general de derecho
consuetudinario en virtud de la cual algunos Estados,
por acuerdo entre si, puedan conferir un derecho a un
tercer Estado. Una norma semejante parece contraria
al espiritu del derecho internacional, segun el cual un
acto de un grupo de Estados no puede modificar la
situacion juridica de un tercer Estado sin el consentimiento
de ese tercer Estado. El consentimiento de éste es
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siempre necesario, tanto si se trata de una obligacion
como de un derecho.

40. La tunica diferencia entre los dos casos previstos
en los parrafos 1 y 2 es la que ha sefialado el Sr. Lachs.
Si dos Estados acuerdan ofrecer un derecho a un Estado
tercero —pues parece seguro que las partes en el tratado
inicial no pueden conferir ningtin derecho a un tercer
Estado, sino tnicamente ofrecérselo— existe la presun-
cion de que ese derecho serd aceptado. Esta es sin
duda la razén de que el Relator Especial haya redactado
una norma segun la cual se presume que el Estado ter-
cero acepta el derecho mientras no lo haya rehusado.
En cambio, si las partes proponen una obligacién, la
presuncién es mas bien la contraria y sera necesario
que el tercer Estado manifieste claramente su aceptacién.

41. El caso mas delicado es probablemente aquel en
que las partes ofrecen al mismo tiempo un derecho y una
obligacion. El Sr. Lachs ha acertado al decir que en tal
caso es mas importante estudiar lo que sucede con
respecto a la obligacién que lo que sucede con respecto
al derecho.

42. FEl Sr. Ago confia en que la Comisién podra exponer
su criterio en términos sencillos. Si la Comisién reconoce
que el derecho del tercer Estado se basa en el consenti-
miento mutuo de las partes y del tercer Estado, ese
consentimiento serd también necesario para modificar
ese derecho o ponerle fin.

43. El Sr. ELIAS dice que, a diferencia del apartado a)
del parrafo 2, el apartado b) del parrafo 2 y el parrafo 3
suscitan dificultades, debido principalmente a la confusién
originada por la utilizacién del término «derecho». El
examen del parrafo 3 y de las opiniones de los anteriores
relatores especiales sobre el derecho de los tratados,
que estiman que las partes en un tratado que concede
derechos a un tercer Estado pueden alterar posterior-
mente sus disposiciones sin solicitar el consentimiento,
e incluso sin informar, al beneficiario, revela que el
derecho a que se hace referencia en el articulo 62 no es
algo que pueda exigirse en un tribunal de justicia. Hohfeld
ha analizado el término «derecho» y ha encontrado 64
acepciones distintas &; de ahi las confusiones a que puede
dar lugar el uso indebido de la palabra. En realidad, el
parrafo 2 se refiere a la concesion de un beneficio en
favor de un tercer Estado.

44. Pese a los argumentos expuestos por el Relator
Especial en el comentario, donde ha citado a ciertos
autores para sostener que la posibilidad de hacer estipu-
laciones en interés de terceros Estados es un concepto
aceptado, el Sr. Elias ha llegado a la conclusién de que
la tesis expuesta por McNair y Rousseau es la mas
razonable. Estima asimismo que el pasaje citado en el
parrafo 12 del comentario sobre la opinién consultiva
del Comité de Juristas en el asunto de las Islas Aaland
contradice en realidad el argumento del Relator Espe-
cial, por cuanto descarta la posibilidad de que Suecia
invocara un derecho emanado directamente de las
disposiciones de la Convencién de 1856.

45, Deben simplificarse los parrafos 2 y 3 y debe impo-

8 W. N. Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions, Yale Univer-
sity Press, 1923.

nerse alglin limite temporal al tercer Estado para expresar
su aquiescencia en cuanto al derecho creado en su favor.

46. También debe preverse alguna garantia contra la
modificacién unilateral de los derechos por las partes
en el tratado, cuando el ejercicio de tales derechos haya
supuesto desembolso para el tercer Estado; en otro
caso cabria modificar en sentido desfavorable su situa-
cién, sin que ese Estado tuviera oportunidad de inter-
venir en el asunto.

47. ElSr. ROSENNE dice que, en principio, el parrafo 2
es satisfactorio. Entiende que la palabra «derecho», tal
como se utiliza en ese parrafo, significa un derecho
que es reivindicable legalmente por cualquiera de los
medios a que puede acudirse en derecho internacional
o en las relaciones internacionales. La expresién «ver-
dadero derecho» utilizada en el apartado a) resulta algo
sorprendente y probablemente procede de la Secretaria
de la Corte Permanente de Justicia Internacional que
lo utilizé6 como traducciéon de las palabras «véritable
droit», que aparecen en el texto auténtico francés de la
sentencia en el asunto de las Zonas francas. Esa traduccién
no es del todo acertada, puesto que esta claro que lo
que la Corte queria decir al emplear los términos «véritable
droit» era un derecho reivindicable legalmente,

48. Al igual que otros oradores, el Sr. Rosenne no
estd enteramente satisfecho con la enunciaciéon negativa
del apartado b) del parrafo 2. Preferiria que se susti-
tuyese el concepto de rechazamiento implicito por la
idea que figura en el parrafo 1 del comentario al ar-
ticulo 479, que habla del «principio segilin el cual una
parte no puede obtener ventajas de sus propias inconse-
cuencias».

49. Se han hecho diversas sugerencias para simplificar
el texto y para introducir un factor de simetria en los
parrafos 1 y 2, pero el Sr. Rosenne no cree que sea
posible la simetria completa; no hay que olvidar que dos
Estados pueden acordar que uno de ellos y s6lo uno
de ellos conceda un derecho a un tercer Estado.

50. El Sr. Rosenne desea reservarse su posicién con
respecto al parrafo 3, si bien puede decir que estid de
acuerdo en general con algunas de las opiniones ya
expresadas por el Presidente.

51. El Sr. VERDROSS, refiriéndose al comentario
del Presidente, dice que en efecto existe una norma de
derecho consuetudinario en virtud de la cual los Estados
pueden crear un derecho en favor de un tercer Estado,
prueba de ellos es la norma generalmente admitida refe-
rente a las clausulas de adhesion. Estas clausulas tienen
por efecto crear para determinados Estados o para todos
ellos el derecho de llegar a ser parte en el tratado por
medio de una simple declaracién; los Estados que
desean hacer uso de ese derecho no tienen que manifestar
de antemano su aceptacion.

52. En fin de cuentas, toda la cuestiéon gira en torno
al significado de la palabra «derecho». A juicio del
Sr. Verdross, un derecho es la facultad, conferida por una
norma jurifica, de exigir una cierta conducta por parte

® Documentos oficiales de la Asamblea General, decimoctavo
periodo de sesiones, Suplemento N.° 9, pag. 26.
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de alguna otra persona. Acaso sea posible superar la
dificultad sustituyendo la palabra «derecho» por la
palabra «facultad», puesto que, sin duda, dos o maés
Estados pueden conceder, por medio de un acuerdo,
una cierta facultad a un tercer Estado. La utilizacion
de esa palabra puede satisfacer ademas a los miembros
que opinan de otro modo en cuanto al aspecto tedrico
de la cuestion.

53. El Sr. YASSEEN dice que la cuestion esencial es
saber si el derecho del tercer Estado procede del tratado
inicial o de la aceptaciéon del derecho por el Estado.
La teoria de la estipulacion en favor de tercero se
encuentra en el derecho interno de la mayoria de los
paises, pues responde a una necesidad en el orden juridico
interno, y constituye una excepcién del principio pacta
tertiis. No obstante, ni los precedentes ni la jurisprudencia
demuestran de modo convincente que esa teoria forme
parte del derecho internacional positivo, donde, por
otra parte, no es necesaria. La Comisién no debe apar-
tarse del principio general de que no cabe invocar acuerdos
contra terceros. La técnica del acuerdo colateral o suple-
mentario —cualquiera que sea la denominacién que se
les aplique— basta para atender todas las necesidades
del orden internacional.

54. Cuando se dice que se ha creado un derecho en
favor de un tercer Estado, no se trata en realidad de un
derecho abstracto, sino de un derecho concreto del
que es sujeto un Estado determinado o que se puede
determinar. Se ha sugerido que la palabra «derecho»
significa una ventaja o favor; pero es el tercer Estado
el que debe juzgar si la llamada ventaja merece en realidad
esa denominacién. Por ejemplo, no siempre cabe consi-
derar como ventaja a una cesion de territorio. Es nece-
sario estar seguro de que el tercer Estado accede ala
modificacién propuesta de su situacién juridica.

55. Por consiguiente, el Sr. Yasseen no puede aceptar
la idea fundamental del parrafo 2 que se basa en la teoria
de la estipulacion en favor de tercero. Los Estados
no pueden crear obligaciones o ventajas para un tercer
Estado: sélo pueden ofrecerlos y el tercer Estado goza
de libertad de aceptarlos o rechazarlos. El derecho
ofrecido no se convierte en una realidad hasta que haya
sido aceptado por el tercer Estado.

56. El Sr. TUNKIN dice que, si bien reconoce la
utilidad de estudiar las decisiones de la Corte Inter-
nacional, se siente un tanto alarmado ante la insistencia
excesiva puesta en las decisiones de la Corte Internacio-
nal de Justicia y de la Corte Permanente de Justicia
Internacional en perjuicio de la practica de los Estados.
En realidad, es esencial un andlisis de esas practicas,
porque son los Estados los que crean las normas de
derecho internacional; por tanto, la practica de éstos es
mas importante que los dictimenes judiciales o las
ideas de los internacionalistas destacados. Por supuesto,
el Sr. Tunkin no acepta la idea expuesta por Kalsen de
que la practica de los Estados en cuanto tal pueda consi-
derarse como derecho internacional 19, puesto que el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de

1o H, Kelsen, Principles of International Law, Nueva York, 1952,
pag. 307 y siguientes.

Justicia se refiere a la practica «aceptada como derecho»
y no simplemente a la practica en cuanto tal. Sin embargo,
en los trabajos de la Comisién cabe concerderse mayor
importancia al estudio de la préctica de los Estados que
es lo unico que puede permitir que se enuncien normas
aceptables de derecho internacional.

57. Los parrafos 2 y 3 deben examinarse a la luz de los
principios béasicos del derecho internacional, el primero
de los cuales es el de la igualdad de los Estados. En
virtud de ese principio, ningtin Estado o grupo de Estados
puede crear normas de derecho internacional obligatorias
para otros Estados. La Comisién ha aceptado ya ese
principio en el articulo 61 y debe adoptar el mismo
criterio en cuanto al articulo 62,

58. En caso de que un Estado tenga un interés legitimo
en la materia que es objeto de un tratado debe invitarsele
a la conferencia encargada de prepararlo o, cuando
menos, debe consultarsele durante la redaccion del
mismo; esto debe indicarse claramente en el comentario.
Pero en el articulo 62 se suscita la cuestion de cull es
la fuente real de los derechos y obligaciones del «tercer
Estado». El Sr. Tunkin est4 de acuerdo con los miembros
que estiman que la fuente es el acuerdo complementario
o «colateral» en que es parte el tercer Estado. Ya ha
sefialado que no es correcto, en rigor, hablar de un
«tercer Estado», puesto que ningin tratado puede crear
derechos y obligaciones para un tercer Estado; los
derechos y obligaciones nacen del consentimiento del
tercer Estado y del acuerdo concertado con las partes
originales en el tratado.

59. Se ha hablado de la cuestién del consentimiento
tacito. Al igual que en el caso del parrafo 1, que se ocupa
de las obligaciones, en el supuesto del parrafo 2, que
trata de los derechos, es necesario el consentimiento
real. La concesidon de un derecho suele llevar consigo
ciertas consecuencias, algunas de las cuales quizd no
sean aceptables para el Estado al que se le ha concedido
el derecho. Debe redactarse de nuevo el parrafo 2 a fin
de tener en cuenta estas consideraciones.

60. Por lo que respecta al parrafo 3, el Sr. Tunkin se
inclina a aceptar la opinién expuesta por el Presidente
de que se necesita el consentimiento del tercer Estado
para modificar o revocar los derechos conferidos al
mismo. Esa opinién, compartida por algunos otros
miembros de la Comisién, se basa tanto en conside-
raciones de principio como en razones practicas.

61. El Sr. LIU dice que los derechos a que se refiere
el parrafo 2 se derivan con frecuencia de circunstancias
determinadas que son aceptadas o reconocidas por las
partes en el tratado. En ese caso, no se trata tanto de la
creacién de un derecho en favor de un tercer Estado
como de la aceptacion por las partes en el tratado de
una obligacion respecto de un tercer Estado. Le parece
dificil aceptar la idea de que tal derecho haya de ser
aceptado expresamente antes de que empiece a existir,
o la idea de que ese derecho pueda ser modificado o
revocado sin el consentimiento del Estado que tiene
titulos para ejercerlo.

62. El Sr. AMADO manifiesta que el Sr. Tunkin ha
observado acertadamente que, en el caso de que se
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trata, no existe tercer Estado: hay solamente Estados
que pueden disfrutar de determinadas ventajas en virtud
de un tratado, y alin en este caso es necesario que tales
ventajas no sean un caballo de Troya.

63. El Sr. Amado ha sido el primero que ha puesto
en duda el concepto del «acuerdo colateral», que en
suma s6lo es un murmullo de consentimiento més o
menos audible. La Comisién estd tratando ahora de
buscar la fuente juridica del derecho de que se trata y va
encaminada a encontrar una férmula que se adapte
cuidadosamente a una materia que lleva en si el germen
de su propia destruccién.

64. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial,
dice que no cree que en la practica la cuestion de si el
tercer Estado tiene o no un verdadero derecho sea tan
importante, aunque estd de acuerdo en que tal vez
adquiera importancia si las partes tuviesen intencién
de revocar el derecho.

65. Personalmente, no vé ninglin inconveniente en
aceptar la tesis de que un tratado puede crear un derecho
para un tercer Estado. Existen ejemplos bien conocidos
de que varios Estados hayan dado su consentimiento,
frecuentemente en relacidn con negociaciones de paz,
a una estipulacion destinada a conceder alguna ventaja
concreta a un tercer Estado. No le cabe duda alguna de
que un acuerdo de esta indole podria crear un auténtico
derecho si esa fuese la intencidn de las partes. El tratado
tiene efectos cuasi legislativos. Crea una situacién en la
que el tercer Estado puede en cualquier momento invocar
la disposicién y gozar del beneficio que le ofrece. Ninguna
de las partes en el tratado puede individualmente negarse
a conceder el beneficio al tercer Estado o revocar la
disposicién. Asi pues, la posiciéon del tercer Estado
parece ser la de beneficiario de un derecho. El derecho
existe en virtud del tratado y no desaparece hasta que
los Estados que lo han creado de comun acuerdo lo
revocan. En consecuencia, salvo que el tercer Estado
rehuse el beneficio previsto en el tratado, el derecho
existe de conformidad con el tratado que lo crea.

66. El parrafo 3, se inspira en la tesis mantenida en
el asunto de las Zonas Francas por los magistrados
Altamira y Hurst en su opinidn disidente, a la cual se ha
referido el Relator en el parrafo 16 de su comentario.
Seglin esa tesis, las partes pueden revocar la estipulacion
en favor de tercero excepto cuando se haya realizado
mediante acuerdo con el tercer Estado o se haya tenido
la intencién de que sea irrevocable. Algunos miembros
de la Comisiéon estiman que la estipulacién es siempre
irrevocable una vez que el tercer Estado manifiesta su
aceptacion. Personalmente se ha decidido por la tesis
de los Magistrados Hurst y Altamira porque parece
mas adecuada para fomentar la creacidon de derechos
en favor de terceros Estados.

67. Se ha mencionado la posibilidad de que el tercer
Estado pueda incurrir en gastos considerables al pre-
pararse para ejercer el derecho que se le ha concedido; en
tel caso, seria manifiestamente injusto poner al tercer
Estado en una situacién en que el derecho pueda ser
modificado o revocado sin su consentimiento. Pero,
en casos como éste, las partes en el tratado habran
casi con seguridad concertado un acuerdo con el tercer

Estado, y el caso quedard comprendido en la excepcion
expresada en el apartado g) del parrafo 3, que se ha
formulado con el fin de resolver casos como los de las
Zonas Francas. En ese caso, Suiza consiguid que se
determinara que existia una relacién contractual con los
demas Estados, pese a que el origen verdadero de las
Zonas francas es otro instrumento del tratado de paz
de 1815, en el cual no participéd Suiza.

68. Considera el Relator Especial que el parrafo 3
puede ser redactado de nuevo en forma que dé satis-
faccién a las diferentes opiniones que se han expresado,
indicando que, cuando el Estado tercero haya aceptado el
derecho que se le ha concedido, tal derecho no podra
revocarse sin su consentimiento. Una formula de este
tipo evitaria destacar demasiado la cuestién de prin-
cipio, acerca de la cual existe divergencia de opiniones.
Al contrario de lo que opinan algunos miembros,
Sir Humphrey sostiene que un tratado puede crear
derechos para un tercero; pero un desacuerdo en una
cuestion de principios no deberia impedir la redaccion
de una disposicion satisfactoria para todos.

69. Se ha sugerido que debiera concederse mas impor-
tancia a la practica de los Estados. Como demuestra su
comentario, ha realizado todos los esfuerzos posibles
para hacer uso de la informacién de que al respecto
se dispone y la dificultad consiste en la escasa publicidad
que se da a dicha practica, por lo que resulta sumamente
dificil conseguir informacion y Sir Humphrey agradeceria
mucho a los miembros de la Comisién que tuvieran a
bien facilitarle toda informacién complementaria que
a este respecto posean. Debe poner de relieve, sin embargo,
que no puede en absoluto aceptar la opinién de que
las decisiones de los tribunales internacionales no son
prueba de la practica de los Estados. No solo las mani-
festaciones de los Estados que litigan son prueba de la
practica sino que las decisiones de los tribunales mismos
estan basadas en lo que consideran una practica general
aceptada como derecho. Ademas, las decisiones de los
tribunales tienen especial valor en cuanto apreciacién
objetiva de la practica de los Estados en las cuestiones
que estan llamados a decidir.

70. El Sr. Lachs ha planteado la cuestién del vinculo
entre los derechos y las obligaciones; pero no siempre
resulta facil decidir en cada caso particular cual de los
dos elementos es el mas importante; en caso de duda,
seria pertinente destacar la importancia de la obligacién
e insistir en que el tercer Estado otorgue su consenti-
miento en forma concreta. Cuando el elemento del
derecho sea el mis importante, la prueba del consen-
timiento no necesita ser tan clara.

71. Sir Humphrey procurara preparar para el Comité
de Redaccién un nuevo texto de los parrafos 2 y 3 en
el cual los derechos concedidos a terceros estardn basados
en mayor medida en el consentimiento, si bien éste no
tendra que ser tan formal como en el caso de las obli-
gaciones.

72. El Sr. TUNKIN dice que sus observaciones en
relacion con las sentencias de la Corte Internacional
s6lo tenian por objeto indicar su desacuerdo con la
opinién de Sir Hersch Lauterpacht de que las decisiones
de la Corte Internacional de Justicia constituyen
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derechol, La prueba de que esta opinién no cuenta
con el asenso general esta en el hecho de que sélo 40 Esta-
dos han aceptado la jurisdicciéon obligatoria de la Corte.
Pero atn en el caso de que se aceptara que las decisiones
de la Corte tienen en cuenta la practica de los Estados,
queda atin toda una serie de hechos que nunca han llegado
a conocimiento de la Corte. En todo caso, la Comisién
deberia prestar especial atencién a la practica mas
reciente de los Estados en esta materia.

Se levanta la sesi6on a las 12.30 horas.

11 Y, Lauterpacht, The Development of International Law by the
International Court of Justice, Londres, 1958, péags. 20 a 22.

737.2 SESION
Miércoles 3 de junio de 1964, a las 10 horas
Presidente: St. Roberto AGO
Mds tarde: Sr. Herbert W. BRIGGS

Derecho de los tratados
(A/CN.4/16T)
( Continuacion)
[Tema 3 del programal

ArticuLo 62 (Tratados que preven obligaciones o
derechos de terceros Estados) (continuacién)

1. El PRESIDENTE invita a la Comisién a continuar
el examen del articulo 62, del tercer informe del Relator
Especial (A/CN.4/167).

2. El Sr. JIMENEZ pe ARECHAGA dice que varios
oradores han hecho hincapié en la necesidad de deter-
minar la fuente del derecho de terceros Estados. Igual
que el Sr. Verdross, el Sr. Lachs y el Relator Especial,
cree que el derecho del tercer Estado se deriva directa-
mente del tratado como tal y puede ser ejercido tan
pronto como el tratado entre en vigor. A su entender,
el Presidente, el Sr. Reuter, el Sr. Yasseen y el Sr. Elias
opinan que el derecho del tercer Estado se funda en un
acuerdo ulterior o adicional entre las partes en el tratado
y el Estado tercero. A pesar de la divergencia de opi-
niones en cuanto al aspecto tedrico del problema, el
orador cree posible redactar una norma de aceptacién
general que refleje al mismo tiempo la practica de los
Estados.

3. FEsa norma habra de incluir un elemento en el cual
todos convengan, es decir, el principio de que es indis-
pensable el consentimiento del tercer Estado, que es
unico juez para decidir si ejerce o no el derecho que se
le ofrece. Nadie ha sugerido que pueda imponerse un
derecho a un Estado contra su voluntad, porque esto,
no sélo seria contrario al principio de la igualdad de
soberania de los Estados, sino que ademés no seria
factible. No puede obligarse a ningin Estado a ejercer

un derecho contra su voluntad; ello constituiria en rigor
la imposicién de una obligaciéon y, como tal, tendria
cabida en la norma general del articulo 61 y del parrafo 1
del articulo 62. Como dice el aforismo latino, invito
beneficium non datur. Ello se expresa claramente en la
frase inicial del parrafo 2 al decir: «un Estado podra
hacer valer un derecho...» Asi pues, la disposicién se basa
en el supuesto de que el Estado favorecido ejecutara un
acto de voluntad-al invocar o reclamar el derecho que se
le ofrece.

4, También existe acuerdo general en cuanto al segundo
elemento: que el consentimiento del tercer Estado no es
menester que se exprese por un segundo acuerdo o acuerdo
colateral, sino que puede expresarse en cualquiera de
las formas en que se manifiesta en la practica interna-
cional el consentimiento auténtico de los Estados.
Lo esencial es la existencia del consentimiento auténtico
y la practica demuestra que ese consentimiento puede
revelarse por la conducta, cuya forma mas comun es
el hecho mismo de reclamar o invocar el derecho. Se
extremaria la ficcién juridica si se pretendiera que el
ejercicio de un derecho por un tercer Estado constituye
el consentimiento en un segundo acuerdo o acuerdo
colateral del cual se deriva el mismo derecho; este segun-
do acuerdo dificilmente puede llegar a existir en el mis-
mo momento en que se ejerce el derecho.

5. La Corte Permanente de Justicia Internacional
sostuvo en el asunto de las Zonas Francas que la acepta-
ciéon se desprende del hecho de que Suiza solicitara
el mantenimiento de la disposicién del Tratado de
Versalles sobre las Zonas Francas antesde que el Tratado
se concluyeral. Parece imposible alegar que el consen-
timiento a un segundo acuerdo o acuerdo colateral
sea consecuencia de la peticion de que determinada
disposicion se incluya en el primer acuerdo en el cual se
supone que se ha hecho la oferta original. Tampoco
cree el orador que se concierte un acuerdo colateral
entre los Estados Miembros de las Naciones Unidas y un
Estado no miembro cuantas veces dicho Estado no
miembro ejerza los derechos que le confiere el parrafo 2
del Articulo 35 o el Articulo 32 de la Carta, o el parrafo 2
del Articulo 35 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia.

6. Hay que redactar de nuevo el parrafo 2 para tener
en cuenta los dos elementos que todos los miembros
aceptan. No es posible, ni aconsejable, redactarlo en
idéntica forma que el parrafo 1, en el cual de hecho se
prevé un segundo acuerdo o acuerdo suplementario.
El apartado a) debe redactarse de manera que incluya
también el caso en que la disposicion de un tratado
cree un derecho para todos los Estados, como sucede
con las disposiciones de la Carta a que el orador se ha
referido. Las palabras iniciales del parrafo, «Con sujeciéon
a lo dispuesto en el parrafo 3» son innecesarias y deben
suprimirse.

7. El Sr. Paredes ha sugerido que se enuncien en articulos
distintos las disposiciones sobre los derechos y sobre
las obligaciones. El orador propone que los cuatro

1 p.C.LJ., 1929, Seric A, N.°© 22, pags, 17, 18; P.C.I1.J., 1932,
Serie A/B, N.° 46, pdg. 141.



