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lo 62 que hard mucho por evitar los peligros de dualismo
a que se refiri6 el Sr. Lachs en la sesién anterior.

83. Por ultimo, deben reordenarse las disposiciones
sobre participacién en un tratado. La primera deberia
tratar de la participacién inicial, aun cuando maés tarde
pueda resultar redundante. Una segunda disposicién se
referiria a la participacién ulterior conforme a lo que
estipule el tratado, y podria redactarse como el texto que
ahora propone el Relator Especial, aunque insistiendo
mds en la primacia del tratado. Finalmente, una tercera
disposicién versaria sobre la extensién a otros Estados
de la facultad de ser partes en el tratado, cuestidn que
regula ahora el articulo 9, pero en forma mas sencilla.
Con ese nuevo orden se evitaria la actual deformacién
de algunos elementos esenciales del derecho de los tra-
tados en su conjunto y se situaria un punto controverti-
ble en su debida perspectiva. El mecanismo de la parti-
cipacién podria regularse en otros articulos y la adhesién
deberia incluso disociarse de la materia a que se refieren
los articulos 8 y 9.

84. Como es probable que la formula «todo Estado»
no se acepte por carecer de justificacion suficiente de
lege lata o de lege ferenda, convendria que la Comisién
decidiese en seguida y claramente sobre ese particular,
en caso necesario mediante votacién, asi se evitaria que
ocurriese lo mismo que con su disposicion relativa a la
anchura del mar territorial.

Se levanta la sesién a las 12.55 horas.

794.> SESION
Miércoles 2 de junio de 1965, a las 10 horas
Presidente: Sr. Milan BARTOS

Presentes: Sr. Ago, Sr. Amado, Sr. Briggs, Sr. Ca-
dieux, Sr. Castrén, Sr. El-Erian, Sr. Elias, Sr. Jiménez
de Aréchaga, Sr. Lachs, Sr. Pal, Sr. Paredes, Sr. Pessou,
Sr. Reuter, Sr. Rosenne, Sr. Ruda, Sr. Tsuruoka, Sr. Tun-
kin, Sr. Verdross, Sir Humphrey Waldock y Sr. Yasseen.

Derecho de los tratados

(A/CN.4/175 y Add.1 a 3; A/CN.4/177 y Add.1;
A/CN. 4/L.107)

(continuacion)
[Tema 2 del programal]

ArTicuLo 8 (Partes de un tratado) ! (continuacion)

1. EIl1PRESIDENTE invita a la Comisién a seguir exa-
minando el articulo 8.

1 Vid, 791.2 sesién antes del parr. 61, y parr. 63.

2. El Sr. PAREDES recuerda que en el debate sobre
otros articulos expresé el criterio de que, en una codifi-
cacion, cada articulo ha de contener un solo precepto
relativo a una sola cuestién. Si un articulo trata diferen-
tes cuestiones, la férmula adoptada, por flexible que sea,
no puede abarcar todos los aspectos de los problemas
examinados.

3. La expresion «tratado multilateral general> del pa-
rrafo 1 del articulo 8 comprende en realidad tratados de
un caricter completamente distinto que exigen diferente
reglamentacion. Por una parte, hay los tratados que reco-
nocen y enuncian una practica internacional universal-
mente obligatoria; por otra, los tratados relativos a inte-
reses particulares de las naciones.

4. Los primeros se refieren a los fundamentos mismos
de la coexistencia entre Estados y establecen normas uni-
versalmente obligatorias. El Sr. Lachs ha dicho que hay
cierto tipo de tratados que obligan a todos los Estados
aun cuando éstos no hayan participado en su prepara-
cién; por ejemplo, las Convenciones sobre la abolicién
de la esclavitud o la Convencién para la prevencién y la
sancién del delito de genocidio o €l Tratado de Moscii
de prohibicién de los ensayos con armas nucleares. El
orador estima que esos tratados establecen una especie
de legislacién que impone cierto comportamiento, no sélo
a los Estados participantes, sino a todos los Estados.
Ademads, esos tratados ni siquiera formulan normas u
obligaciones nuevas; no hacen mis que reconocer, defi-
nir y delimitar la prictica internacional. En tal sentido
pueden ser aceptados y reconocidos por todos los pue-
blos, pero ;son universalmente obligatorios? Esos tra-
tados no se refieren necesariamente a intereses particu-
lares de un Estado cualquiera, sino a los intereses
generales de la humanidad como, por ejemplo, la Con-
vencién para la prevencién y la sancién del delito de
genocidio. Por consiguiente, esta categoria de tratados
puede y debe estar abierta a la adhesién de todos los pai-
ses del mundo, ya se trate de Estados que posean todas
las caracteristicas estatales o de grupos que ejerzan fun-
ciones politicas y se rijan por el mismo tipo de leyes.

5. Silos Estados que intervienen en esos tratados nada
crean y se limitan a reconocer y a proclamar en qué
consisten esas obligaciones internacionales, cabria pre-
guntarse si una declaracién de este género obliga a todos
los Estados que no han participado o no han querido
participar en el tratado. A su juicio, los principios que
entrafian son tan esenciales en la vida de las naciones
que nadie podria apartarse de ellos sin poner en grave
peligro el orden ptblico internacional. Por consiguiente,
todo Estado, toda entidad internacional puede y debe
adherirse a esos tratados. Queda por determinar quién
posee la facultad o €l derecho de dictar esas leyes obli-
gatorias para el mundo entero. La respuesta es facil si
esas leyes se adoptan bajo los auspicios de una gran or-
ganizacion internacional como las Naciones Unidas.

6. No puede decirse lo mismo con respecto a otros tra-
tados comprendidos en la denominacién de «tratados
multilaterales generales». Hay tratados concernientes a
intereses especiales, pero puesto que la vida impone a to-
dos los seres humanos las mismas necesidades, esos tra-
tados tienen interés para el mundo entero. Ejemplo de
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ello son las Convenciones sobre la reglamentacién de la
pesca, los limites del mar territorial y los privilegios e
inmunidades consulares. Todas ellas se refieren a inte-
reses generales especiales, pero como cada Estado tiene
sus propios intereses, esos tratados generales no son uni-
versalmente obligatorios y estidn sujetos a la autonomfa
de la voluntad de las partes.

7. Los tratados del primer grupo establecen una regla
que puede calificarse de obligatoria; son tratados-leyes
prohibitivos y la prohibicién implica una sancién contra
cualquiera que la infrinja. Por ejemplo, si un Estado, a
pesar de las convenciones internacionales, continiia prac-
ticando la trata de blancas, todos los demas Estados po-
dran proceder contra él. Por el contrario, con respecto a
los tratados del segundo grupo, si un Estado que no es
miembro de una organizacién internacional ni ha parti-
cipado en la adopcién de las Convenciones sobre la pesca
o sobre las inmunidades consulares, se niega a aceptar
las disposiciones de esos instrumentos, ¢quién va a im-
ponerle su cumplimiento? Nadie tiene la facultad de ha-
cerlo porque ello irfa contra el principio de la igualdad
de los Estados y de su libertad de optar por tal o cuél
comportamiento. Los Estados que han colaborado en la
preparacion de tratados de la segunda categorfa pueden
escoger, conforme al principio de autonomia de la volun-
tad, a aquellos con quienes desean negociar en la mate-
ria o a aquellos con quienes no desean negociar.

8. Hay, por consiguiente, una diferencia notable entre
las dos categorias de tratados que acaba de mencionar
y, por ello, las objeciones que son validas para la segun-
da categoria no se aplican a la primera. Es por ello in-
dispensable dividir la materia que constituye el objeto
del parrafo 1 del articulo 8 en dos articulos, cada uno de
los cuales estaria dedicado a una de esas cuestiones, que
son completamente diferentes.

9. EIl Sr. JIMENEZ de ARECHAGA dice que el pa-
rrafo 1 del articulo 8 fue examinado y adoptado al fina-
lizar el 14.° periodo de sesiones, por lo que él no pudo
participar en su elaboracién. Por tanto, estd en condicio-
nes de referirse a él como miembro de la Comisién no
comprometido al efecto, tras haber seguido imparcial-
mente el instructivo debate de los tltimos dias.

10. ILa Comisién no debe permitir que unos obsticu-
los de caricter politico momentaneo influyan en su de-
cisién sobre un asunto tan importante. Debe tener una
perspectiva mas amplia, consciente de que su labor co-
dificadora ha de fundarse en consideraciones mas perma-
nentes, sin que esto quiera decir que como juristas deban
sus miembros desdefiar algunos aspectos de politica es-
tatal que han de prevalecer a la larga.

11. La cuestidn de la participacién en tratados multi-
laterales no debe utilizarse como instrumento politico
por un régimen no reconocido para establecer relaciones
contractuales con Estados que no desean reconocerlo
como entidad politica, en un intento por forzarles la
mano, adquirir prestigio o mejorar su situacién politica.
Tampoco debe utilizarse para condenar al ostracismo a
entidades politicas no reconocidas e impedirles toda par-
ticipacién legitima en la vida de la comunidad interna-
cional, a la que pueden tener derecho simplemente por
razdn de la existencia y eficacia de sus gobiernos.

12. Después de oir el parecer de los miembros en el
actual perfodo de sesiones, estd convencido de que debe
conservarse la formula de 1962, tal vez con algunos
cambios de estilo como los sugeridos por el Relator Es-
pecial.

13. No puede estar de acuerdo con quienes desean
transformar el articulo en una norma de jus cogens.
Cada vez que la Comisién establece un principio de jus
cogens, esta alterando un precepto fundamental del de-
recho internacional, ¢l principio de pacta sunt servanda,
conforme al cual los Estados pueden libremente concer-

tar acuerdos mutuos y lo que convienen tiene fuerza de
ley para ellos.

14. No obstante, la divergencia de opiniones en la Co-
misién, no debe impedir a ésta proseguir su tarea prin-
cipal en materia de codificacién del derecho de los tra-
tados, que consiste en crear normas supletorias que de-
ben regir cuando las partes no consiguen llegar a un
acuerdo. La férmula de transaccién lograda en 1962 es
precisamente una de esas normas, cuyo alcance ademds
es limitado porque sélo se aplica a los tratados multila-
terales generales que establecen normas de derecho in-
ternacional susceptibles de aplicacién general y que, por
su caracter y su funcién, son cuasi legislativas.

15. Uno de los rasgos del derecho internacional con-
siste en que los principios o normas fundamentales de
aplicacién universal pueden enunciarse y llevarse a la
practica mediante tratados celebrados por «Estados que
representan a la inmensa mayoria de los miembros de la
colectividad internacional», en palabras de la Corte In-
ternacional de Justicia, y tales instrumentos pueden esti-
pular normas juridicas de caricter universal y objetivo
que han de cumplir los Estados que no han tenido oca-
sién de participar en la adopcién del texto. Si, como es-
tablece el articulo 38 del Estatuto de la Corte, la prac-
tica generalmente aceptada puede constituir un derecho
consuetudinario que obligue incluso a los Estados que
no han tenido oportunidad de participar en su elabo-
racién, cabe licitamente inferir que analogos efectos
juridicos puede producir el proceso de concertacién de
tratados cuando lo utiliza la inmensa mayoria de la co-
munidad internacional. Por otra parte, no se justifica
juridicamente ni serfa oportuno desde un punto de vista
practico, excluir a los Estados por razones politicas de
participar en la elaboracién de acuerdos cuasi legislati-
vos o negarles el derecho de adherirse a esos acuerdos,
y de manifestar asi expresamente su consentimiento a
normas que se espera han de cumplir.

16. El Tratado de 1963 sobre prohibicién de ensayos
con armas nucleares es un ejemplo notable del postulado
seglin el cual, en lo que respecta a ciertas normas fun-
damentales del derecho internacional general, las venta-
jas de la aceptacion universal deben pesar mas que cual-
quier consideracién inmediata sobre el reconocimiento.
También demuestra ese Tratado que es posible resolver
determinadas dificultades de procedimiento planteadas al
depositario, bien estableciendo depositarios paralelos o
mediante instrucciones especiales en el propio tratado.
No cabe, sin embargo, eludir el hecho de que pueden
plantearse dificuitades practicas en torno a los mismos
conceptos de Estado y de tratado multilateral general.
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Por tanto, cree que ¢l principio estipulado en el parra-
fo 1 del articulo 8 debe seguir siendo una norma suple-
toria y no una regla a la que quede supeditada la vo-
luntad explicita de las partes.

17. Por tltimo, en lo que respecta a las relaciones
entre el parrafo 1 del articulo 8 y el parrafo 2 del ar-
ticulo 3 sobre la capacidad de los Estados miembros de
la unién federal para celebrar tratados, capacidad que se
hace depender del derecho constitucional, desea sefialar
la posibilidad de que un Estado federal confiera dicha
capacidad a los Estados que lo integran y que estos tlti-
mos traten de adherirse a tratados multilaterales gene-
rales en virtud del parrafo 1 del articulo 8. El resultado
de ello podria ser que el Estado federal, sin alterar sus
obligaciones sustantivas con arreglo a un instrumento
determinado, tenga un mayor nimero de partes o de
votos en el proceso de concertacién de tratados, adqui-
riendo asi una influencia mayor o incluso decisiva en
cuestiones tales como la modificacién y la extincién que
dependen de la fuerza numérica de las partes. Este peli-
gro potencial no se debe a ningin defecto del parrafo 1
del articulo 8, sino al hecho de que la Comisién deja de
mencionar en el parrafo 2 del articulo 3 todo lo relativo
al reconocimiento internacional por otros Estados, ele-
mento inherente al concepto de Estado y a la capacidad
para celebrar tratados.

18. El Sr. RUDA dice que el articulo 8 distingue entre
el caso de los llamados «tratados multilaterales genera-
les» y «todos los demds casos»; esta iltima exposicion
le parece confusa. El proyecto de articulo no clasifica
a los tratados, ni siquiera en bilaterales o multilaterales;
s6lo da una definicién del tratado multilateral general en
el apartado ¢ del articulo 1. El parrafo 2 del articulo 8
se refiere evidentemente al tratado multilateral «particu-
lars por contraste con el tratado multilateral general o
con el que el articulo 9 denomina a secas «tratado mul-
tilaterals.

19. FEl objetivo fundamental del articulo 8 es intentar
establecer un procedimiento para que determinado tipo
de tratados, por la importancia de su contenido y por su
interés universal, esté abierto a la participacion de todos
los Estados, o por lo menos a la participacién més am-
plia posible. El orador acepta por completo la idea de
extender al miximo la aplicacién de ciertas normas de
derecho internacional convencional; ésta es la meta a
que se debe aspirar con respecto a determinado tipo im-
portante de tratados, pero estas aspiraciones, a su enten-
der, pertenecen exclusivamente al campo metajuridico y
quedan fuera de la estructura normativa.

20. El apartado c¢ del articulo 1 define el «tratado mul-
tilateral general> como todo tratado multilateral relativo
a normas generales de derecho internacional o referente
a asuntos de interés general para todos los Estados. Si
por «normas generales de derecho internacional» se en-
tiende las que son validas para todos los Estados y si los
tratados, en principio, son obligatorios sélo para las par-
tes, se debe concluir que hasta ahora el derecho inter-
nacional general es consuetudinario, pues no existe nin-
gln tratado al que estén adheridos todos los Estados, lo
que no impide tedricamente que exista en el futuro, una

vez obtenido el consentimiento undnime a una norma
convencional.

21. A su juicio, la expresién que sea «referente a asun-
tos de interés general para todos los Estadoss carece de
contenido juridico estricto; es un mero juicio de valor,
que puede diferenciar este tipo de tratado de otros tra-
tados multilaterales en su estimacién politica, econdmi-
ca, social, etc., pero que no lo diferencia, en absoluto,
desde el punto de vista juridico formal, de otros tratados
multilaterales en cuanto al régimen juridico aplicable al
proceso de su formacién.

22. El derecho internacional convencional se basa en
la autonomia y el consentimiento de las partes: es dere-
cho creado por las partes obligadas. El tratado es un
acto juridico creador de normas internacionales en que
el elemento formativo caracteristico es la concurrencia
de la manifestacién de voluntad expresada por las auto-
ridades competentes; el tratado es la manifestacién ex-
terna, la forma que reviste ¢l acuerdo de voluntades en-
tre dos o més Estados.

23. Los tratados juridicamente no pueden escapar a su
naturaleza contractual y asumir caracteres legislativos;
por grande que sea la importancia para la vida interna-
cional de la norma contenida en ellos, no dejan de ser
tratados, acuerdos de voluntades de Estados.

24. Le parece plausible que en tratados de gran tras-
cendencia politica, social 0 econémica se incluya una
férmula encaminada a ampliar el campo de su aplica-
cién a «todos los Estados» como en el Tratado de
Moscti sobre prohibicién de ensayos nucleares, pero es-
tima también que esta norma sdlo debe incluirse en el
tratado por la voluntad de las partes contratantes. En
tales casos se puede recurrir a procedimientos para sal-
vaguardar el problema del reconocimiento o crear, como
ya se ha hecho, sistemas que faciliten la labor del depo-
sitario, pero insiste en que esos procedimientos y siste-
mas han de surgir de la voluntad de las partes.

25. No existe norma internacional consuetudinaria que
imponga a los Estados la obligacién de aceptar en los
tratados que celebren, o en un supuesto tipo de tratados,
quiénes deban ser partes y tampoco existe la presuncién
de que «todo Estado» puede ser parte en ellos. Estable-
cer esta norma de lege ferenda supondria modificar la
naturaleza contractual de los tratados y otorgarles efec-
tos legislativos que no tienen; para ello habria que mo-
dificar a fondo la estructura del derecho internacional
piiblico actual basado fundamentalmente en la igualdad
de los Estados soberanos.

26. El Sr. AMADO esté perfectamente de acuerdo con
las observaciones del Sr. Ruda. Le ha sido grato adver-
tir que, en el parrafo 3 de sus observaciones sobre el ar-
ticulo 8 (A/CN.4/177), el Relator Especial dice que
«si el concepto de la universalidad en la aplicacién de
los tratados multilaterales generales ha de considerarse
como una norma de jus cogens, tal vez fuese necesario
que la Comisién reconsiderase algunos otros articulos,
como los que tratan de las reservas y de la modificacién
de los tratados, a la luz de dicho conceptos. Si la Co-
mision trata de hacer del jus cogens otro derecho natu-
ral, se verd en graves dificultades de orden teérico y
préctico.
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27. En 1962, el Sr. Barto§, hablando en apoyo de la
enmienda propuesta por ¢l Sr. de Luna, dijo que «no se
puede negar a los Estados el derecho a elegir a las partes
contratantes en las relaciones convencionales, pero se
puede esperar que indiquen de antemano la intencién de
excluir a determinados Estados de ser partes en el tra-
tado que estin redactando» 2. En la misma sesién, el
Sr. Amado expresd la opinién de que «los tratados mul-
tilaterales generales que determinados miembros de la
Comisién han descrito tienen mas bien el caracter de le-
gislacién internacional que de tratados. Quiz4s respon-
dan a un ideal que todo auténtico jurista internacional
tiene presente, pero si los participantes no tienen libertad
para elegir a las partes contratantes, ya no puede consi-
derdrseles en rigor como tratados» 3. En tales casos no
hay contraprestaciones: nadie da nada ni nadie recibe
nada. Por ejemplo, en la Convencibén para la prevencién
y la sancién del delito de genocidio, no hay ninguna
contraprestacién entre las partes, ni se presta ninglin
servicio; lo dnico que hay es sencillamente la materia
objeto de la Convencidn.

28. El derecho internacional ha efectuado progresos.
La institucién de la adhesién se ha convertido en mo-
neda corriente. El tratado se halla presente, ha sido fir-
mado y puede aceptarlo todo Estado que asi lo desee,
bajo ciertas condiciones. Con tantas oportunidades para
dar un caricter universal a los tratados, (va a adoptar
la Comisién un articulo que, aunque inspirado en sen-
timientos generosos, apenas satisface a nadie? El articu-
lo 9 sefiala ¢l procedimiento que ha de seguirse y el
orador, al igual que los Sres. Tsuruoka, Briggs y Ca-
dieux, hace votos porque la Comisién lo siga.

29. El PRESIDENTE, hablando como miembro de la
Comisién, dice que no siempre se ha entendido debida-
mente su intervencién de 1962. Lo que quiso decir fue
que, en principio, todo Estado tiene derecho a elegir
las partes con quienes desea entablar relaciones contrac-
tuales, pero que, en segundo lugar, si determinados Es-
tados pretenden enunciar en un tratado normas con fuer-
za obligatoria universal, sin duda alguna no podrin re-
prochar a los Estados a quienes no hayan permitido
adherirse al tratado que infrinjan esas normas. ;Cémo
pueden aplicarse sanciones a un Estado que infringe
unas normas multilaterales de interés general si ese Es-
tado no tiene derecho a invocarlas contra los demas?
No cabe negarse a aceptar a determinados Estados como
coparticipes en un tratado, y esperar al propio tiempo
que cumplan las normas que éste impone. El admitirlo
seria reconocer que algunos Estados tienen el derecho
de dictar normas, en tanto que a otros no les queda mas
remedio que aceptarlas, sin haber tenido la oportunidad
de manifestar su consentimiento al respecto.

30. Las observaciones anteriores se aplican igualmente
a los tratados normativos regionales, algunas de cuyas
cldusulas tienen de hecho fuerza obligatoria para todos
los Estados de la regi6n por enunciar normas que, aun-
que sean distintas de las normas universales, son de apli-
cacion general en tal regién.

2 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1962,
vol. I, parr. 16 de la 667.2 sesién.

3 Ibid., pérr. 20.

31. Sigue convencido, no por motivos idealistas sino
por las exigencias de la vida internacional, de que la
Comisién debe establecer como regla general que los tra-
tados que aspiran a tener cardcter normativo universal
deben quedar abiertos a todos los Estados. Esa regla
tendria que ser aceptada por todos los Estados; no puede
imponérseles. Si resultara imposible adoptarla, personal-
mente aceptaria la férmula de transaccion que deja a los
Estados en libertad para elegir a sus coparticipes, pero
s6lo a titulo de excepciéon de la regla general que ha
mencionado. Dicho de otro modo, cuando no se estipule
ninguna restriccién respecto a los Estados que pueden
ser partes en un tratado, deberd aplicarse la regla de que
los tratados multilaterales se hallan abiertos a todos los
Estados, sin distincién.

32. El Sr. AGO dice que el articulo 8 roza uno de
los puntos mds delicados de toda la parte del derecho
de los tratados de que la Comisién se ocupa en su
actual periodo de sesiones. La transaccién a que se llegd
en 1962 satisface a pocos paises y a pocos miembros de
la Comisién, y aun los que se declaran satisfechos lo
estdn por motivos distintos. A veces, cuando una solu-
cibén es atacada al mismo tiempo por diversos lados, ello
significa que la solucién es buena. Ahora bien, en este
caso, a pesar del respeto que le merece el Relator Ge-
neral, Sr. Elias, que en 1962 propuso esa férmula de
transaccién para ayudar a la Comisién a superar las di-
ficultades que encontraba, el orador cree que el articu-
lo 8, que se aprobd en 1962 por 10 votos contra 7 y
3 abstenciones, no es una buena solucién.

33. Contrariamente a los que sostienen que todo Es-
tado tiene verdadero derecho a ser parte en un tratado
multilateral general, él niega que exista ese derecho.
En la esfera del derecho de los tratados, todo Estado
tiene derecho a formular o aceptar una oferta, pero no
es cierto que tenga derecho a llegar a ser parte en un
tratado contra la voluntad de las otras partes.

34. Se ha alegado que el derecho de todo Estado a ad-
herirse a un tratado multilateral general es una norma de
jus cogens, y él se felicita de que el Sr. Amado haya ci-
tado a este respecto el comentario tan razonado del Re-
lator Especial. Si la Comisién trata de dictar demasiadas
normas de jus cogens podria destruir esa nocién que
todavia es débil y dificil de aceptar para la mayoria de
los pafses y perderia asi el fruto de todos sus esfuerzos
por hacer que se reconozca como norma de jus cogens
la que en verdad merezca serlo. Como ha dicho el
Sr. Ruda, el tnico principio al que la Comisién puede
referirse en materia de derecho de los tratados es la vo-
luntad de los Estados. Ahora bien, resulta imposible im-
poner a un Estado la obligacién de entrar en relaciones
con otro Estado, si ésa no es su voluntad.

35. Es cierto, como ha observado el Sr. Lachs, que
hay un interés comin en obtener la maxima participa-
cion posible en los tratados multilaterales generales,
sobre todo en los que definen normas de derecho inter-
nacional. Pero la Comisién debe poner cuidado en no
perder por un lado lo que gana por otro, enunciando una
norma que obligue a los Estados a aceptar, contra su
voluntad, que participen en el tratado ciertas entidades:
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En efecto, tal norma puede dar como resultado que esas
entidades quizis lleguen a ser partes en los tratados,
mientras que algunos Estados no lleguen a serlo por no
desear entrar en relacién contractual con ellas. Emplea
deliberadamente la palabra <«entidades» porque el pro-
blema que se plantea con mayor frecuencia con respecto
a ellas es el de saber si son o no Estados en el sentido
del derecho internacional.

36. Con razén ha observado el Presidente que no pue-
de criticarse a un Estado por violacién de las normas
cuando se le niega la oportunidad de suscribirlas. No
obstante, ocurre aunque raras veces que se censura a un
Estado por infringir normas de un tratado que no ha
suscrito; en realidad, lo que se le reprocha es infringir
normas consuetudinarias de derecho internacional que
existen independientemente de los tratados.

37. También se ha dicho que hay que inspirarse en el
principio de la universalidad. Al orador, considerado a
veces como campe6én de la universalidad, no se le puede
reprochar ser hostil a ese principio. Ahora bien, no
cabe invocarlo para forzar a los Estados a entrar en re-
laciones contractuales mediante un tratado con ciertas
entidades que ellos no consideran como coparticipes
aceptables.

38. Algunos miembros de la Comision, especialmente
el Sr. Lachs, han dicho que se debe simplificar el pro-
blema aclarando que la admisién de un Estado a parti-
cipar en un tratado multilateral general no lleva consigo
el reconocimiento de ese Estado. Pero no cree que se
trate esencialmente de un problema de reconocimiento.
En todos los casos concretos en que el problema se ha
planteado era patente, como subrayd el Sr. Verdross en
la sesi6n anterior, que la dificultad radicaba en la exis-
tencia de entidades cuya condicién de Estado era contro-
vertible. Por consiguiente, al enunciar como norma que
todo Estado tiene derecho a participar en un tratado
multilateral general, la Comisién eludiria por el momen-
to el problema, pues atin quedaria por decidir si deter-
minada entidad era o no un Estado.

39. Adema4s, en algunos casos, aunque se reconozca la
condicién de Estado, resulta discutible la capacidad de
cierto gobierno para representarlo. El Sr. Rosenne tiene
por consiguiente razén al sefialar que la norma propues-
ta plantearia serias dificultades al depositario.

40. Esa norma daria también lugar a otras dificultades.
Por ejemplo, podria ocurrir que una organizacién inter-
nacional expulsara a uno de sus miembros. ;Es conce-
bible en tal caso que el Estado expulsado de la organiza-
cién tenga derecho a ser parte en un tratado concertado
en esa organizacién o bajo sus auspicios?

41. Cuando la Comisién habla de tratados multilate-
rales generales, piensa principalmente en los que ella
misma prepara. Pero hay otros tipos de tratados multi-
laterales, por ejemplo, los convenios internacionales de
trabajo; éstos estan abiertos a todos los Estados miem-
bros de la Organizacién Internacional del Trabajo, pero
no a los que no son miembros de ella, ya que la OIT
ha establecido un sistema para fiscalizar el cumplimiento
de dichos convenios por los Estados miembros, en tanto
que no existe ninguno andlogo para fiscalizar a los Es-
tados no miembros.

42, Cree francamente que no es posible ni conviene
tratar de resolver problemas politicos, que por otra parte
espera sean transitorios, trayéndolos al terreno de la co-
dificacién del derecho internacional. Esos problemas no
se resolverian con una norma juridica relativa a la par-
ticipacién en tratados multilaterales generales; habran de
resolverlos més bien los 6rganos politicos competentes.

43. El principio fundamental que rige la participacién
en los tratados es el de la voluntad del Estado de enta-
blar relaciones contractuales con otros Estados; esa vo-
luntad no se puede coaccionar. La cuestién de la parti-
cipacién se discute y resuelve generalmente al convo-
carse la conferencia internacional llamada a celebrar un
tratado sobre un tema determinado. La decisién se adop-
ta entonces a base de criterios politicos que no incumbe
a la Comisién juzgar. Lo importante es que la cuestién
se resuelva en tal momento y no posteriormente. A este
respecto, €l Sr. Cadieux ha expuesto un argumento irre-
futable: si la cuestién se zanja por una mayoria de dos
tercios en una reuniéon convocada para decidir sobre la
celebracién de la conferencia, el silencio del tratado en
cuanto a participacién podra lograrse mediante los votos
de solamente un tercio, més uno, de los participantes en
la conferencia. La norma supletoria adoptada por la Co-
misién en 1962 tendria asi el resultado absurdo de que
una minoria serfa capaz de lograr una situacién en la
que determinados Estados tendrian derecho a ser partes
en el tratado, en contra de los deseos de la mayoria de
excluir a esos Estados.

44. El Estado que ha sido excluido de las negociacio-
nes no puede ser admitido a participar en el tratado a
menos que la mayorfa que lo ha excluido acuerde retirar
su oposicién. En consecuencia, propone que ¢l articu~
lo 8 se redacte como sigue:

«1. Podrd ser parte en un tratado multilateral
todo Estado que haya participado en la redaccién
del tratado o que haya sido invitado a asistir a la
conferencia en que el tratado ha sido redactado.

2. Podri también ser parte en un tratado multi-
lateral cualquier otro Estado al que se le haya re-
conocido tal facultad en el propio tratado.»

45. Este texto difiere s6lo ligeramente del propuesto en
principio por el Relator Especial y del presentado en
1962 por el Comité de Redaccién a la Comisién 4. Pro-
bablemente no sera del agrado de algunos miembros de
1a Comisién, especialmente del Sr. Tunkin, pero lamenta
decir que, por su parte, no puede aceptar la propuesta
de éste.

46. Desea instar una vez més a la Comisién a que pro-
ceda con suma cautela en la formulacién de un articulo
tan importante.

47. El Sr. TUNKIN dice que el articulo 8 est4 intima-
mente relacionado con el problema del tratado como
fuente contemporanea de derecho internacional general.
La situacién al respecto ha cambiado apreciablemente en
los dltimos decenios, ya que mientras en otra época el
derecho internacional general era casi exclusivamente
consuetudinario, en la actualidad tiene cada vez méas un

4 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1962,
vol. 1, parr. 105 de la 666.2 sesi6n.
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carcter contractual. El tratado desempefia ahora un
papel predominante en el desarrollo, creacién y modifi-
cacion de las normas del derecho internacional general.
Por lo demads, una misma norma del derecho internacio-
nal general es a veces contractual para unos Estados y
consuetudinaria para otros.

48. El tratado multilateral general es un fenémeno re-
lativamente nuevo en el derecho internacional, y en 1962
la Comisién dio un paso més al decidirse a examinarlo
y a definirlo poniendo de relieve la especial posicién que
ocupa dentro del derecho internacional general.

49. Otra conclusiéon que puede extraerse del derecho
internacional contempordneo es que éste se basa mas en
el consentimiento que el antiguo derecho internacional.
El derecho internacional general contemporaneo es uni-
versal o cuasi universal: se basa en el acuerdo de todos
o de casi todos los Estados. La actual sociedad inter-
nacional se compone de Estados soberanos y el acuerdo
entre éstos es el Unico modo posible de crear normas de
derecho internacional que tengan fuerza obligatoria para
todos los Estados. Ha pasado la época en que un grupo
de Estados podia crear e imponer normas declarandolas
obligatorias para todos los Estados, sin tener en cuenta
el asentimiento de éstos. Algunos miembros han suge-
rido, o al menos han dado a entender, que la mayoria
de los Estados puede evitar que una minorfa participe
en asuntos internacionales que son de interés para todos
los Estados. A su juicio, los partidarios del desarrollo
progresivo del derecho internacional deben apoyar la
formula «todo Estados.

50. Seria una contradiccién evidente formular normas
pretendiendo que son de derecho internacional general
y, al mismo tiempo, impedir que algunos Estados parti-
cipen en su formulacién, ya que ello equivaldria a decir
de antemano que esas reglas no podrian ser aceptadas
como obligatorias por los Estados asi excluidos.

51. La férmula «todo Estado» es compatible con los
principios bésicos del derecho internacional contempo-
réneo, en particular con el principio de la igualdad so-
berana de los Estados. Algunos miembros han dado a
entender que la igualdad soberana entrafia la libertad de
accién en la celebracion de tratados. Ha de recordarse,
sin embargo, que en toda sociedad la libertad de accién
de un individuo o de un Estado no puede traducirse en
negar la libertad de acci6n de los demaés. Si ciertos Es-
tados excluyen a otros de la participacién en tratados
generales multilaterales, al hacerlo confirman su sobera-
nia, pero al mismo tiempo violan la de los Estados que
han quedado excluidos.

52. La definicibn de «tratado multilateral general»
dada en el apartado ¢ del articulo 1 es ttil porque se
refiere a los tratados que contienen normas generales de
derecho internacional o que se refieren a asuntos de in-
terés general para todos los Estados. De esa definicién
hay que deducir que, en el caso de tales tratados y de la
materia que es objeto de ellos, serfa negar la igualdad
soberana de los Estados tratar de resolver los problemas
que son de interés para todos los Estados por decision

de solamente un grupo, mis o menos numeroso, de
ellos.

53. Las practicas restrictivas, ahora corrientes, son re-
sultado de medidas de la guerra fria. La libertad de es-
coger a los coparticipes en un tratado, al igual que cual-
quier otra libertad, no puede ser absoluta. Esto se aplica
no sélo a los tratados multilaterales generales sino tam-
bién a otros tratados: ni siquiera tres Estados pueden
resolver una cuestion que interesa también a un cuarto
Estado sin permitir a este dltimo participar en la so-
lucién.

54. Como el tratado multilateral general que se define
en el articulo 1 interesa a todos los Estados, cualquiera
de ellos, aunque solamente sea reconocido por algunos
Estados y no por otros, tiene derecho a participar. Como
ha sefialado el S1. Pal, lo que estd en juego es el derecho
de un Estado a tomar parte en las relaciones internacio-
nales y su deber de mantener relaciones amistosas con
los demds Estados. Las précticas restrictivas sobre la
participacién representan una negacién de ese derecho
y de ese deber.

55. La practica no confirma la idea de que la férmula
«todo Estado» tenga por efecto limitar la participacién
de los Estados en un tratado. El Tratado de Mosci por
el que se prohiben los ensayos de armas nucleares, con-
tiene la f6rmula «todo Estado», lo que no ha sido dbice
para que lo firmen 108 Estados, ninguno de los cuales
se ha opuesto a dicha férmula. Los pocos que no han
firmado el Tratado de Mosci se han abstenido de hacer-
lo por razones totalmente distintas.

56. Se ha insinuado que la férmula «todo Estado» no
estimularia las relaciones amistosas entre los Estados y
podria incluso provocar discordias. Considera sorpren-
dente esa sugerencia. La practica que consiste en im-
pedir que algunos Estados participen en las relaciones
internacionales se remonta al siglo X1X, cuando se consi-
deraba que la comunidad internacional constituia una
especie de sociedad exclusiva en la cual paises como
Turquia y el Japén hubieron de ser oficialmente admi-
tidos. Este concepto de una comunidad internacional
cerrada ha cobrado nueva vida ahora con la «guerra
fria». En tales circunstancias, es evidente que el aban-
dono de las actuales practicas restrictivas contribuiria
fundamentalmente a la cooperacién internacional.

57. Se ha hablado mucho de las dificultades que la
férmula «todo Estado» pudiera ocasionar a un deposi-
tario. Lo cierto es que muchos tratados en que se con-
signa esta férmula no han ocasionado dificultad alguna
para el depositario. En particular, se ha dicho que éste
tropezaria con el problema de decidir si determinada en-
tidad es un Estado a los efectos de la participacién en
un tratado. En realidad, ese problema se plantea en to-
das las ramas del derecho internacional y se planteard
sea cual fuere la férmula que se adopte respecto de la
participacién; se plantea, por ejemplo, respecto de la
Convencién de Viena sobre relaciones consulares. En
realidad, no incumbe al depositario resolverlo, pues cada
Estado ha de decidir por si mismo si considera a otro
signatario como Estado.

58. En cuanto al problema del reconocimiento, tiene
poco que agregar a las observaciones del Sr. Lachs. To-
dos los expertos en derecho internacional convienen en
que la participacién en un tratado multilateral no en-
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trafia el reconocimiento de los Estados o gobiernos que
lo firman. Por ejemplo, el tratado por el que se prohiben
los ensayos con armas nucleares fue firmado por muchos
Estados, algunos de los cuales no se reconocian entre si
y los acuerdos de 1954 sobre Viet-Nam y de 1962 sobre
Laos fueron firmados tanto por los Estados Unidos como
por la Repiblica Popular de China.

59. Ahora bien, aunque estd convencido de que las
preocupaciones de algunos miembros acerca del reco-
nocimiento son totalmente infundadas, no se opondrd
a que se incluya una cldusula en el articulo 8 estipulando
que la participacién en un tratado multilateral no en-
trafia reconocimiento; una disposicién de esa indole des-
vaneceria todos los temores que pudieran subsistir sobre
este particular.

60. Se ha dicho que el problema que se examina es de
indole politica y requiere una decisién politica. Pero el
derecho internacional rige las relaciones entre los Esta-
dos y tales relaciones son siempre, en un sentido muy
amplio, caricter politico. Incluso si en ellas hay proble-
mas que son politicos, econdmicos o juridicos, ello no
significa que las cuestiones politicas deban resolverse
haciendo abstraccién del derecho internacional, es decir,
a base de consideraciones puramente politicas. Este
modo de enfocar las cosas seria una reminiscencia de
la llamada doctrina del <realismo politico», que carece
de fundamento cientifico pero es sumamente peligrosa.
Quienes propugnan esa doctrina, como el Profesor Hans
Morgenthau, enfocan las acciones humanas partiendo de
la base de que hay un hombre politico, un hombre re-
ligioso o un hombre juridico: se considera que cuando
un hombre adopta una decisién como hombre politico
debe guiarse por consideraciones politicas, por el llama-
do «interés nacional»>. Esta peligrosa doctrina da facil
justificacién a las decisiones arbitrarias y a los actos ar-
bitrarios realizados en violacién del derecho internacio-
nal. En realidad, la {nica doctrina vilida es la que sos-
tiene que todas las decisiones politicas deben confor-
marse al derecho internacional.

61. En cuanto al contenido juridico de la férmula
«todo Estado», observa que el Relator Especial ha in-
dicado que tendria por efecto abrogar todas las clausulas
finales existentes que sean incompatibles con esa norma
(A/CN.4/177). Personalmente preferiria que todas esas
cliusulas finales se abrogaran, pero estd dispuesto a
aceptar una férmula que no vaya tan lejos. En conse-
cuencia, admite que se incluya una disposicién encami-
nada a no aplicar la referida férmula a los tratados
concertados «antes de la entrada en vigor de la presente
convencion».

62. Algunos miembros han dicho que la Comisién pi-
sard un terreno peligroso si trata de introducir en esta
materia nuevas normas de jus cogens. Sin embargo, no
se trata de normas de jus cogens sino de normas ordi-
narias de derecho internacional, normas que hay que se-
guir respetando. Nadie pretende, por ejemplo, que todas
las disposiciones de las cuatro Convenciones de Gine-
bra de 1958 sobre derecho del mar sean normas de jus
cogens; pero como normas ordinarias de derecho inter-
nacional deben ser respetadas.

63. En resumen, el problema del articulo 8 Ilega hasta
el fundamento mismo del derecho internacional contem-
poraneo. Las necesidades de éste dictan la férmula «todo
Estado», que también responde a la necesidad funda-
mental de fomentar las relaciones internacionales y con-
solidar la paz mundial.

Se levanta la sesidén a las 13.5 horas.

7952 SESION
Jueves 3 de junio de 1965, a las 10 horas
Presidente: Sr. Milan BARTOS

Presentes: Sr. Ago, Sr. Amado, Sr. Briggs, Sr. Ca-
dieux, Sr. Castrén, Sr. El-Erian, Sr. Elias, Sr. Lachs,
Sr. Pal, Sr. Paredes, Sr. Pessou, Sr. Reuter, Sr. Rosenne,
Sr. Ruda, Sr. Tsuruoka, Sr. Tunkin, Sr. Verdross,
Sir Humphrey Waldock y Sr. Yasseen.

Derecho de los tratados

(A/CN.4/175 y Add.1 a 3; A/CN.4/177 y Add.1;
A/CN. 4/L. 107)

(continuacion)
[Tema 2 del programa]

ArTticuLo 8 (Partes en un tratado) ! (continuacion)

1. E! PRESIDENTE invita a la Comisién a seguir
examinando el articulo 8.

2. El Sr. REUTER no cree que las cuestiones plan-
teadas en relacién con el articulo 8 se hallen suficiente-
mente claras para ser objeto de una norma enunciada
en un articulo. No puede apoyar ni la definicién de tra-
tado multilateral general del apartado ¢ del articulo 1 ni
la norma propuesta en el parrafo 1 del articulo 8. Si la
Comisién tuviera que escoger entre las varias propuestas
que se le han presentado, él optaria por la del Sr. Ago 2.

3. Tras preguntarse sobre ¢l sentido del debate actual,
cree que hay tres respuestas posibles. La primera seria
que ¢l debate ha versado sobre la definicién de comuni-
dad internacional; en otras palabras, habria dudas sobre
el cardcter universal de esa comunidad. Pero esta res-
puesta no es evidentemente acertada ya que la Comision
toma como punto de partida la época moderna y es in-
negable que actualmente no sélo la comunidad interna-
cional es universal sino que ademas los nuevos Estados
independientes 0 en formacién asumen, por lo menos
desde el punto de vista juridico, gran parte de la respon-
sabilidad en la comunidad de la que son un elemento
importante.

4. Lasegunda respuesta posible es que, en vista de que
en el mundo moderno, como consecuencia de la segunda

1 Vid. 791.2 sesién antes del parr. 61, y parr. 63.
2 Vid. parr. 44 de la 794.2 sesion.



