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para representar al Estado. Los casos que han de tenerse
en cuenta son aquellos en que una parte se ha aprove-
chado de actos que sabia estaban fuera de la competencia
del representante de la otra parte. | Puede acaso mante-
nerse que ciertos tratados impuestos bajo presién psi-
colégica, o de otro tipo, son validos en realidad y que,
por ejemplo, la firma del Presidente Benés era valida
cuando firmé actos que no tenia poder constitucional
para firmar ? Parece muy dificil sostener que todo lo
que se requiere para resolver este problema es verificar
la competencia del respectivo érgano.

58. Pero la cuestién de la constitucionalidad entraiia
la de la limitacién de los actos internacionales: problema
complicado en verdad, porque supone tener en cuenta,
por un lado, los principios democraticos, por otro la
posibilidad de determinar de algin otro modo la fuerza
constitucional del acto. Se han propuesto varias solu-
ciones para este problema. El derecho de los Estados
Unidos, por ejemplo, establece una diferencia entre los
tratados propiamente dichos y los llamados « acuerdos
ejecutivos ».

59. Las tres teorias que deben ser examinadas han sido
expuestas en el informe y a todas ellas se pueden oponer
objeciones; la tarea de los miembros de la Comision
consiste en adoptar una solucién vnica y definitiva.

60. El parrafo 4 plantea cierto numero de delicados
problemas que conducen a su vez a diversas interpreta-~
ciones. Por ejemplo, ¢ qué criterios han de aplicarse
para distinguir la buena de la mala fe ? Hoy dia, un Estado
puede facilmente conocer las disposiciones de la cons-
titucién escrita de otro Estado, e incluso también las
demé4s normas constitucionales; pero es dudoso que los
hechos sean conocidos por los negociadores personal-
mente. Asimismo, es dificil decidir acerca de la validez
de un tratado o de la posibilidad de anularlo, o acerca
del plazo en que se pueda ejercitar el derecho a impugnar
la validez de un acto internacional.

61. Respecto del apartado b) del parrafo 4, aunque el
orador aprueba el principio de que la ratificaciéon puede
ser anulada cuando un representante ha actuado ultra
vires, este principio entrafia muchos peligros desde el
punto de vista de la seguridad de las relaciones inter-
nacionales, por lo que pide a la Comisién que aplace
su decisiéon por una semana, para poder meditar deteni-
damente sobre este problema al mismo tiempo que se
prosigue una discusion fructifera.

62. Debe formular una reserva respecto del apartado a)
del parrafo 2, porque forma parte de la minoria que
el afio anterior no pudo aceptar el texto relativo a la
no ratificacién de los tratados en forma simplificada,
y tendrd también que presentar reservas a otros articulos
estrechamente ligados al articulo 5 de la parte I. El
problema no es solamente el de la primacia del dere-
cho internacional, sino también el de la necesidad de
una mayor seguridad en las relaciones internacionales
y de establecer sobre una base firme la validez de los
actos internacionales.

Se levanta la sesién a las 12.55 horas.

675.2 SESION
Miércoles 8 de mayo de 1963, a las 10 horas

Presidente : Sr. Eduardo JIMENEZ de ARECHAGA

Derecho de los Tratados (A/CN.4/156 y Adiciones)
[Tema 1 del programal (continuacion)

ARTICULO 5 (LIMITACIONES CONSTITUCIONALES A LA
FACULTAD PARA CONCERTAR TRATADOS) (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita a la Comisién a continuar
el examen del articulo 5 de la seccién II del segundo
informe del Relator Especial (A/CN.4/156).

2. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, res-
pondiendo a una pregunta del Sr. Tunkin en la sesién
anterior, sobre el contenido de la seccién IV de su
segundo informe, que sera distribuido dentro de una
semana aproximadamente, dice que de sus cuatro
articulos, el primero se ocupa de la facultad de anular,
denunciar o declarar caducado un tratado. El segundo,
del procedimiento que ha de seguirse en aquellos casos
en que en el propio tratado exista un derecho expreso
o implicito para hacer alguna de esas cosas. El tercero,
el articulo 25, que tal vez sea mas controvertible, indica
el procedimiento que ha de seguirse cuando el derecho
de anular, denunciar o declarar caducado un tratado
nace de la aplicacién de la norma juridica, como ocurre
por ejemplo en el caso de infraccién del tratado, o de
la aplicacién del principio rebus sic stantibus. Los inter-
nacionalistas conceden gran importancia al problema
de procedimiento y una de las principales cuestiones
que han de ser examinadas es la de si ha de existir algin
requisito de procedimiento para el ejercicio de esos
derechos. Se ha ocupado deliberadamente del aspecto
procesal en un grupo separado de articulos, y aunque
éstos tienen una clara influencia sobre algunos de los
problemas generales que se plantean en las secciones II
y II1, estima que el fondo de estas secciones puede exami-
narse por adelantado. El cuarto articulo, el articulo 26,
es bastante breve y se ocupa del problema de la disyun-
cién de las disposiciones de un tratado.

3. La seccién V, que todavia no estd completa, tratara
de los efectos de la anulacién, denuncia o suspensién
de un tratado. La seccién contendré algunos de los pun-
tos comprendidos en el segundo informe de Sir Gerald
Fitzmaurice 1, aunque en algunos aspectos su proyecto
de articulos difiere sustancialmente del de su predecesor.
No ha podido terminar todavia la seccion V porque
ha tenido que dejarla de lado al recibir una comunica-
cion de la Secretaria relativa a la peticion de la Asamblea
General, que figura en la resolucién 1766 (XVII), de
que la Comisién continue estudiando la cuestion de una
mayor participaciéon en tratados multilaterales gene-
rales concertados bajo los auspicios de la Sociedad de
las Naciones. Ha tenido que dedicar a esta cuestién
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una atencién preferente para prevenir el caso de que
se le pida que prepare algo sobre el tema en un corto
plazo.

4. El Sr. VERDROSS dice que, a su juicio, los tres
primeros parrafos del articulo 5 podrian ser aceptados
en sustancia por todos los miembros de la Comision si
se simplificase la redaccién en algunos pasajes; labor
que podria encomendarse al Comité de Redacciéon. Uni-
camente el parrafo 4 ofrece algunos inconvenientes; el
texto propuesto podria sustituirse por el siguiente:

«a) No seran aplicables las disposiciones de los
parrafos 2 y 3 si el 6rgano de un Estado contratante o
los drganos de los Estados contratantes, facultados
para concertar tratados internacionales, tienen o
deben tener conocimiento de que el tratado no puede
ser concertado de manera definitiva sin el consenti-
miento de otro érgano u otros 6rganos de los Estados
respectivos.

b) Sin embargo, tal tratado tendra validez interna-
cional si el otro drgano o los otros 6rganos compe-
tentes para dar su consentimiento a un tratado
internacional no reaccionan inmediatamente después
de enterarse de que se ha concertado un tratado sin
su consentimiento. »

5. Tanto en la teoria actual como en la practica contem-
poranea del derecho internacional se establece, en el
procedimiento para concertar tratados internacionales,
una clara distincién entre la formacién de la voluntad
del Estado, que se rige por el derecho interno, y la decla-
racion de esa voluntad ante otros Estados, la determi-
nacién del 6rgano que posee la facultad de hacer esa
declaracion estando regida tanto por el derecho interno
como por el derecho internacional. La propia Comisién
ha enunciado esa norma en su proyecto de 19621,

6. La dificultad surge del hecho de que la distincidn entre
la formacién de la voluntad de un Estado y la declara-
cién de esa voluntad ante otros Estados se basa siempre
en la hipdtesis de que ¢l 6rgano interesado declara la
auténtica voluntad del Estado, conforme al principio
basico de la buena fe. Si manifiestamente la declaracién
no es de buena fe, resulta obvio que el tratado no es
vilido. Una importante limitacién surge cuando el
6rgano competente da su consentimiento con posterio-
ridad, porque en ese caso el problema ya no existe.
Cuando ello ocurre asi, no hay necesidad de ir tan lejos
como va el parrafo 4. Si los 6rganos competentes para
dar el consentimiento a un tratado internacional no
reaccionan inmediatamente después de haber llegado a
su conocimiento que se ha concertado un tratado sin
su consentimiento, puede presumirse, en beneficio de la
estabilidad de las relaciones internacionales, que con-
ceden tacitamente la aprobacién. En esos casos corres-
ponde a cada Estado manifestar si aprueba o no un
instrumento concluido en tales circunstancias. Por ello
presenta su enmienda como una base de discusién; no
opondria ninguna objecién a que se afladiese a ello el
inciso i) del apartado b) del parrafo 4, que es suficiente-
mente explicito.

1 Documentos Oficiales de la Asamblea General, decimoséptimo
periodo de sesiones, Suplemento N.° 9, pag. 5 y siguientes.

7. El Sr. BRIGGS dice que resulta dificil llegar a una
conclusién definitiva sobre los articulos de la seccién II
sin saber cudl ha de ser el contenido de la seccién IV,
que todavia no ha sido publicada.

8. El articulo 5, que ha sido redactado muy inteligente-
mente por el Relator Especial, parece en su conjunto
aceptable. Sin embargo, algunos miembros han mani-
festado dudas acerca del parrafo 4 porque introduce un
principio contrario al de la facultad ostensible enunciado
en la primera parte del articulo; y en opinién del orador
ese parrafo deberia ser arrojado por la borda. El texto
del Sr. Verdross no constituye una variante satisfactoria.
También deberia suprimirse el apartado b) del parrafo 3.

9. Propone, aunque no con caricter de enmienda oficial,
otro texto, inspirado en gran medida en la primera parte
del articulo 5 y que dice lo siguiente:

« Cuando la Constitucién de un Estado condicione
la entrada en vigor o la obligatoriedad de un tratado
a la previa aprobacién constitucional de un 6rgano
de ese Estado, la firma o el depdsito de un instrumento
de ratificacién, aceptacién, aprobacion o adhesién,
sin atenerse a esos requisitos constitucionales, por un
representante ostensiblemente facultado para ello
segin las normas enunciadas en el articulo 4 de la
parte I, solé podra retirarse con el consentimiento de
las demas partes en el tratado. »

10. El Sr. TABIBI dice que el tema del articulo 5 es
muy complejo y ha dado lugar a opiniones muy dife-
rentes. Por ejemplo, cada uno de los tres Relatores
Especiales anteriores sobre el derecho de los tratados
ha basado sus propuestas en una teoria diferente. Sin
embargo, ha de incluirse en el proyecto un articulo
concerniente a las limitaciones constitucionales a la
facultad para concertar tratados.

11. Aunque estd de acuerdo en general con el criterio
del Relator Especial, cree que el texto actual no es
totalmente aceptable porque restringe las facultades
constitucionales del Estado en favor del derecho inter-
nacional. Una de sus principales objeciones al texto es
que, segin el parrafo 4, el representante de un Estado
que carezca de las facultades constitucionales adecuadas
podrd manifestar su consentimiento en quedar obligado
por un tratado aun cuando una parte contratante, o
varias partes o el depositario conozcan ese defecto.
Seria muy perjudicial, especialmente para los Estados
pequeiios, débiles y sin experiencia, mas necesitados que
otros de la proteccidon del derecho internacional, que en
su nombre pudiera un representante, sin facultades para
ello, concertar un tratado que fuese considerado valido
en derecho internacional y perjudicase a sus intereses
politicos y econdémicos.

12. Naturalmente, es dificil subordinar el derecho inter-
nacional a las limitaciones constitucionales internas,
pero como el Sr. Tunkin ha subrayado acertadamente
en la sesién anterior, ha de salvaguardarse a toda costa
el derecho a la autodeterminacién politica y econdmica.
Ese derecho estd enunciado en el articulo 1 del proyecto
de pacto sobre derechos civiles y politicos, que ya ha
sido aprobado por la Tercera Comisién de la Asamblea
General y ha de ser respetado en todo articulo que
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trate de las limitaciones constitucionales a la facultad
para concertar tratados.

13. Dada la dificultad de redactar una disposicién que
proteja los intereses del Estado conforme al derecho
internacional y preserve la estabilidad de los tratados
concertados de buena fe, quiza seria conveniente designar
un pequefio grupo de trabajo que, después de estudiar
la propuesta del Relator Especial y las de sus predece-
sores, y teniendo en cuenta las opiniones manifestadas
en el debate, prepare un nuevo texto que responda a las
necesidades actuales.

14. El Sr. GROS reconoce que el articulo 5 plantea
algunas dificultades y quiza no sea posible dar inmedia-
tamente a ese texto su forma definitiva; pero no es tan
pesimista en cuanto a ello como algunos miembros de la
Comisién. La dificultad surge del hecho de que el
articulo suscita problemas doctrinales de derecho, en
especial el de las relaciones entre el derecho internacional
y el derecho constitucional, y también esti relacionado
con las consecuencias practicas del proyecto en la medida
en que el articulo fije las normas en una esfera que es
todavia objeto de controversia.

15. El articulo 5, tal como el Relator Especial lo concibe,
se refiere a los tratados indebidamente concertados o
ratificados a causa de que la representacion de una de
las partes era sOlo aparentemente valida. Existen en la
actualidad tantos tratados generales, multilaterales y
bilaterales, que resulta dudoso si desde el punto de
vista juridico y practico puede seguirse otra norma que
la de la confianza en las apariencias, por razones evi-
dentes de mantenimiento de buenas relaciones interna-
cionales, conforme al principio de no injerencia en los
asuntos internos de los Estados, y de facilitar las nego-
ciaciones; la norma contraria obligaria a verificar no
sélo la regularidad sino también la « constitucionalidad »
de los poderes de todos los negociadores.

16. El criterio adoptado por el Relator Especial es
congruente con la practica internacional, como lo
muestra su comentario al articulo 5 y su excelente trabajo
relativo al articulo 4. La mayoria de las dificultades que
pueden surgir en la hipdtesis prevista en el articulo 5
quedan resueltas por la conducta ulterior de los Estados,
como el Relator Especial demuestra en su articulo 4.
Es indispensable para la estabilidad de las relaciones
juridicas que, si un Estado cuyo representante no tenia
plenos poderes no reacciona, sino que aplica el tratado
durante cierto tiempo, no pueda desdecirse de su
palabra. Esa norma ha sido confirmada en dos ocasiones
por la Corte Internacional de Justicia. Se trata de una
buena norma de derecho internacional, puesto que tiene
en cuenta el interés de mayor importancia: la seguridad
de las relaciones entre los Estados. Es cierto que siempre
habra excepciones, y ninglin texto puede evitar los
casos excepcionales, pero la Comisién ha de redactar
reglas fundadas en la practica habitual, es decir, en los
casos en que los Estados han negociado con toda la
apariencia de una representacién regular y es necesario
sentar el principio de la confianza en esa regularidad
aparente.

17. En cuanto al problema general de las negociaciones
entre los Estados, aunque las ultimas tendencias del

derecho internacional indican algunos combios, su orien-
tacion general es la adoptada por el Relator Especial y
la que ¢l mismo ha adoptado. Todos los Estados, sean
nuevos o viejos, tienen interés en mantener la confianza
entre los negociadores, evitar la injerencia en la politica
interna de los Estados y asegurar la estabilidad de los
resultados de la negociacion.

18. Por ello, acepta el contenido general del articulo 5,
en especial el del parrafo 2 y el apartado a) del parrafo 3;
y propone la supresién del parrafo 4, que rompe el equi-
librio del articulo 5 al sentar una norma contraria basada
Unicamente en excepciones que han dado lugar a muchas
criticas. En esa cuestién no cree estar en desacuerdo con
el Relator Especial, que ha tratado muy fielmente todos
los problemas a que se refiere, sino con determinados
matices que reflejan su opinidn personal y que son cla-
ramente discernibles en el comentario.

19. Ademas, el parrafo 4 estd basado en criterios pura-
mente subjetivos, puesto que alude a los conceptos de
« manifiesta » y de «buena fe ». Aunque no se cuenta
entre los que creen que debe suprimirse del derecho
internacional la nocidon de lo que es «razonable» y
aunque ese criterio es un elemento permanente en el
examen de todo problema contencioso, no puede impedir
que le asalte la idea de las complicaciones que probable-
mente produciria cualquier intento de aplicar el apar-
tado a) del parrafo 4; en una comunidad que no reconoce
una autoridad comun ni la competencia obligatoria de
un juez ha de eliminarse el parrafo 4 porque la Comi-
sion debe redactar las normas mas claras y sencillas
posible para una comunidad internacional de 110
Estados.

20. El texto propuesto por el Sr. Verdross, que seria
admirable si existiese algin tribunal que lo aplicase,
solamente puede dar motivo a complicaciones iniitiles
en ausencia de juez.

21. Asi pues, podria simplificarse el articulo 5 supri-
miendo los parrafos 1 y 4 y el apartado b) del parrafo 3,
pero conservando el excelente comentario del Relator
Especial sobre el conjunto de los problemas planteados
por el articulo.

22. El Sr. TSURUOKA elogia el proyecto presentado
por el Relator Especial y dice que suscribe los principios
generales que inspiran la redaccidén del articulo 5,
aunque no estd convencido de que el apartado b) del
parrafo 3 y el parrafo 4 sean necesarios; afiade que,
si se mantiene el parrafo 4, habrd de mejorarse la
redaccién.

23. La preocupacioén principal del Relator Especial es
garantizar la estabilidad de las relaciones juridicas de la
comunidad internacional y para lograr esa finalidad
apoya el principio del internacionalismo. Su preocupa-
cién es ciertamente legitima, puesto que tal estabilidad
es indispensable para asegurar la paz y la prosperidad
de la humanidad. Si se quiere que un pais esté bien
protegido en la medida en que se atenga a las normas
vigentes de derecho internacional y actie de buena fe
y con prudencia normal, es bien natural optar por el
sistema internacionalista, mas eficaz que el constitucio-
nalista para garantizar tal proteccién. Bajo el sistema
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internacionalista, un pais no ha de temer que las obli-
gaciones contraidas por una parte contratante ostensible-
mente facultada para ello sean declaradas ulteriormente
invalidas.

24. También hay que tener en cuenta el considerable
aumento del numero de Estados independientes, lo cual,
aun siendo en si deseable, no facilita el conocimiento de
las constituciones de esos Estados. Y no solamente los
nuevos Estados tienen nuevas constituciones sino tam-
bién algunos de los antiguos, como atestigua el caso
del Japon. Razén de mas para fundamentar el articulo 5
en la teoria internacionalista mas que en la constitucional.

25. El internacionalismo tiene también la ventaja de
dar satisfaccién al sentido de equidad, que es el funda-
mento mismo del sistema juridico. Si un Estado incurre
en una irregularidad constitucional al concertar un tra-
tado, él solo debe sufrir las consecuencias, sin perjudicar
a la otra parte contratante o a la comunidad inter-
nacional.

26. Como otros oradores han sefialado, el internaciona-
lismo es la tendencia que predomina actualmente en la
practica de los Estados, y los precedentes citados en el
informe pueden ser interpretados en el sentido de con-
firmar ese hecho. Los Estados que invocan irregularidades
constitucionales para solicitar la anulaciéon de un tra-
tado tienen probablemente conciencia de la debilidad
de tales argumentos, puesto que frecuentemente apoyan
su solicitud con argumentos juridicos de mayor peso.
Si la Comisién adopta el principio internacionalista no
hard mis que una codificaciéon siguiendo la practica
observada en muchos paises, por lo que un proyecto
fundado en ese sistema sera probablemente aceptado
por gran numero de paises. No se opone a priori a que
se hagan algunas concesiones al constitucionalismo, pero
deben ser las menos que sea posible, porque teme que
ello pueda originar abusos y amenazar la estabilidad del
orden juridico, especialmente si tenemos en cuenta que
solo el Estado tiene derecho para interpretar su propia
constitucion.

27. Tampoco cree que el internacionalismo sea contrario
a la democracia, como algunos han afirmado, y que
prive al poder legislativo de un control eficaz sobre el
poder ejecutivo. Por el contrario, si el sistema interna-
cionalista se establece firmemente, el poder legislativo
fortalecera su control sobre el ejecutivo, y esto puede
conducir al desarrollo de las instituciones democraticas.

28. El Sr. PAREDES dice que suscribe los elogios
al informe del Relator Especial, pero que tiene algunas
dudas acerca del articulo 5.

29. El articulo 5 forma parte de la seccién que se ocupa
de los principios que rigen la validez esencial de los
tratados; no comprende, por tanto, por qué razén se
omite toda referencia a la capacidad del Estado. En
su opinién, la capacidad del Estado para concertar
un tratado es una cuestiéon esencial que precede a la
de la capacidad de los representantes que firman a
su nombre.

30. En cualquier acto realizado en nombre de un ente
colectivo juridico, pueden distinguirse dos personas
o sujetos de derecho: en primer lugar, la entidad legal

que detenta el derecho; en segundo lugar, el agente
o individuo que debe ejercitarlo. Es necesario consi-
derar por separado-la capacidad de ambos sujetos de
derecho internacional. Por analogia, seria sorprendente
que un codigo civil se ocupase tUnicamente de las facul-
tades de un apoderado e hiciera caso omiso de las del
poderdante. Por lo tanto, en el régimen de la validez
esencial, es necesario considerar no sdlo la cuestiéon
de la facultad del Presidente o jefe del poder ejecutivo
para firmar un tratado en nombre del Estado, sino
también la capacidad del Estado mismo para ser parte
de dicho tratado, cuestién que se presenta, por ejemplo,
en relacion con los mandatos y territorios en fidei-
comiso, con facultades limitadas para contratar.

31. Las disposiciones del articulo 5 no establecen una
clara distincion entre el jefe del Estado y el funcionario
que ha negociado el tratado en su nombre. En realidad,
en este aspecto es preciso distinguir tres personas: la
persona juridica que es el Estado, el jefe del Ejecutivo
y el negociador. En relacién con la concertacion de
un tratado, es por tanto posible que una accién wuitra
vires sea efectuada, bien por el jefe del Estado, que
concert6 el tratado, o por el negociador del mismo.
El ultimo caso ocurrird cuando el negociador no haya
tenido plenos poderes para firmarlo o sean insuficientes;
el primero, si el jefe del Estado actud contra la opinién
publica o sus representantes autorizados, o no cum-
plié todos los requisitos constitucionales.

32. La democracia exige que las personas afectadas
por un tratado tengan la posibilidad de expresar su
opinidn antes de que éste adquiera plena eficacia. Dentro
de la redaccion del articulo 5 existe el peligro de que
la personalidad del Estado resulte confundida, ante
el derecho internacional, con la persona del jefe del
Estado. Y esto es tanto mas grave cuanto es frecuente,
en los regimenes dictatoriales, que el jefe del Estado
haga caso omiso de todas las limitaciones constitu-
cionales y concierte tratados que reflejen su voluntad
y no la de su pueblo.

33. En su propio pais — el Ecuador —, ningun tratado
puede ser ratificado sin la opinién y el consentimiento
del poder legislativo. Como en muchos otros paises,
el poder legislativo es el autorizado representante de
la opinién del pueblo. No puede aceptar, por tanto,
el criterio de que un poder ejecutivo fuerte pueda con-
certar tratados a espaldas del poder legislativo, y de
que tales actos sean validos.

34. Tampoco cree que sea dificil conocer las dispo-
siciones constitucionales vigentes en otro Estado, a
efectos de determinar la validez del tratado. En derecho
privado, para negocios de mucha menor importancia
que los publicos, una parte contratante se preocupara
siempre de confirmar la capacidad de la otra parte,
asi como los poderes de su agente o representante.
Mucho mas natural, por lo tanto, que se tomen las
mismas precauciones en cuestiones de gran importan-
cia, como las que constituyen ¢l objeto de las nego-
ciones entre Estados. Por ello piensa que, del mismo
modo que los negociadores tienen que exhibir sus pode-
res plenos, deberia también exigirse prueba documental
de que el poder ejecutivo tiene capacidad para actuar
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en la cuestion. Tales evidencias deberian presentarse
a una comision, en las conferencias de muchos Estados,
para que se pronuncie sobre la capacidad para con-
tratar.

35. El establecer una distincién entre la validez inter-
nacional y la invalidez interna de un tratado, entraifia,
ademds, un serio peligro. Supongamos, por ejemplo,
el caso de un acuerdo de préstamo contraido por el
jefe del Estado sin consultar a los 6rganos constitu-
cionales competentes. Si se quiere reclamar la devo-
lucidon del préstamo y, a este efecto, se presenta una
demanda ante los tribunales del Estado en cuestion,
éstos rechazaran inevitablemente la demanda; el acuerdo
de préstamo es nulo, dirdn, y no produce ningin efecto
en el orden juridico interno. En tales circunstancias,
el acuerdo es totalmente ineficaz. Este ejemplo hipo-
tético muestra claramente que es necesario tomar en
consideraciéon las limitaciones constitucionales al poder
para concertar tratados. Estas limitaciones pueden
ser claras y manifiestas, sin que sea preciso ningiin
profundo estudio juridico para determinarlas. Pero
en el caso de que la situacidén no esté claramente defi-
nida, seria conveniente exigir del negociador una prueba
documental del tipo de la mencionada anteriormente.

36. El Sr. de LUNA sefiala que la inmensa mayoria
de los miembros de la Comision han expresado su
opinién de que un tratado concertado ultra vires, en
violacion de una norma constitucional de tipo formal,
es valido.

37. Algunos temen que esta actitud pueda favorecer
las tendencias antidemocraticas; no piensa que estos
temores sean justificados. Esta objecién pudiera haber
sido valida hace 50 afios, cuando muchos Estados
tenian un régimen autoritario, pero ahora hay cons-
tituciones en casi todos los Estados, unas que son demo-
craticas y otras que no lo son. El problema consiste en
determinar si el derecho internacional toma o no en
cuenta una constituciéon, sea o no sea democratica.
Aunque el progreso de la democracia debe favorecerse
por todos los medios, no piensa que el mejor modo
de servirla sea el de sembrar confusiéon e inseguridad
en la vida internacional. La solucién que propugna
le parece conforme a la naturaleza del poder « externo ».
Cabria preguntarse si estd mas de acuerdo con los
principios democraticos el conceder el derecho de repre-
sentacién internacional al jefe del Estado, que puede
haber sido elegido por sufragio directo de la totalidad
del pueblo, o exigir al jefe del Estado, para que un
tratado tenga validez internacional, que tome en con-
sideracidén la voluntad de los representantes, que fre-
cuentemente son elegidos por sufragio indirecto. Para
que una politica exterior sea genuinamente democri-
tica, la 1dgica exige la aplicacion de la democracia directa
o el recurso a la técnica de convocar continuos ple-
biscitos para todos los actos importantes, lo que su-
pondria complicar los problemas hasta llegar a una
situacién absurda.

38. Por otra parte, el principio en que se basan las
propuestas del Relator Especial es el de la facultad
aparente, principio que es aplicable también en dere-
cho interno: un funcionario cuyo nombramiento sea

nulo, puede sin embargo realizar actos que estén osten-
siblemente autorizados en lo que se refiere a sus efectos
frente a terceros. De igual modo, en derecho interna-
cional, no puede exigirse que un Estado se asegure
previamente de que las instituciones de otro Estado
son genuinamente democraticas.

39. Existe, ademas, un principio general de interpre-
tacién susceptible de dar garantias: es necesario inter-
pretar siempre de manera que se evite, en la medida
de lo posible, comprometer la responsabilidad interna-
cional de un Estado. Este principio tiene extraordinaria
importancia, porque, incluso en el derecho interno,
es dificil determinar, dadas las distinciones establecidas
por la constitucién entre diversos tipos de tratado, si
un tratado tiene o no caricter politico y si puede o no
ser concertado sin el consentimiento de un O4rgano
concreto. Si otro Estado decide acerca de la clasifica-
cién de un tratado, estaria interviniendo en los asuntos
internos de otro Estado: (Cémo puede conocerse algo
que sOlo serd resuelto definitivamente mediante una
decisién de los tribunales constitucionales?

40. Mis aun: existen numerosos gobiernos de jure
que han comenzado como de facto, es decir, como
gobiernos anticonstitucionales. Es, pues, imposible
intervenir en la clasificacién interna de los tratados
cuando un régimen, anticonstitucional en sus comien-
zos, ha sido reconocido. De hecho, la validez de una
constitucién no puede determinarse desde un punto
de vista puramente formal. Cuando se aplica la ley,
ésta refleja la situacién politica y social de ayer, no
la de hoy. El cédigo de Napoleén se aplica todavia,
pero las interpretaciones de la jurisprudencia han modi-
ficado casi todos sus articulos. Lo que hay que tener
en cuenta no es la situacidon formal, sino lo que ocurra
realmente.

41, Por todo lo dicho mantiene la opinién de que los
tratados concertados ultra vires son validos. En el caso
de que la mayoria piense que deben hacerse excepciones,
apoyara la propuesta presentada por el Sr. Verdross,
pero limitando las excepciones a los tratados que puedan
decidir acerca de la existencia de un Estado.

42. El Sr. AGO manifiesta que aprueba la distincién
hecha con tanta claridad por el Sr. Verdross, y a la cual
él mismo también se habia referido, entre la declara-
cién de voluntad del Estado, que es materia de dere-
cho internacional, y el proceso que conduce a la crea-
cion de esa voluntad, que es materia que pertenece
totalmente el derecho interno.

43, Para conocimiento del Sr. Rosenne, explica que
al utilizar el dia anterior la palabra remvoi al hablar
del reenvio del derecho internacional al derecho cons-
titucional interno, lo que ha querido significar no es
en modo alguno una idea de incorporacién, sino tni-
camente que el derecho internacional considera como
voluntad vilida del Estado la expresada por el érgano
que el derecho constitucional interno designa como
competente para declararla.

44. No hay duda alguna respecto de la declaracién
de voluntad, pero respecto del proceso de creacién
de la voluntad del Estado existe el problema de si el



675, sesibn — 8 de mayo 13

derecho internacional debe tener en cuenta las normas
constitucionales que rigen ese proceso o ha de limi-
tarse a la declaraciéon y adoptar la actitud de que la
voluntad manifestada por el oOrgano competente no
puede someterse a discusién por otros Estados. Las
dificultades proceden en la practica del hecho de que
en los tiempos actuales ciertos 6rganos del Estado que
en el pasado han sido competentes no sélo para declarar
la voluntad del Estado sino también para formarla,
tienen ahora tUnicamente competencia para la decla-
raciéon, pues la formacidon cae esencialmente dentro
de la competencia de otros drganos.

45. La Comision ha de escoger entre dos sistemas,
sin tratar de elaborar una férmula de transaccion
que podria facilmente equivaler a una contradiccién
juridica. Si la Comisiéon admite, como ha hecho hasta
ahora la practica internacional, que el derecho consti-
tucional no tiene mas funcion a este respecto que la
de designar el oOrgano competente para declarar la
voluntad del Estado, ello supone admitir que, incluso
si el jefe del Estado ratificara un tratado sin la apro-
bacién previa del Parlamento, el tratado seria vélido
cualesquiera que fueran sus consecuencias para el Estado
interesado. Si adopta el sistema contrario, la Comi-
sidn debe pesar las consecuencias de una innovacién
en virtud de la cual, en derecho internacional, no sola-
mente determinada voluntad habria de ser expresada
por el érgano competente para ello segin la constitu-
cién, sino que también esa voluntad tendria que haber
sido creada correctamente por el érgano que la cons-
tituciéon declarase competente para ello, de manera
que habria que respetar todas las normas constitucio-
nales internas. Si prevalece tal criterio, entonces, para
proceder logicamente, no se podria establecer distin-
cién alguna entre las normas constitucionales escritas
y las normas consuetudinarias, o entre las normas que
se pueden conocer facilmente y las normas que no
resultan de facil conocimiento.

46. Algunos han adoptado el criterio de que todas
las normas constitucionales relacionadas con la for-
macién de la voluntad del Estado deben ser tenidas en
cuenta, de que si un jefe de Estado ratifica un tratado
sin la aprobacién previa del Parlamento, el tratado
carecerd totalmente de validez, pero si el Parlamento
lo ratifica ulteriormente, entonces el tratado sera valido.
Sin embargo, es licito preguntar en este caso cuando
adquiere validez el tratado. Si todas las normas cons-
titucionales que rigen la formacién de la voluntad del
FEstado han de ser tenidas en cuenta, no existe duda
alguna; en el referido caso, el jefe del Estado ha expre-
sado una voluntad que no existe y por tanto su decla-
raciéon es nula. Cuando el Parlamento interviene en
el asunto, o bien el jefe del Estado ha de formular una
segunda declaracion de voluntad, o bien su primera
declaracién adquiere validez s6lo a partir del momento
en que se ha otorgado la aprobacién parlamentaria.
Aceptar una opinién diferente sobre esa cuestidn signi-
ficaria reconocer que es la declaraciéon de voluntad
la que obliga al Estado y que lo hace desde el momento
en que dicha voluntad se manifiesta, y que el proceso
de formacién de esa voluntad en el orden juridico interno
no concierne al derecho internacional. En realidad

el sistema conforme al cual deben ser tenidas en cuenta
todas las normas constitucionales que rigen la forma-
cién de los tratados, no refleja la situacién actual del
derecho internacional.

47. Se ha mencionado la «buena fe». El orador no
alcanza a apreciar lo que la «buena fe» tiene que
ver con esta materia, a qué « buena fe » se hace refe-
rencia: (Es la del drgano autorizado para concluir
un tratado, la del jefe del Estado, o la del otro Estado?

48. Desde el punto de vista practico debe evitarse la
idea de que un Estado pueda injerirse en una contro-
versia constitucional entre los varios érganos de otro
Estado.

49. Para responder al Sr. Paredes, el orador manifiesta
que si un Estado abrigara dudas acerca de si los 6rga-
nos constitucionalmente autorizados a declarar la volun-
tad de otro Estado representan fielmente la voluntad
del pueblo, siempre podria abstenerse de negociar un
tratado con el otro Estado. Adoptar cualquiera otra
linea de conducta significaria introducir grandes incer-
tidumbres en la vida internacional.

50. Debe recordarse también, como ha sefialado el
Sr. Tabibi, que los nuevos Estados son celosos de sus
constituciones y de su soberania y no permitirian a
un tercer Estado imponer condiciones a tal respecto.

51. En cuanto a los casos mencionados por el Sr. Bar-
to§, el orador estd convencido de que son casos en que
existe un vicio del consentimiento; quizd se hayan
observado las normas constitucionales, pero la voluntad
ha sido viciada por la violencia.

52. En la sesién anterior, el Sr. Yasseen ha hablado
de la necesidad, que aparece mas clara cada dia, de
conocer las normas constitucionales de otros Estados.
Ha mencionado el caso de un tribunal que esté obli-
gado a conocer el derecho de otros paises y a aplicarlo.
La gran experiencia del Sr. Yasseen en derecho inter-
nacional privado tal vez le haya llevado a ver aqui
una analogia que en realidad no existe. Es cierto que
en derecho internacional privado se admite cada vez
mas que el juez nacional debe conocer el derecho extran-
jero, pero no hay juez alguno en la cuestion que exa-
mina la Comisién y ésta debe poner de relieve en los
términos mas claros que el Estado es soberano y que
ninglin Estado tiene derecho alguno a erigirse en juez
del cumplimiento por parte de los 6rganos de otro
Estado del derecho y requisitos constitucionales de
éste. Aunque puede adquirirse facilmente el conoci-
miento de los sistemas constitucionales extranjeros en
el caso de los tratados bilaterales, puede imaginarse
muy facilmente las complicaciones que surgirian si
se aplicara el mismo principio al caso de los tratados
multilaterales. Ademas, ; quién seria competente para
decidir si se habjan observado las normas constitu-
cionales? ;Considerarian valida la ratificacion unos
Estados y otros no?

53. El orador se manifiesta de acuerdo por lo tanto
con quienes desean suprimir el parrafo 4; y ni siquiera
considera aceptable una formula tan flexible como
la propuesta por el Sr. Verdross. Es ésta una cuestién
de principio; hay que escoger entre dos sistemas. O
es vélido el consentimiento o no lo es; y en este tltimo
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caso no serd convalidado tan sélo por la falta de cono-
cimiento de las normas constitucionales internas de
un Estado por el otro Estado contratante.

54. También es discutible la limitacién que el Sr. Ver-
dross propone en su apartado b) del parrafo 4; ;qué
seguridad podria haber si la validez de un tratado
dependiera de la posible reaccion de algin drgano
constitucional? Ademas, (quién diria si esa reaccién es
legitima o no? ;Habria que esperar hasta que la ulti-
ma instancia jurisdiccional competente decidiera la
cuestiéon de la legitimidad de esa reaccion con arreglo
al derecho constitucional interno ?

55. Con respecto al apartado b) del parrafo 2, cree
que el uso de la palabra « parezca », que entrafia una
competencia ostensible, es inadecuado; en rigor, es
cierta la competencia del 6rgano al que incumbe expre-
sar la voluntad del Estado. Es indiscutible que el ins-
trumento ha sido ejecutado en debida forma; lo que
es discutible es si el representante que lo ha ejecutado
ha actuado o no con la autoridad necesaria para ello.

56. En cuanto al titulo del articulo 5, el orador teme
que pueda ser interpretado en el sentido de que se
refiere a la capacidad del Estado para concluir tratados.
Seria mejor una féormula aniloga a la siguiente: « Limi-
taciones constitucionales a la facultad de ciertos drga-
nos del Estado para concertar tratados ».

57. El Sr. PAL dice que, respecto de la cuestion que
se debate, en un principio se sintié inclinado hacia la
opinién del fallecido profesor Brierly. Con algunas
reservas de caridcter doctrinal, aceptd el criterio de
aquel eminente internacionalista, por parecerle que pro-
venia logicamente del concepto de la personalidad del
Estado. Sin embargo, la penetrante exposicion que ha
hecho el Relator Especial le ha llevado a aceptar su
punto de vista y por ello estd dispuesto actualmente a
admitir en lo esencial las disposiciones del articulo 5.

58. Se abstendra por ahora de entrar a debatir princi-
pios doctrinales, reservandose el derecho de hacerlo
mas tarde, si fuera preciso. Algunas de las observaciones
que se han hecho hasta ahora en el debate tienen una
gran lucidez aparente, pero en realidad introducen un
nuevo elemento de complejidad. Hay una inclinacién
comprensible a emplear expresiones cdmodas, como la
« formacidn de la voluntad » y « el proceso de la declara-
cién de voluntad », pero las dificultades surgen tan
pronto como se intenta determinar cuindo y cémo
se forma la voluntad. Una cuestion todavia mas dificil
es la de como determinar con seguridad que la voluntad
ha sido elaborada por el érgano competente a quien
incumba.

59. El concepto de la personalidad del Estado entrafia
que todo acto de un Estado debe ser ejecutado por un
dérgano constitucional. Las dificultades implicitas en
esta situacién no seran superadas afirmando que el
derecho internacional trata de la declaracion de la volun-
tad y no de la formacién de la voluntad.

60. Dejando aparte por ahora las consideraciones doc-
trinales, el orador desea formular algunas observaciones
generales acerca de la redaccion del articulo. En primer
lugar, cuando se refiere a las limitaciones constitucio-

nales, parece dar mayor importancia a las disposiciones
constitucionales escritas. Seria conveniente modificar
la redaccidn para que incluya también las limitaciones
constitucionales no escritas. También se debe tener en
cuenta que en algunos paises no es la propia constitu-
cién la que establece las limitaciones, sino el poder
legislativo, actuando en virtud de sus poderes constitu-
cionales. Deben modificarse las disposiciones del articulo
para que comprendan también esta situacion.

61. En segundo lugar, el parrafo 2 describe los efectos
de las limitaciones constitucionales unicamente respecto
de la parte contratante cuya constitucion esta en tela de
juicio. Nada se dice respecto de la otra parte en el tra-
tado. El articulo no debe limitarse a establecer los efec-
tos sobre el Estado cuya constitucion se discute, sino
que también debe tratar de como las limitaciones reper-
cutirdn en el tratado mismo y en la actitud de la otra
parte en él. Es necesario, entre otras cosas, determinar
si la cuestion de la capacidad puede ser planteada no
solo por la parte contratante interesada, sino también
por la otra parte en el tratado.

62. En cuanto al parrafo 4, el orador estima que la
enmienda propuesta por el Sr. Verdross, lejos de mejorar
el texto original crearia dificultades aun mayores. El
requisito de que un Estado tenga « conocimiento » de
una situacion determinada es, a su juicio, menos inade-
cuado que el de que un Organo concreto del Estado
tenga conocimiento de la situacion, especialmente cuando
esa precisién plantea el mismo dificil problema constitu-
cional. No obstante, puesto que estd de acuerdo con los
representantes que son partidarios de la completa supre-
sién del parrafo 4, se abstendra de seguir estudiando
los problemas que plantea dicho parrafo.

63. Finalmente, en cuanto a la redaccién, no aprueba
el empleo de la expresidn « sin tener en cuenta las dispo-
siciones pertinentes », en el parrafo 2. Esa expresion
parece indicar una omisidon o negligencia deliberadas;
en rigor, lo que se quiere indicar es tan s6lo un acto
que no se ajusta a las disposiciones constitucionales de
que se trata.

Se levanta la sesion a las 12.55 horas.

676.> SESION
Jueves 9 de mayo de 1963, a las 10 horas

Presidente: Sr. Eduardo JIMENEZ de ARECHAGA

Derecho de los Tratados (A/CN.4/156 y Adiciones)
[Tema 1 del programa] (continuacién)

ArTticuLo 5 (LIMITACIONES CONSTITUCIONALES A LA
FACULTAD PARA CONCERTAR TRATADOS) (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita a la Comisién a proseguir
su estudio del articulo 5, que figura en la seccién II
del segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/156).



