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PRESENTACION

El presente volumen, numero 6 del “Anuario del Instituto
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional”, bien pudié-
ramos calificarlo como el relativo al XII Congreso de dicho
Instituto, que, desde el 31 de agosto al 7 de septiembre de 1980,
tuvo lugar en la ciudad venezolana de Mérida, ya que no sélo
recogemos, al final de sus pdginas, una breve crionica de sus
actos, debates y conclusiones, sino que, asimismo, se recogen
inicialmente, varios trabajos cientificos presentados al mismo
y aportados por ilustres colegas del THLADI.

Primeramente incorporamos un estudio del Miembro del
IHLADI Dr. Mario Amadeo (Argentina) sobre “El consenso en
las relaciones internacionales”, que, aun cuando por exigencias
de estar presente en otra reunién en las mismas fechas, no pudo
asistir al Congreso de Mérida, presenté tal trabajo al mismo, con
el cardcter de Comunicacidn Cientifica, ¥y acorddndose por el
Pleno que fuera publicade en nuestro ANUARIO. Igualmente se
acordo publicar el estudio del también Miembro Dr. Héctor
Gros Espiell (Uruguay) titulado “No discriminacion y libre de-
terminacién como normas imperativas de Derecho Internacio-
nal, con especial referencia a los efectos de su denegacién sobre
la legitimidad de los Estados que violan o desconocen otras nor-
mas imperativas”.

Y a continuacién se publican también otros valiosos trabajos
de los colegas Antonio Linares Fleytas (Miembro de Venezuela),
Roberto Herrera Caceres (Asociado de Honduras), Hugo Llanos
Mansillg (Miembro de Chile), José Antonio de Yturriaga Barbe-
rdn (Asociado de Espafia), Aldo Armando Cocca (Miembro de
Argentina) y Juan Carlos Puig (Asociado de Argenting), que
vienen siendo fieles colaboradores de los ANUARIOS de nuestro
Instituto. A ellos, la expresion de la gratitud de su Secretario
General.

De este forma creemos queda suficientemente integrada la
parte que los ANUARIOS dedican a los trabajos y estudios cien-
tificos, para pasar a continuacién a la resefia del Congreso #%lti-
mo Y a otras notas de general interés.

J.L.de A.
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ESTUDIOS




EL CONSENSO EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Mario AMADEQ (Argentina).
Miembro del IHLADI.

1
Consideraciones generales sobre el consenso.

Lo primero que cabe advertir cuando se habla del consenso
es el caracter analdgico que este concepto reviste. Con esto se
quiere decir (segin la légica aristotélica después adoptada por
1a filosoffa de la Escuela) que se irata de algo comlin a muchos,
pero por razén diversa (commune pluribus, diversa ratione).
Por eso, siguiendo esta idea de analogia, €l consenso tiene gran
variedad de aplicaciones, tanto en las disciplinas teéricas como
también en la praxis. Inclusive un autor francés del siglo XIx
hizo referencia a la existencia de un “consenso” entre los 6r-
ganos del cuerpo humano. Viene con naturalidad a la memoria
la fabula que el consul romano Menenio Agripa conté a los
plebeyos segregados en el monte Aventino sobre la necesidad
que €l hombre tiene para sobrevivir de la cooperacién entre
su estomago y sus miembros.

;Cudl es el elemento “comun a muchos” que permite deno-
minar con el mismo vocablo a realidades en apariencia tan
diferentes? La respuesta nos la da la propia palabra que anali-
zamos, porque en su raiz seméntica consenso viene de “cum
sensu”, que podemos traducir, con libertad, pero sin infidelidad,
diciendo que el consenso es un sentir compartido. Esta formula-
cién nos parece valida para todas las manifestaciones del con-
senso, con la obvia excepcion del “consenso orgénico”.

Huelga, casi, aclarar que ese sentir compartido no es mera-
mente sensorial, como cuando decimos “siento dolor de cabeza”,
o limitado al orden afectivo cuando decimos “siento pena por
la muerte de tu hermano”. Puede, sin duda, compartirse una
sensaci6n o un sentimiento, sean ellos dolorosos o placenteros,
pero aqui la palabra “sentir” est4 usada con toda la fuerza
de su raigambre latina para significar un acto de la inteligen-
cia confirmado por la voluntad. Asi, pues, lo que cabe poner de
relieve es que €l elemento comun indicativo de la existencia
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del consenso es un acto de orden intelectual. Un acto personal
por tanto —como son todos los que genera el intelecto—, pero
a la vez un pensamiento compartido.

Vemos asi como la caracterizacién del consenso en cuanto
concepto analégico nos ha llevado de la mano a una definicién
global que abarca a todas las variadas aplicaciones del con-
senso. No hemos de ocuparnos de cada una de ellas porque el
presente trabajo estd circunseripto a un &mbito especifico, el
internacional. Pero hemos, si, de detenernos un instante en la
mencién de otros dos rasgos que, aparte del ya citado sentido
analégico, son inherentes al consenso: uno es su universalidad
y el otro es su dinamismo.

El concepto de consenso es universal. Para un seguidor de
la filosofia escolastica esta afirmacién no constituiria un aforis-
mo, sino un pleonasmo, porque para dicha doctrina los con-
ceptos son, por definicién, universales. Pero las innovaciones
introducidas en la logica clasica por la filosofia post-medieval
obligan a subrayar —al menos para este particular caso— el
carécter universal del consenso. Con ello quiere decirse que
el consenso puede darse (claro esti que bajo formas diversas)
en el seno de las mas dispares culturas y de las mas alejadas
épocas. Por eso, la palabra consenso no puede ser aplicada limi-
tativamente como cuando se habla —para tomar un ejemplo
actual— del “consenso espafiol” o del “consenso europeo”.
Puede, si, haber un consenso en Espafia ¥y un consenso en
Europa. Pero la idea misma, como tal, no reconoce vallas his-
téricas, culturales o geogréaficas,

Para finalizar este analisis de los rasgos peculiares del con-
senso, digamos que es un concepto dindmico. Asi como su am-
plitud lo vuelve —segiin acabamos de decir— universal, su na-
turaleza poliforme y cambiante lo hace eminentemente proteico.
El consenso no es un valor estatico, inmovilizado en el tiempo
¥ en el espacio. Todo lo contrario, se encuentra en permanente
estado de permanente creatividad, de constante evolucién. Ello
ocurre asi porque el consenso, lo mismo que todas las grandes
creaciones de la inteligencia humana, constituye una conquista,
un triunfo del espiritu sobre la materia ¥ a veces también
(fuerza es reconocerlo) un triunfo del espiritu del bien sobre
el espiritu del mal. Por eso, el consenso entrafia un estado de
equilibrio cuya firmeza esta permanentemente puesta a prue-
ba. Por eso también hay grados de intensidad en el consenso,
desde los més tenues hasta los mas sblidos ¥ profundes; por
eso es cuantitativo y es también cualitativo; por eso reconoce
multiforme variedad de formulaciones; por eso puede ser un
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punto de partida y un punto de arribo; por eso, finalmente, el
consenso es un hecho colectivo que, como todas las formas so-
ciales y culturales, surge, se desarrolla, se afianza, languidece
y muere. Los lapsos en que este proceso se desenvuelve pueden
ser muy dispares. Pero lo que es incuestionable es que el con-

senso, como todo lo que al hombre pertenece, estd sujeto a la
ley de la vida.

1I

El consenso, como método para la adopcién de decisiones
internacionales.

Después de este exordio, a nuestro juicio conveniente para
situar el tema, entraremos de lleno en la cuestién que nos ocupa
¥ que concierne al consenso en las relaciones internacionales.
Una cosa, desde el comienzo, merece ser destacada, y es la
siguiente: asi como el caricter analdgico del consenso resulta
patente cuando se lo analiza en el marco de disciplinas disimiles,
asi también ese cardcter analbgico se nos aparece cuando exa-
minamos el consenso en el senso de dos disciplinas intimamente
vinculadas: el derecho y la politica internacionales. Esta analo-
gla resulta didfana a la luz de los sentidos o acepciones prin-
cipales con que la palabra consenso es empleada en el lenguaje
internacional. De dos de estas acepciones (que son, a nuestro
juicio, las més importantes) hemos de ocuparnos en las paginas
que siguen.

Siguiendo el método recomendado por Descartes empezare-
mos por lo que parece ser menos dificil, para seguir luego a 1o
més intrineado. Estudiaremos asi, primero, €l consenso como
procedimiento de accién, para considerar después sus aspectos
sustantivos. !

El consenso es un procedimiento para la adopcién de deci-
siones en los organismos internacionales. Cabe sefialar, en pri-
mer término, que este método es bastante novedoso en la diplo-
macia multilateral. E] autor de estas lineas puede comprobarlo
con un testimonio personal. En efecto, entre 1958 y 1962 lo cupo
integrar y presidir tres importantes 6rganos de las Naciones
Unidas: uno por rotacién (el Consejo de Seguridad) y dos por
eleccién (la Comisién de Derechos Humanos y 1a Comisién Po-
litica de la Asamblea General). Puede por ello asegurar que
hasta ese momento el recurso al consenso no habfa hecho su
aparicién, salvo para aprobar mociones de procedimiento, en los
organismos internacionales.
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Como lo ha recordado el director general de la UNESCO, M.
Amadou M’Bow, en la brillante conferencia que sobre el tema
que nos ocupa pronunciara en 1978 ante la Académica Diploma-
tica Internacional de La Haya, la primera utilizacion del con-
senso en una cuestién cargada de contenido politico tuvo lugar
en 1964 cuando un “ruling” del entonces secretario gemeral de
la ONU, U. Thant, puso fin a una enojosa cuestién suscitada
entre los Estados Unidos y la Union Soviética sobre el pago
de las cuotas extraordinarias para financiar las operaciones mi-
litares llevadas a cabo por fuerzas de las Naciones Unidas en
el ex Congo belga (Zaire). Las partes contendientes no objeta-
ron la féormula propuesta por el secretario general, con lo que,
por primera vez, una resoluciéon quedé aprobada por consenso.

La decisién de 1964 fue, incuestionablemente, la primera en
que se empleé el referido método de votacion. Pero el uso de
la palabra “consenso” para designarlo es posterior. Se ha dis-
cutido, a ese respecto, si el consenso aparece en €l campo in-
ternacional cuando se recurre a €l en los hechos o cuando se le
da el nombre con que ahora se lo conoce. Por nuestra parte,
nog inclinamos a considerar que el consenso hace su aparicion
en escena en el momento en que se comienza a emplearlo y no
cuando se lo bautiza. Creemos, en efecto, que la cosa siempre
es mas importante que el nombre con que se la designa y que,
sobre la base de esa prioridad, la fecha de iniciacion de este
procedimiento debe ser el dia en que se lo aplicé por vez pri-
mera.

A lo largo de los afios transcurridos desde entonces, la adop-
cién de resoluciones por consenso comenzé a difundirse en todos
los organismos internacionales y a emplearse con cada vez ma-
yor frecuencia en los asuntos de més importancia, inclusive de
maés relieve polémico, Al dia de hoy podria afirmarse, sin ries-
go de incurrir en exageraciéon que el consenso se ha convertido
en el procedimiento habitual para tomar decisiones en las situa-
ciones a que acabamos de hacer referencia. Citemos, como ejem-
plos significativos, las decisiones adoptadas por la VI y la VII
Asambleas Extraordinarias de las Naciones Unidas relativas a
problemas econdmicos, los acuerdos suscritos en Helsinki por
todos los paises de Europa en materia de seguridad y coopera-
ci6n internacionales y las conclusiones formuladas por la Gltima
Conferencia Mundial del Desarme. Por otra parte, la Confe-
rencia sobre Derecho del Mar —cuyos largos trabajos parecerian
va estar llegando a su culminacién— acordé desde hace tiempo
que los articulos del proyecto de convencion que se esté elabo-
rando sélo serian incorporados al texto integrado si se los hu-
biese aprobado por consenso.
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El consenso para la adopcion de decisiones en el plano in-
ternacilonal consta de dos elementos indispensables. El primero
€s un organo con capacidad juridica para tomar decisiones. Ese
organo puede ser parte de un organismo mayor (v. gr. el
CEQOSOC, organo de las Naciones Unidas), puede ser un or-
ganismo mundial o puede ser regional, puede tener capital im-
portancia o ser de significacién reducida. Para los efectos que
nos interesan, todas éstas son notas adjetivas. Lo esencial es
que el organismo exista y sea competente,

El segundo componente indispensable es la ausencia de opo-
sicién. En un trabajo que el autor tuvo el honor de presentar
a un seminario de la UNESCO celebrado en Oslo en e] corriente
afio 1980, dijo, a propdsito del consenso, que “es un procedi-
miento colectivo tendente a lograr un resultado positivo por
vias aparentemente negativas”. La esencia del consenso se ma-
nifiesta, pues, a través de la aguiescencia silenciosa. La via em-
pleada es negativa en su formalidad externa, puesto que se
expresa por la no oposicién. Pero decimos al mismo tiempo que
esa negatividad es solo aparente, puesto que su resultado final
es positivo, ya que conduce al acuerdo, es decir, a la concordia.

Sefialados los elementos bésicos que integran el consenso,
diremos ahora algunas palabras sobre la mecénica que rige en
la adopeién de resoluciones mediante dicho procedimiento.

Vistas las cosas desde la Optica de un observador ajeno al
organo donde la cuestién se debate, esa mecéanica parece suma-
mente simple. A clerta altura de la discusion, el presidente del
organo informa que esta a consideracion un proyecto de reso-
lucion (previamente distribuido) y le da lectura o lo hace leer
por Secretaria. Sin interrumpir el hilo de la palabra, el presi-
dente manifiesta que si no se registrara oposicion el proyecto
quedaria aprobado por el Cuerpo. Aguarda breves segundos, y si
nadie levanta la voz, baja en forma ostensible el martillo pro-
nunciando la férmula ritual: “No habiéndose registrado oposi-
cion, el proyecto de resolucién N, N. queda aprobado.” A veces
agrega que queda aprobado “por consenso”, pero este colofon
no es esencial, pues se sobreentiende.

Vistas las cosas desde dentro no son tan sencillas. En efecto,
para alcanzar este resultado, que en su culminacién puede no
demandar més de un minuto, generalmente ha sido necesario
realizar un arduo trabajo previo de negociaciones y “pourpar-
lers”, cuya duracion puede haber sido de varias semanas y
hasta de meses. Es de suponer, desde luego, que no faltaran
ocasiones en que esos esfuerzos fracasen y el consenso no cuaje
en realidades.
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Asi, pues, el logro del consenso es la resultante de un duro
esfuerzo previo, lo que ratifica el cardcter de “conquista” que
le asignébamos en las paginas iniciales del presente ensayo. En
ese esfuerzo —desde luego, silencioso y muchas veces anénimo—
intervienen diversos elementos que no es posible ignorar y sin
cuyo concurso el resultado positive hubiera sido muy dificil y
probablemente imposible, A renglén seguido analizaremos en
forma sintética esos elementos.

En primer lugar hay que tener en cuenta la posicién de las
“superpotencias”, Esto es especialmente necesario cuando se
trata de temas de relevante importancia o que revistan alguna
significacién politica que suscite el interés de alguna de las su-
perpotencias o de ambas. Desde luego, y con la notoria excep-
cién de las decisiones que estin sujetas a veto en el Consejo
de Seguridad, las resoluciones de cualquier 6rgano de las Na-
ciones Unidas y de otros entes internacionales pueden ser apro-
badas si cuentan con la mitad mas uno o, en ciertos casos, con
los dos tercios de los votos. Pero la filosofia que inspira el con-
senso no tiene como meta aprobar resoluciones porque reflejan
el parecer mayoritario. Esa filosofia se inspira en otra premisa:
la de que si una resolucién no cuenta con un apoyo suficiente-
mente vigoroso, o simplemente genera la repulsa de quienes
tienen fuerza y poder para volverla inoperante, esa resolucién
no sera llevada a la practica por més véilida que sea formal-
mente. Ahora bien, en virtud del bipolarismo que sigue predo-
minando en la escena internacional (aunque ese bipolarismo se
haya atenuado en algunos aspectos durante los tiltimos afios)
no cabe duda de que cualquier resolucién que los Estados
Unidos o 1a Unién Soviética rechazaran in limine careceria de
toda posibilidad de hacerse efectiva en la parte considerakle
del planeta donde esos paises tienen decisiva influencia. Por
tanto, muchas veces parece preferible no tomar resolucién al-
guna antes que tomarla contra la oposicién expresa de quien o
quienes podrian volverla inoperante.

En segundo lugar conviene no dejar de lado ni minimizar
la funcién (desde cierto punto de vista no menos digna de ser
tenida en cuenta) de los medianos y pequefios paises. Muchos
de entre ellos disfrutan de un prestigio y de una autoridad mo-
ral que no emana del poder material, sino de su autoridad moral,
de su discrecion politica y de su labor perseverante a favor de la
paz. Han sido precisamente esas cualidades las que han permi-
tido a los paises de que ahora estamos hablando desempefiar
un papel de primer plano en el auge que ha conocido el con-
senso durante los ultimos afios. El duro y paciente trabajo de
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bambalinas que precede casi siempre al logro de todo consenso
ha sido, en buena medida, su obra. Aunque sdlo ’fuera por esto,
los pafses a que nos referimos (y que no podriamos nombralr
sin omisiones injustas) se han vuelto acreedores al reconoci-
miento de la Comunidad internacional.

En tercer lugar cabe también tener en consideracién la tarea
que para facilitar el logro del consenso desa_rrollan, ‘sobre todo
en sus niveles mas altos, los funcionarios mternac_:ona!es. Es
bien sabido que ellos estan obligados a la mais estricta impar-
cialidad. Pero esa imparcialidad no significa ni md;fere:;cm ni
inercia. Muy por el contrario, los funcionarios internacmn'ale's
no sélo tienen el derecho, sino también la obligacién de asistir
a las delegaciones de los paises representados en cada uno de
los organismos en que sirven y ayudarlos a encontrar _forml.llas
de conciliacién y de paz. Corresponde aqui rendir un justiciero
homenaje a la admirable labor cumplida por las eminentes per-
sonalidades de secretario general de las Naciones Unidas y las
direcciones y secretariados de los demas organismos mundiales
y regionales. A ese homenaje corresponde agregar el que tam-
bién merece la pléyade de hombres y mujeres que, con tar}’to
tacto como inteligencia, ha contribuido a facilitar la adopcion
de férmulas de avenimiento, inclusive en los casos en que todo
conducia a suponerlas utépicas. Algunos de esos servidores del
género humano han inscrito ya sus nombres en la historia mu-
riendo en ejercicio de sus funciones, como Dag Hammargkjold
v el conde Bernadotte. Otros permaneceridn en el anonimato.
Pero todos han trabajado para que el mundo sea menos m.a'lo
de lo que es, Por eso, no vacilamos en afirmar que .Ia d1f1:1510n
y la consagracién del consenso no hubiera sido posible sin su
abnegada cooperacion.

Finalmente —last but not least— corresponde dedicar alg}l—
nas palabras al papel que en la etapa preliminar a la adopcion
del consenso puede corresponder a las personas que presiden el
érgano donde la decisién se discute y se adopta. Ya hemos }}a-
blado de su misién formal: hacer la pertinente pregunta, bajar
el martillo y declarar que la decisién ha sido aprobadai. Pero en
la mayoria de los casos la tarea preliminar del premde:}te ha
sido méas compleja. En el discurso arriba citado, el dllrector
general de la UNESCO puso de relieve el papel determinante
(es su palabra) gue puede tener el presidente para suscitar
entrevistas, para colaborar en la redaccién de fextos y para
influir en todos los trédmites que requiere la negomac:é:}. Na-
turalmente, el grado de eficacia de la accién del_presxdente
depende, en lo esencial, de la fuerza de su personalidad, de su
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tino y de su elocuencia persuasiva. Ello sin olvidar el grado
de viabilidad que deben tener las férmulas sometidas a apro-
bacién por consenso. Porque en el quehacer internacional hay
vallas que nadie, por eminente que sea, puede superar.

La segunda Comisién (para asuntos econémicos) de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas ha institucionalizado, en
cierto modo, la participacién de sus autoridades en la elabo-
racién del consenso. Para ello ha encargado a sus vicepresi-
dentes la misién de constituirse en negociadores, ipso jure, con
el objeto de poner de acuerdo a las partes en divergencia, dis-
tribuyéndose de comiun acuerdo los casos y actuando en ellos
como “mediadores” natos. Al parecer_ el procedimiento ha dado
excelentes resultados.

A esta altura de la exposicién corresponde preguntarse cual
es el valor juridico de las decisiones tomadas por consenso.
iTienen igual fuerza legal que las decisiones adoptadas por
voto? ;Tienen, por el contrario, menos validez que aguéllas?

Nuestra respuesta a estas preguntas en el plano del derecho
estricto debe ser categbrica. La validez juridica de las decisio-
nes adoptadas por consenso es exactamente la misma que las
aprobadas por votacién unanime o por la mayoria legalmente
requerida en cada caso. En efecto, lo que el derecho interna-
cional requiere para que un acuerdo de voluntades exista es
que la voluntad concordante de las partes —fuente de derecho—
haya sido debidamente comprobada. No plantea requisitos de
metodologia respecto al proceso de concertacion del acuerdo.
Cuando a los miembros de un organismo internacional les ha
sido sometido un proyecto de resolucién y se les ha prevenido
que, en caso de no existir oposicién, la resolucién serd apro-
bada, ha quedado claro para las partes que su silencio ulterior
tendra un contenido pesitivo; es una actitud, no una carencia de
actitud. Viene aqui al caso recordar un viejo refrén espafiol:
“el que calla otorga”. De ahi que desde el punto de vista del
derecho, el consenso equivalga a la unanimidad, aun cuando
ésta haya sido formalmente expresada y la otra no.

Dicho esto, corresponde formular dos comentarios que, sin
alterar lo arriba expuesto, completan y cualifican la cuestién
planteada.

K] primer comentario concierne al valor coactivo practico
de las decisiones adoptadas por consenso. Conviene, al respecto,
recordar que las resoluciones de los organismos internacionales
—cuando no se trata de temas relativos al gobierno interno de
dichas organizaciones— son siempre “recomendaciones”, aunque
a veces se les ponga otros nombres. El Ginico érgano interna-
cional que segiin la Carta, puede aplicar medidas coercitivas
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es el Consejo de Seguridad, y siempre que la medida cuente
con el voto afirmativo de todos los miembros permanentes. Di-
gamos al pasar que la practica de computar la abstencién de un
miembro permanente como si fuera voto afirmativo, aunque
politicamente sea conveniente, viola la letra del articulo 21 de
la Carta.

En tales condiciones, el debate sobre la validez juridica de
las decisiones adoptadas por consenso pierde bastante entidad
y, sobre todo, interés desde el punto de vista de su eficacia
compulsiva. Las resoluciones de los organismos internacionales,
ruando la naturaleza del instrumento asi lo reguiera, quedan
abiertas —una vez aprobadas— a la firma de los Estados. Solo
cuando se ha alcanzado el numero de ratificaciones escritas
requerido por el propio instrumento, éste se convierte en con-
vencion y adquiere, a partir de ese momento, plena obligato-
riedad para los signatarios.

El segundo comentario no concierne a una apreciacién ju-
ridica del valor de las resoluciones aprobadas, sino a una com-
probacion de hecho acerca de la disposicién subjetiva de los
Estados que han participado en un consenso para considerarse,
en su fuero interno, ligados por él. No se trata ya de un cues-
tionamiento del valor juridico del acto, sino de un anélisis
psicologico sobre la disposicién de 4nimo con que los Estados
participes de un consenso se proponen o no cumplirlo.

En ese aspecto no seria realista ignorar el hecho de que no
nocos Estados que, con su silencio, han hecho posible que una
decisién fuera adoptada, cuando en su fuero interno no la han
contemplado con simpatia. S6lo el deseo de no contradecir la
opinion dominante, o simplemente, la inercia, los ha llevado a
permanecer callados en el instante decisivo. Pero debe darse
por descontado que esos paises, aun cuando no violen abierta-
mente la decisién por ellos aceptada, no pondrén un empefio
demasiado entusiasta para hacerla cumplir en la parte que les
toca. De ahi que el sistema de aprobacién por consenso, cuyo
elogio no es del caso repetir, tenga una contrapartida en el
plano de la eficacia operativa. Esa contrapartida ha sido con
toda claridad expresada por Gerald Antoine con la siguiente
férmula: “lo que el consenso ha hecho ganar en extension lo
ha hecho perder en comprensién”.

Para terminar con esta parte dedicada al examen de la fuer-
za legal de las decisiones aprobadas por consenso, nos referire-
mos a una cuestion que tiene intima relaciéon con ese punto:
el problema de las reservas.

Como el presente documento va dirigido a un Congreso de
jusinternacionalistas, consideramos redundante toda explica-
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cién relativa al contenido, definicién y alcance de las reservas.
El tema, por lo demds, integra la Convencién de Viena sobre
derecho de los tratados,

Junto con la difusién del consenso se ha estado generali-
zando la préctica de introducir al pie del documento, aprobado
por esa via, las reservas en que algunos signatarios dejan esta-
blecida la interpretacién que, a su juicio, corresponde dar a
algunas partes o a todo el documento aprobado. El caso més
notorio fue el de las reservas que los paises industriales intro-
dujeron al pie de las resoluciones adoptadas por consenso en

la VI y VII Asambleas Generales Extraordinarias de las Na-
ciones Unidas, en 1974 y 1975.

Esta préctica constituye, en nuestra opinién, un peligro
grave para el futuro desarrollo del consenso como método para
llegar a acuerdos en el campo de las relaciones internacionales.
Hablando en forma maéas general, el autor de este trabajo con-
templa con poca simpatia el uso de las reservas en los tratados,
si bien resulta comprensible que forzosas exigencias de tipo
volitico obliguen a recurrir a dicho procedimiento. Pero cree
(aunque esto sea materia especialmente opinable) que las re-
servas en las resoluciones aprobadas por consenso son més no-
civas que en las decisiones tomadas por votacién explicita.

La precedente afirmacién nos parece fundada. En efecto, el
consenso es un procedimiento (si se nos permite la expresién)
un tanto “vaporoso” porque se asienta en el silencio, y el silencio
es de suyo enigmatico. Esto, en s{ mismo, constituye una debi-
lidad que debe ser compensada. La forma mas adecuada de com-
pensacion finca en la aceptacién lisa y llana del texto, porque
de esta manera se equilibra la debilidad relativa del procedi-
miento. Pero si a esa fluidez y escasa consistencia se afiade la
adicion de textos aclaratorios que en el fondo son rectificatorios,
el consenso puede diluirse hasta la desintegracién. En el ejem-
plo arriba eitado, las resoluciones sobre derechos y deberes de
los Estados y sobre €l nuevo orden econémico internacional se
vieron acompafiadas de reservas de tan profundo alcance que
practicamente desdecian la aprobacién técitamente dada en el
momento de producirse el consenso.

Consideramos que si se quiere salvar el consenso como mé-
todo eficaz de aprobacién de decisiones, es necesario reaccionar
contra este hébito negativo. Creemos, inclusive, preferible que
se produzean menos decisiones aprobadas por consenso, pero
que las que se aprueben posean consenso efective y no se con-

viertan en una férmula insincera de evidenciar el disenso bajo
la cobertura exterior del consenso.
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En un seminario organizado por la Divisién de Paz y Derq-
chos Humanos de la UNESCO y celebrado en Oslo en abril
del corriente afio 1980, el autor del presente trabajo se ocupo
del tema y presentd una propuesta forn'gal_ para que dicho orga-
nismo internacional considerara la posibilidad de elaborar un
“Codigo de Reservas” para las decisiones aprobadas por con-
senso, en el que se establecieran pat}tas precisas tendentes a
determinar qué tipo de reservas Podnan' ser aceptables Eu; o
vulnerar el espiritu de la resolucién y cudles, en cambio, debian
ser consideradas inaceptables. El grupo de expertos mteg_rantes
del seminario aprobé la idea, y el representante del director
general —que también concordd con ella— expreso que la pon-
dria en conocimiento de sus superiores jerarquicos como ex-
presién del pensamiento del grupo.

De lo dicho hasta ahora surge que el consenso para la adop-
cién de decisiones es un procedimiento erpmen‘gemente.paﬁa-
mentario y concierne, por tanto, a las reuniones internacion es_;
de tipo multilateral. En ese contexto, la p031b1}1dad de un ttéon
senso bilateral parece muy alejada de la r_eahdad presen ly,
sobre todo, de los métodos de trabajo habituales en las rela-
ciones diplomaéticas entre los Estados. i ;

Sin embargo, y como no es permisible desdenar mlngugo
de los puntos relativos al tema, deseamos dejar canmgt?a 0
nuestro punto de vista en el sentido de que no adver rr:os
razones juridicas que impidan a un Gobierno proponer ?1 0 (rio
una determinada férmula de acuerdo y gque éste, guar za.xzi lo
silencio, permita la formacién del consenso. El caso sed Jio
en 1969 entre la Argentina y el Brasil, a rafz del llenado _le_ oa
represa de Jupid, sobre el rio Pa'ra!na, en territorio fbrasx efi n
La Argentina, pals ribereiio, requirié oficialmente informacio:
al Gobierno del pais vecino sobre el caudal de agua que llevaria
el rfo al trasponer la frontera durante el tierppo que se ret1i1-
viera el liquido necesario para llenar .el espejo de agua de la
represa. El Brasil se negaba a proporcionar la informacién c(oln
el argumento de que el problema del llenado de Jupia era de
resorte exclusivo de su autoridad soberana. F'malmente se logré
un acuerdo. El Brasil propuso publicar diariamente en la sec-
cién meteorologica del principal dia}'iu del p'ais el metraje cl-
bico que cada veinticuatro horas el rio Parana volcarfa al llegar
a territorio argentino. La Argentina no contesté. la propuesta,
pero acepts, de hecho, la férmula, y el mecanismo funcionod
normalmente. Se tratd, sin duda, de un caso de consenso en
las relaciones bilaterales.
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I

El consenso como condicién para Ia paz.

_ Al comenzar estas reflexiones cuando subrayamos el ca-
racter analogico del concepto de consenso, advertimos que esa
analogia del consenso se da también dentro del marco interna-
cional. Para ubicar, ademas, esta parte de nuestro trabajo re-
cordaremos también haber dicho que el consenso era “un punto
de partida y un punto de arribo”.

Las consideraciones formuladas hasta este momento tuvie-
ron por principal objeto el estudio del consenso como instru-
mento para la adopcién de decisiones. Pero en nuestras disci-
plinas (el derecho v la politica internacional) la cuestidn no se
agota ahi; es necesario calar mas hondo ¥ desentrafiar el valor
del consenso como supuesto y como condicién para la paz. Va
sin decir que para los efectos de nuestro estudio tenemos ahora
en mente la paz internacional,

_ Para este anilisis debemos, por fuerza, volver a la defini-
cion genérica del consenso como “sentir compartido”, Ello nos
ayudari bastante a desentrafiar su significado en las relaciones
entre los pueblos.

5 Asj, pues, el consenso internacional exige un minimo de

sentires” compartidos. Ya aclaramos al principio el caricter
primordialmente racional e intelectual de la palabra “sentir”
cuando se define al consenso. Pero quisiéramos decir algo mas
en relacién con este punto.

! A nuestro entender la nocién de “sentir” esti estrechamente
vinculada a la nocién de “creencia”, en el sentido que da a la
nalabra Ortega v Gasset. Se recordari, en efecto, que en un
notable op&sculo titulado precisamente “Ideas v Creencias”, el
gran escritor espafiol definié con su habitual claridad el con-
cepto (que para él no era execlusivamente religioso) y exprest
que las creencias son ese haz de convicciones fundamentales
en que la gente estd instalada, que son dadas por supuestas y
aue no son materia opinable. Las creencias constituyen un re-
vertorio de valores a los cuales se estd adherido con todas lag
potencias del alma. En cambio, las ideas son aquello acerca de
lo cual la gente “opina” lo que estd en el campo de la discusién
¥ la controversia.

] Esta_ distincién de Ortega viene muy al caso para las rela-
ciones internacionales, porque de ella emana la comprobacion
de que la existencia de una paz estable entre los pueblos exige
oue compartian un minimo de creencias esenciales o, dicho de
otra manera, que exista entre ellos un minimo de consenso,
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Efectivamente, si el consenso es “sentir compartide”, la ausen-
cia total de él significa el disenso completo, la incomprensién
reciproca, el enfrentamiento y, come consecuencia, la guerra.

Lamentablemente, los enfrentamientos globales que hoy se
dan en el mundo hacen dificil lograr consenso sobre las cosas
esenciales. En verdad, el Gnico sentir compartido, el tnico con-
senso genuino cuya vigencia es valido reconocer, consiste en
la certeza universal de que el estallido de una guerra nuclear
significaria la extincién de toda forma de vida sobre el planeta.
En esto, y s6lo en esto, el consenso —desde la segunda guerra
mundial hasta nuestros dfas— ha sido pleno ¥ total. Es el con-
senso de supervivencia basado en “el equilibrio del terror”.

En el discurso pronunciado en junio de 1980, ante la Confe-
rencia General de la UNESCO, por el Papa Juan Pablo TI, el
punto fue abordado por el Pontifice con su habitual franqueza.
Admiti6 que la paz mundial habia podido ser preservada en
lag ultimas décadas gracias a ese consenso de supervivencia.
Pero afiadi6, 2 modo de admonicién y advertencia, la siguiente
pregunta: ;Estamos seguros de que ello serid siempre asi?
Y agregd a renglén seguido que ese equilibrio fragil e inestable
no es suficiente y que hay que buscar bases méas anchas y sélidas
para fundar sobre ellas el equilibrio entre las naciones.

Ya en 1947 el filésofo francés Jacques Maritain, en la misma
UNESCO, habia pronuneiado estas proféticas palabras: “Vivi-
mos en un mundo que de ahora en mas esti unido para la vida
o para la muerte.” En esta tremenda opcién estid expresado el
dilema que afronta el mundo contemporaneo. Por eso, si quere-
mos ‘“estar unidos para la vida” es indispensable que el con-
senso internacional no se limite al temor que causa la perspec-
tiva de la destruccién total; es necesario buscar otros ambitos
donde el consenso vaya progresivamente afirmandose y creando
vinculos de solidaridad, inclusive entre pueblos y Gobiernos
que siguen ideologias o adoptan sistemas politicos y sociales
dispares o antagonicos.

El propio Maritain, en el discurso mencionado, daba una
pauta que nos parece capital para obiener ese ensanchamiento
del consenso. Reconociendo la imposibilidad de conciliar, en el
terreno de la doctrina, concepciones contrapuestas sefialaba la
necesidad de buscar entendimientos en el terreno préctico, de
tal manera que los principales sistemas vigentes en el mundo,
sin renunciar a sus respectivos postulados fundamentales, en-
contraran la forma de ponerse de acuerdo en las cuestiones en
que esos postulados no se vieran comprometidos.

La férmula propuesta por Maritain tiene una fecundidad
potencial que los hechos han empezado a confirmar. Se esté,
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sin duda, convirtiendo en creencia compartida la conviceién de
que la solidaridad global del género humano puede manifes-
tarse en el terreno de la “praxis” al margen de las cuestiones
de principio en que se encuentra dividide. Todos reconocemos
la primacia de los principios y su influencia sobre la conducta
del hombre y de los pueblos. Pero esa primacia no puede des-
vincularse de la realidad hasta el extremo de llevar, en su
nombre, al aniquilamiento totfal.

El primer terreno de cooperacién que resulta ineludible
destacar —porque precisamente concierne a la colaboracién entre
las superpotencias— se refiere al espacio ultraterrestre. Desde
que las Naciones Unidas constituyeron en 1958 una Comisién
especial para considerar el tema, pudo advertirse la voluntad
de entendimiento gue guiaba, en este punto, a los Estados
Unidos y a la Unién Soviética. Esa voluntad de cooperacién
pacifica entre los dos tnicos paises que habian podido franquear
los limites de la atmésfera se ha mantenido inalterable hasta
el dia de hoy. Ambos renunciaron a pretensiones de soberania
o de uso exclusivo, y ambos copatrocinaron las normas interna-
cionales que rigen la materia. No es posible aquf resumir si-
quiera el contenido de esas normas. Baste decir que ellas se
inspiran en el principio central de que €l espacio ultraterrestre
y los elementos que contiene constituyen un “patrimonio comin
de la humanidad”. Al revés de 1o que ocurrié a partir de la
conguista de las “terrae incognitae”, del siglo Xv en adelante,
la exploracion del cielo se ha hecho bajo €l signo de la paz.

Pero no s6lo se ha cooperado en las alturas. También en esta
“misera brizna de polvo” (como Dante llamé a la Tierra) se ha
trabajado por la paz bajo el signo de la cooperacién. Recorde-
mos, entre tantos otros logros, la obra cumplida por la Confe-
rencia de Estocolmo sobre medio ambiente; la de la Conferen-
cia de Bucarest sobre poblacién; la actividad permanente de
las agencias especializadas de las Naciones Unidas para mejorar
la salud, amparar a la infancia, fomentar la educacién y la
cultura y promover la cooperacién cientifica y técnica; la codi-
ficacién de aspectos fundamentales del Derecho Internacional,
tales como el Estatuto de los diplométicos v el Derecho de los
tratados y. finalmente la perspectiva no utdpica de que en
fecha no lejana se ponga a la firma de los Estados una Con-
vencién sobre Derecho del Mar, que, de concretarse, seria el
aporte mas importante de nuestra época a la codificacién del
Derecho de Gentes.

Este extraordinario auge de la cooperacién en todos los te-
rrenos (habria de agregar a lo dicho todo se trabaja en los sec-
tores privados con la misma orientacién) indica el surgimiento
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de una nueva forma de consenso en la linea que sehalaba Ma-
ritain: puesto que no podemos ponernos de acuerdo en las teo-
rias, procuremos ponernos de acuerdo en el plano de la accién.
Pero para que esa cooperacion se transforme en auténtico con-
senso, hace falta una firme disposicién de &nimo de las comu-
nidades politicas, o sea de los Estados. Dentro del dinamismo
que atribufmos como rasgo caracteristico del consenso, esti in-
cluida la nocién de que el consenso debe, a la vez, ser cuanti-
tativo y cualitativo. Por eso la disposicién de &nimo que lleva
a trabajar para la paz sobre la base de supuesios comunes no
puede ser la expresion de unos pocos ni la aspiracién de los méas
débiles. Los “mas” y los “mejores” (entendida esta ltima pa-
labra en el sentido de los mas dotados y de los mas buenos)
deben coincidir en la realizacién de ese ideal. Ello no obliga a
capitulacién alguna de las propias convicciones, sean persona-
les, sean nacionales, sean regionales. Basta poner en practica lo
que ya ha sido formalmente aprobado. En tal sentido, la Carta
de las Naciones Unidas ofrece un marco amplio para el nuevo
consenso internacional. ;

Esta perspectiva no es ilusoria. El mundo ha conocido etapas
que tuvieron grados razonables de consenso. Lo hubo en la Ro-
ma clésica, tanto durante la repiblica como en la gran paz del
Imperio. Lo hubo en la Edad Media, bajo el signo de la Cruz.
Lo hubo también en alguna medida, en la Edad Moderna, a par-
tir del surgimiento de los Estados nacionales y hasta las grandes
guerras mundiales de este siglo. No estd prohibido suponer que
pueda ser nuevamente construido sobre la base de un plura-
lismo respetado, pero no excluyente de una voluntad necesa-
riamente colectiva. Entonces el consenso no serfa tan sblo una
condicién para la paz. Seria el signo de que esa paz tan anhe-
lada ha triunfado sobre las fuerzas del odio ¥ de la muerte.

v
CONCLUSIONES

Como sintesis del precedente ensayc dejamos asentadas las
siguientes conclusiones:

12 El consenso es un concepto analégico, universal y di-
namico que puede definirse genéricamente como “un sentir com-
partido”. Debe entenderse que la palabra “sentir” es empleada
en una acepcién primordialmente racional e intelectual.
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22 En el plano de las relaciones internacionales también
se percibe el caracter analdgico del consenso, pues puede em-
Plearse la palabra analégicamente, o sea, segiin razones diversas,
En el presente trabajo se ha considerado el consenso como mé-
todo de adopcion de decisiones y como condicién para el esta-
blecimiento de la paz.

32 El consenso de adopcién (asi lo llamaremos para abre-
viar) es de reciente aparicidn en el escenario internacional, pues
fue adoptado por primera vez en 1964. A partir de ese momento
empezd a cobrar difusién, y hoy es el método mas comunmente
usado para llegar a acuerdos en los organismos internacionales.

42 El consenso de adopcién se realiza mediante técnicas
simples en apariencia, pero en realidad ecasi siempre complejas.
La esencia del consenso de adopcién es la “no oposicién”, que
se traduce en el silencio de las partes ante Ia pregunta que se
les formula si tienen algo que objetar al texto presentado a su
consideracion,

52 Para el logro de consenso son convenientes, v a veces
necesarios, algunos elementos que lo preceden y permiten ela-
borarlo. Los principales son la no.oposicién irreductible de las
superpotencias y la accién negociadora de ciertos Estados, que
si bien no indispensablemente poderosos, gozan de alto pres-
tigio en la Comunidad Internacional. También es muy valiosa
la asistencia del personal del Secretariado de cada érgano y la
labor individual del presidente del Cuerpo en que el consenso
se esta elaborando,

6.2 Desde €l punto de vista juridico, las decisiones adopta-
das por consenso tienen exactamente el mismo valor que las
aprobadas por el procedimiento del voto. Pero aparte de que, por
lo general, el consenso de adopcién no impone obligaciones co-
activas, el valor psicolégico de las decisiones es, en este caso,
menor porque los Estados tienden a sentirse menos comprome-
tidos por resoluciones a las que no han dado una aprobacién
explicita.

72 La introduccién de reservas al pie de decisiones adop-
tadas por consenso viola el espiritu del sistema cuando dichas
reservas entranan contradiccién con algunos de los puntos fun-
damentales de la resolucién aprobada. Por ello, parece conve-
niente que los organismos internacionales se aboquen a la elabo-
racién de un “Cédigo de Reservas” que establezca pautas pre-
cisas que determinen cuéles reservas pueden ser consideradas
aceptables y cudles deben ser rechazadas por inadmisibles.

8.2 Si bien el recurso al consenso bilateral es muy poco fre-
cuente, pues el procedimiento es de naturaleza eminentemente
parlamentaria, nada obsta juridicamente a que dos paises, como
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corolario de sus negociaciones, adopten una decisin por con-
senso expresado por el silencio aprobatorio de una parte a la
propuesta de otra.

8.2 Aparte de ser un instrumento para la adopcién de deci-
siones, el consenso implica también un minimo de convicciones
compartidas y, en tal sentido, representa una condicién de paz.

102 Los arduos enfrentamientos politicos e ideolégicos que
hoy se manifiestan en el mundo parecen indicar que en esta
etapa historica el Ginico consenso realmente vigente es el “con-
senso de supervivencia”, o sea, la certeza compartida por todo
el género humano de que la guerra nuclear significaria el fin
de toda forma de vida sobre la superficie del planeta.

112 Ello no obstante, la difusién cada vez mayor de las
areas de cooperacion y los resultados posibles que de esa coope-
racién se obtienen (inclusive con la participacién de los paises
més duramente enfrentados), permiten vislumbrar la posibilidad
de que se vaya elaborando una nueva forma de consenso que,
sin afectar a las profundas diversidades existentes entre los sis-
temas politicos, ideolégicos, sociales y econdmicos vigentes, per-
mita que entre ellos se establezca la concordia en el terreno
préactico dentro de un mundo signado por la interdependencia.

122 La formacién de ese nuevo consenso exige, antes que
nada, la disposicién de &nimo y la voluntad firme de trabajar
para el logro de férmulas de avenimiento en el terreno de }os
hechos. De este modo, el consenso ya no sélo seria una eondicién,
sino también un signo de paz.
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NO DISCRIMINACION Y LIBRE DETERMINACION COMO

NORMAS IMPERATIVAS DE DERECHO INTERNACIONAL,

CON ESPECIAL REFERENCIA A LOS EFECTOS DE SU

DENEGACION SOBRE LA LEGITIMIDAD DE LOS ES-

TADOS QUE VIOLAN O DESCONOCEN ESAS NORMAS
IMPERATIVAS

Héctor GROS ESPIELL (Uruguay).
Miembro del IHLADI,

I

1. El presente estudio tiene por objeto el anélisis de la cues-
tién dirigida a determinar si la no discriminacién y el derecho
a la libre determinacién de los pueblos constituyen actualmente
normas imperativas de Derecho Internacional, es decir, de jus
cogens.

Este analisis habra de ser hecho con la finalidad de, sobre la
base de las conclusiones a que se llegue, extraer consecuencias
respecto de la legitimidad internacional de los Estados que violan
o desconocen, grave y sisteméaticamente, esas normas impera-
tivas de Derecho Internacional.

It

2. En primer término se ha de estudiar el concepto y la na-
turaleza de las llamadas normas imperativas de Derecho In-
ternacional (jus cogens), el surgimiento y la aceptacién de la
idea de su existencia en el Derecho de Gentes de nuestros dias,
su reconccimiento en la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados y la admision y generalizacién del concepto, sin
que para ello hayan obstado las discrepancias ideolégicas y doc-
trinarias sobre el fundamento y la naturaleza del Derecho In-
ternacional.

En segundo lugar se analizari la cuestidén de si la no discri-
minacién y el derecho a la libre determinacién de los pueblos
pueden ser considerados casos de jus cogens.

En tercer término se entrari al estudio, en funcion de las
conclusiones a que se haya llegado sobre el asunto anterior-
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mente indicado, de las consecuencias de la violacién del jus
cogens sobre los tratados internacionales y, en general, sobre
cualquier acto juridico internacional o con proyeccidén inter-
nacional, con respecto a la existencia y validez de esos tratados
y de estos actos. Luego se estudiaran las consecuencias de dichas
violaciones sobre la responsabilidad internacional del Estado y
respecto de la posible responsabilidad penal internacional de
los individuos que ejecutan actos delictivos tipificados como
tales por lesionar el principio de no discriminacién v el derecheo
a la libre determinacién de los pueblos.

Finalmente, en cuarto lugar se explorard preliminarmente
la cuestidén de si la infraccion grave y sistematica de estos casos
de jus cogens afecta la legitimidad misma, considerada desde
el punto de vista internacional de los Estados que han ejecu-
tado una politica planeada y dirigida a la violacién, constante
y global, de estas normas imperativas de Derecho Internacional.

m

3. Sin duda, la existencia en el Derecho Internacional ac-
tual de normas imperativas de Derecho Internacional general,
jus cogens, constituye uno de sus mas importantes elementos
caracterizantes.

Si estas normas imperativas existen, si se acepta que hay un
jus cogens cuya violacidon acarrea la nulidad de los acuerdos
internacionales que lo infringen, se estd admitiendo que hay un
orden piiblico internacional y gque este orden publico es e] re-
flejo de la realidad de una Comunidad Internacional, manifes-
tada en la aceptacién del concepto “Humanidad” como verda-
dero sujeto de Derecho Internacional, con intereses propios, per-
fectamente individualizados, no necesariamente iguales a los de
los Estados considerados de manera particular y separada.

4. Los conceptos de jus cogens y de orden publico interna-
cional, estrecha y directamente vinculados, no son, sin embargo,
idénticos (1).

El jus cogens es la contrapartida del jus dispositivum. Es
un concepto que se refiere, de manera directa, aunque no ex-
clusiva, al Derecho de los Tratados en cuanto supone una limi-

(1) HERMAN MOSLER: ‘The International Society as a Legal
Community”, Recueil des Cours. Académie de Droit International, 140,
1971, IV, pp. 35-36.
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tacién a la libertad contractual de las Partes (2) y que implica
la negacién de la concepcién voluntarista que hizo que en el
pasado se sostuviera que no existia limite, en razén de materia,
para la capacidad contractual de los Estados.

El concepto de orden publico internacional es mas amplio
y comprensivo (3). La idea misma de orden publico, tanto in-
terno como internacional, supone que en toda comunidad regida
por el derecho tiene que haber necesariamente normas superio-
res a la voluntad de los sujetos que integran esa comunidad.
Como consecuencia de ello se llega a la afirmacién de la irre-
gularidad de todo acto contrario a ese orden ptiblico. Estas ideas,
originadas en el Derecho Interno, pueden ser aplicadas al caso
de los actos juridicos internacionales y de la Comunidad Inter-
nacional (4). El concepto de orden publico internacional se re-
fleja en todos los campos y materias del Derecho Internacional
e incluye la idea del jus cogens que, prima facie, se situaria,
como ya dijimos, especificamente en el Derecho de los Tratados.
Sin embargo, dada la intima relacién de los dos conceptos y el
heche de que cuando se infringe el jus cogens se afecta nece-
sariamente el orden publico internacional (5), es posible admi-
tir que la expresion jus cogens sea utilizada también de una
manera mas amplia, como férmula que individualiza a aquellos
elementos esenciales del orden publico internacional, cuya vio-
lacién apareja no sélo la nulidad de los tratados que lo infringen,
sino también la de todos los actos juridicos internacionales, cual-
quiera que sea su naturaleza normativa, que lo violan (6) y que
puede, eventualmente llegar a proyectarse, incluso sobre la le-
gitimidad internacional de los Estados que actian de deter-

(2) KRYSTINA MAREK: “Coniribution & I'études du jus cogens
en Droit International”. Hommage & Paul Guggenheim. Genéve, 1968,
pagina 447.

(3) SIR HUMPREY WALDOCK: Anuario de la Comisién de De-
recho Internacional, 1963, II, p. 60; “Reynaldo Galindo Pohl”. Jus
cogens, IV Curso de Derecho Internacional. Comité Juridico Interame-
ricano, 1977, p. 209

(4) HENRI ROLLIN: Vers un Ordre Public Réellement Interna-
tional. “Hommage d'une Génération de Juristes au President Basde-
vant”’, Pedone, Paris, 1860, p. 439.

(5) EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA: “International Law
in the Past Third of a Century”. Recueil des Cours. Académie de Droit
International, 1978, I, p. 69, edicién espafiola; El Derecho Interna-
cional Contempordneo. Tecnos. Madrid, 1980, p. 86. En la Comisién de
Derecho Internacional no se efectud una distincién precisa entre orden
puablico y jus cogens, pero se expresd una clara tendencia favorable a
sostener su intima relacién e incluso a su equiparacién (Anuario de
la Comisién de Derecho Internacional, 1963, vol. I, p. 67 y ss.).

(6) En contra: KRYSTINA MAREK, op. cit., p. 447.

35



minada manera, especificamente calificada, en violacién de este
orden publico internacional.

La Corte Internacional de Justicia, en el caso de la “Bar-
celona traction”, afirmé rotundamente que existen obligaciones
de los Estados hacia la Comunidad Internacional en su con-
junto y que, teniendo en cuenta la importancia de los derechos
en causa, “todos los Estados pueden considerarse que tienen
un interés juridico en que esos derechos sean protegidos; las
obligaciones de que se trata son obligaciones erga ommes” (7).
Estos derechos de la “Comunidad Internacional en su con-
junto”, que imponen obligaciones erga ommes, constituyen la
manifestacién concreta de la existencia de un orden publico
internacional, de “una cierta zona de jus cogens” (8).

De tal modo, la expresién jus cogens, sin perjuicio de lo
expresado en el comienzo de este parrafo y con las reservas
conceptuales necesarias, puede ser utilizada en una acepcion
més amplia que aquella que limita su aplicacién exclusiva-
mente al campo del Derecho de los Tratados.

5. Aunque el jus cogens es un concepto juridico, cuyo ori-
gen se remonta a una época muy anterior a la nuestra (9), y,
en cierto modo, es una idea que deriva de la admisién de la
existencia de la Comunidad Internacional, a los fines de este
estudio analizaremos Unicamente sus mas préximos e inme-
diatos precedentes.

La escuela voluntarista que predomind en el siglo X1X y en
la primera parte del siglo XX no aceptaba limitaciones a la
autonomia de voluntad de los Estados para celebrar tratados.
Sélo algunos autores aislados preconizaban el principio, deri-
vado del Derecho Interno, segin el cual es nulo todo tratade
que tiene un objeto ilicito.

(7) Cour Imternationale de Justice. Arrét du 5 février, 1970.

(8) ADOLFO MIAJA DE LA MUELA: “Aportacién de la Senten-
cia del Tribunal de La Haya en el caso ’Barcelona Traction' (5 de fe-
brero de 1970) a la Jurisprudencia Internacional”, Cuadernos de la
Cdtedra J. Brown Scott. Universidad de Valladolid, 1971, p. 72. Es
particularmente interesante sefialar que la sentencia del 5 de febrero
de 1070 entrafia un criterio radicalmente opuesto sobre este asunto,
con el sostenido por la desafortunada y errénea sentencia de la misma
Corte del 18 de julio de 1966, que afirmé que Liberia y Etiopfa no
tenian un interés legitimo para plantear la cuestion de la violacién
por Sudéfrica del Sur.

(9) ANTONIO GOMEZ ROBLEDO: Introduccidn a las Reeleccio-
nes de Francisco de Vitoria. PorrGia. México, 1974, p. XLVI; ERIK
SUY: The concept of jus cogens in Public International Law. “The
Carnegie Endowment for International Peace”. Geneva, 1967,
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Sin perjuicio de algunos precedentes anteriores (10}, .indi-
caciones de cambio de esas ideas predominantes, aparecieron
después de la experiencia del nazismo y la segunda guerra
mundial. En los afios treinta, Salvioli habia expuesto la idea;
en 1933, en su curso de la Academia de Derecho Internacional,
Verdross habja escrito en Austria, sometida ya a Hitler, pero
publicado en Estados Unidos, un articulo bajo el significativo
titulo de: Forbidden treaties in International Law (11), ¥ lord
Mac Nair, en su “Law of Treaties”, habfa encarado el tema (12).

En 1953, el profesor Lauterpacht present su primer informe
a la Comisién de Derecho Internacional, proponiendo, baJ'o el
titulo Legalidad del objeto de un tratado, una causal_ de n.uhdad,
que decia asi; “Un tratado, o cualquiera de sus disposiciones,
es nulo si su ejecucién implica un acto ilegal conforme al De-
recho Internacional, declarado tal por la Corte Internacional de
Justicia” (13). En su comentario, Lauterpacht explicaba que,
en principio_los Estados son libres de modificar por tratafios,
entre ellos, las reglas del Derecho Internacional consuetudina-
rio, “La piedra de toque para saber si el objeto de un fratado
as ilicito no es la incompatibilidad pura y simple cun_las regla_s
del Derecho Internacional consuetudinario, sino la mcom_pat:-
bilidad con ciertos principios absolutos de Derecho Interr}aglonal
que pueden ser considerados como constituyendo principios de
orden publico internacional”.

El relator siguiente, sir Gerald Fitzmaurice, retuvo esta
causal de nulidad bajo el mismo titulo, pero dio una formula-
cién méas precisa a la idea, limitando la nulidad a los t::atados
que violaron una regla de jus cogens. Decia que es siempre
posible que “dos o més Estados convengan en aplicar inter-se
una norma o régimen que difiera o se aparte de las normas del

(10) ROLLIN, H.: Vers un Ordre Public Réellement Intermtwm;l;.
“Hommage d’une Génération de Juristes au ;Presud‘ent_ ?asdev:_-mt s
cit., p. 415, recuerda a Vattel, Rivier y Fauchille. _Dionizio Anzilotti
habia adelantado la idea en 1914 y confirmé la tesis en su Curso, en
1928, como lo recuerda Roberto Ago (“Droit des Traités a la Lumiére
de la Conventior de Vienne”, Recueil des Cours, 1971, III, p. 32,
nota 35). Y Galindo Pohl (op. cit,, p. 210) refiere que en 1878 Blumfis-
chli habia sostenido que la inmoralidad es causa de ilicitud de los
tratados.

(11) American Journal of International Law, 1987, vol. 31, p. 571,
y “Trattati contra ’bonos mores’™ (Rivista di Diritto Inteﬂw,'ztonale,
1037, XVTI). Afios atras, G. Morelli habia publicado su trabajo ‘Norme
Dispositive di Diritto Internazionale” (Rivista di Diritto Internazionale,
1932, X1), _

(12) LORD MAC NAIR: The Law of Treaties, 1938, pp. 112, 213-214.

(18) Anuario de la Comision de Derecho Tnternacional, 1953, II,
p. 154,
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Derecho Internacional consuetudinario que tienen el caracter
de jus dispositivum... Unicamente cuando un Tratado suponga
eludir o contravenir mandatos o prohibiciones absolutos e im-
perativos de las normas del Derecho Internacional que tienen el
caracter de jus cogens, puede haber una causa de invalidez” (14).

El dltimo relator, sir Humprey Waldock, aun cuando reco-
nocié que la mayor parte de las reglas de Derecho Internacional
no tienen el cardcter de jus cogens y, por tanto, los Estados
pueden celebrar convenios que se aparten de ellas, retuvo, sin
embargo, esta causal de nulidad, explicando que “las normas
de derecho contenidas en la Carta sobre el uso de la fuerza y el
desarrollo —aunque sea a titulo de ensayo —de un derecho penal
internacional, presupone la existencia de un orden piiblico inter-
nacional que comprende reglas que tienen el caricter de jus
cogens” (15).

6. Estas ideas, que varios de los autores de la década de
los cincuenta, como Scelle, Sibert y Cavaré, habfan también
expuesto, fueron compartidas por la Comisién de Derecho In-
ternacional, que en su proyecto de Convencidon sobre Derecho
de los Tratados incluyé lo relativo al jus cogens, concepto que
finalmente la Conferencia de Viena de 1969 recogi6é en la Con-
vencion socbre Derecho de los Tratados.

7. La Convencién de Viena contiene una definicién, o mas
bien una descripcion del jus cogens en su articulo 53, directa-
mente derivada del proyecto de sir Humprey Waldock, que
dice: “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebra-
cibn, esté en oposicién con una norma imperativa de Derecho
Internacional general. Para los efectos de la presente Conven-
cién, una norma imperativa de Derecho Internacional general
es una norma aceptada y reconocida por la Comunidad Inter-
nacional de Estados en su conjunto como norma gue no admite
acuerdo en contrario y que sblo puede ser modificada por una
norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga el
mismo caracter.”

Esta descripeion puede ser calificada de circular, porque su
principal elemento es el de no admitir acuerdo en contrario,
en tanto que establece como efecto juridico que si se intenta
tal acuerdo, entonces el tratado serd nulo. Tal descrincién no

2(;4} Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1958, TI,
P . F

6%5) Anuarioc de la Comision de Derecho Internacional, 1963, II,
p. 60,
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aprehende la esencia misma del jus cogens desde que esta
basada en los efectos juridicos de la norma y no en la natu-
raleza intrinseca de la regla imperativa. No es que ciertas re-
glas sean de jus cogens porque no permiten acuerdos en con-
trario a ciertas normas, sino que no se permiten acuerdos en
contrario a ciertas normas porque éstas poseen el caracter de
reglas de jus cogens.

8. La esencia o la raiz del jus cogens radica en que la Co-
munidad Internacional reconoce ciertos principios que salva-
guardan valores de importancia vital para la Humanidad y que
traduce normativamente esos valores en reglas imperativas de
Derecho Internacional. Esas reglas interesan a todos los Estados
y protegen intereses que no se limitan a un Estado o a un grupo
de Estados, sino que afectan a la Comunidad Internacional en
su conjunto (16). Pero, como ha dicho el embajador Yasseen,
citando a Verdross y a de Visscher: “... il ne suffit pas a notre
sens que la norme concerne un intérét commun, il faut que cet
intérét soit fondamental ou essentiel” (17).

Tales principios, segiun la Convencién de Viena, deben ser
reconocidos por la Comunidad Internacional de Estados en su
conjunto. No significa esto que el jus cogens deba nacer de un
acto expreso de la Comunidad Internacional de Estados, sino
que €l jus cogens preexistente debe ser aceptado y reconocido
como tal por la Comunidad Internacional de Estados en su con-
junto (18).

La expresion “aceptado y reconocido por la Comunidad In-
ternacional de Estados en su conjunto” no se encontraba en el
proyecto de la Comisién de Derecho Internacional. Fue incluida
en el curso de las deliberaciones de la Conferencia.

El presidente del Comité de Redaccién de la Conferencia,
embajador Yasseen, explicé asi su significado: “No se trata de
exigir que una norma sea aceptada v reconocida como impera-
tiva por los Estados de manera unénime. Basta una mayoria
muy amplia, lo cual significa que si un Estado rehuisa aislada-
mente aceptiar el caricter imperativo de una norma, o bien si
dicho Estado es apoyado por un niimero muy pequefioc de Es-
tados, ello no puede afectar a la acepcién y al reconocimiento

(16) EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA:Op. cit, pp. 78-82.
A7) M. K. YASSEEN: Op. cit., p. 208, -

(18) GALINDO POHL: Op. cit, 215; F. Capotorti: "I:.’Extinctlon
et la Suspension des Traités”. Recueil des Cours. Académie de Droit
International, p. 523.
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del caricter imperativo de esa norma por la Comunidad Inter-
nacional en su conjunto” (19).

Afios después, cuando el profesor Roberto Ago, relator es-
pecial de la Comisién de Derecho Internacional sobre el tema
de la Responsabilidad Internacional, explicé en la Comisién las
modificaciones introducidas por el Comité de redaccién a su
proyecto de articulo 18, dijo —en igual sentido—, en el parra-
fo 41 de su declaracién: «Con respecto a la nocién de “Comuni-
dad Internacional en su conjunto” el relator especial precisa
que de ninguna manera implica unanimidad de los miembros
de la Comunidad Internacional, Como se desprende del debate
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Tratados, lo que se requiere es que los grandes grupos de
Estados de que se compone la Comunidad Internacional, a saber,
los diferentes componentes esenciales de esta Comunidad, re-
conozcan el cardcter imperativo de determinada norma, aun
cuando algunos Estados aislados tengan una opinién diferente.
Por el contrario, debe evitarse que un solo grupo de Estados,
que pudiera ser mayoritario en determinado momento, pueda
imponer sus opiniones y hacer fracasar, por sus unicos puntos
de vista, la norma pacta sunt servanda. A falta de tal garantia,
la introduccién de las nociones de “norma imperativa” o de
“crimen internacional” no constituiria un progreso real, sino que
contribuiria a dividir a la Comunidad Internacionals

9. Pese a la importancia histérica que tiene la referencia
hecha al jus cogens y a los efectos de su violacién por la Con-
vencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, es
itil recordar que el jus cogens es un concepto que existe y que
produce sus efectos por si mismos. Su ser es una realidad auté-
noma y, por tanto, es independiente y no depende en su exis-
tencia de su reconocimiento por la Convencién de Viena o por
ninglin otro tratado. Con una “boutade”, pero que expresa una
verdad, podria decirse que la existencia del fus cogens es de
jus cogens (20).

En consecuencia, incluso con respecto a los Estados que atin
no son Partes en la Convencién de Viena y a los tratados cele-
brados por estos Estados entre si o con terceros Estados Partes

(18) Documentos de la Conferencia: 80 Sesién Plenarie, p. 12;
M. K YASSEEN: “Réflexions sur la détermination du jus cogens”.
L'élaboration du Droit International Public. Colloque de Toulouse.
Soggge Frangaise pour le Droit International. Pedone. Paris, 1974,
p. ;

{20) En contra: KRYSTINA MARE! A A 1| t existel
ne pas exister” (p. 447). e Ly o
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en la Convencidn, debe concluirse que esos instrumentos son
nulos si violan el jus cogens.

10. El contenido del jus cogens cambia y evoluciona cons-
tantemente, de acuerdo con el desarrollo progresivo del Derecho
Internacional y con las modificaciones que sufre la Comunidad
Internacional y los conceptos basicos en que ésta se asienta.
Por eso es que al final del articulo 53 prevé la modificacion del
jus cogens por “una norma ulterior de Derecho Internacional
general que tenga el mismo caracter”. Y también por esa razon
es que €l articulo 64 prevé el llamado jus cogens superviniens
al disponer: “Si surge una nueva norma imperativa de Derecho
Internacional general, todo tratado existente que esté en opo-
sicién con esta norma es nulo y terminar. Se trata de un caso
de nulidad superviniente, o mejor dicho, de posible extincion
de un tratado como consecuencia del surgimiento de una nueva
norma de jus cogens” (21). De tal modo, un tratado que es licito
v vélido en el momento de su conclusién deviene posteriormente
ilicito e invalido. Es por eso que los actos ya ejecutados, en este
caso de extincién superviniente, permanecen en pie. El surgi-
miento de la nueva norma de jus cogens no invalida retroacti-
vamente actos ya concluidos que en el momento de serlo no
eran contrarios al Derecho Internacional general entonces en
vigor (22).

11. La admisién de la idea de la existencia del jus cogens
no se vinecula va necesariamente a una determinada escuela del
pensamiento juridico. Autores pertenecientes a tendencias doc-
trinarias distintas y Estados fundados en concepciones politicas
absolutamente diversas aceptan actualmente la existencia de
normas imperativas de Derecho Internacional (23).

La admisién del jus cogens por la Comisién de Derecho In-
ternacional y por la Convencién de Viena no estuvo asi ligada
a ninguna concepcién doctrinaria o filos6fica. Se basé en estimar
que el origen del jus cogens resulta del hecho de que toda
Comunidad Internacional, llegada a un determinado grado de
evolucion y de madurez, reconoce, como consecuencia necesaria
de ello, la existencia de normas imperativas (24).

(21) CAPOTORTI, op. cit., pp. 520-525.

(22) EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit, p. 8.

(23) HECTOR GROS ESPIELL: El Derecho o la Libre Deter-
minacidn. “Aplicacién de las Resoluciones de las Naciones Unidas”.
Naciones Unidas. Nueva York, 1980 (S.79.XIV.5), péarrafo 77.

(24) R. GALINDO POHL, op. cit, p. 207. Véase asimismo el in-
teresante andlisis de esta cuestion en: G. TUNKIN: “International
Law in the International System”, Recueil des Cours. Académie de Droit
International, 1875, IV, y en M. K. YASSEEN, op, cit,, p. 205
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