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Resumen

La presente tesina consiste en un analisis de los principios pacta sunt servanda, o sea la
obligacion internacional de cumplir con los tratados internacionales, y rebus sic
stantibus, es decir, la idea de que es posible dejar sin efecto un contrato si las
circunstancias facticas son diferentes de aquellas que se tuvieron al momento de
celebrarse el contrato, de su relacion entre ellos, y de las consecuencias de los mismos.
Adicionalmente, se desarrolla el tema de la responsabilidad internacional de los Estados
por sus obligaciones convencionales y se analiza las posibles repercusiones como
consecuencia de los cambios constitucionales y politica exterior del Ecuador, con

ocasion de la denuncia de algunas clausulas de un tratado bilateral de inversion.



Abstract

This thesis is an analysis of the principles of pacta sunt servanda, or international
obligation to comply with international treaties, and rebus sic stantibus, that is, the idea
that it is possible to rescind a contract if the factual circumstances are different from
those that were taken at the time of conclusion of the contract, of the relationship
between them, and the consequences thereof. Additionally, it develops the notion of the
international responsibility of States for its treaty obligations and discusses the potential
impact as a result of Ecuador’s constitutional changes and new foreign policy, during

the denunciation of certain clauses of a bilateral investment treaty.
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Introduccion

“We have entered an era of international law in which international law sub serves
not only the interests of individual states, but looks beyond them and their parochial

concerns to the greater interests of humanity and planetary welfare”
Juez Weeramantry*

Es claro que los tratados internacionales son la base del sistema internacional
actual, dado que viabilizan todas las relaciones bilaterales y multilaterales y los
proyectos de cooperacion internacional. El inconveniente surge al momento de
pretender aplicarlos dentro de los ordenamientos internos de cada Estado, puesto que,
dependiendo de la teoria o tesis que cada Estado adopte, monista, dualista o cualquiera
de sus formas, la manera de aplicacion variard. Esta forma de aplicacion dependera
directamente de la normativa constitucional de cada Estado, por ello la relevancia de los
cambios constitucionales que se suscitaron dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano

en el afo 2008.

En este contexto, en lo que se refiere al &mbito internacional, la Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE) cambié de manera directa ciertas regulaciones de la
forma en la que el Ecuador debe comportarse en sus relaciones internacionales y
concernientes con los tratados internacionales. Esto afectd directamente a los tratados ya
vigentes, es decir, aquellos que habian sido firmados y ratificados durante la vigencia de
la Constitucion Politica de 1998 (ConsP).

El tema en concreto de la presente tesina se centra en el conflicto producido por los
cambios constitucionales que se suscitaron dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano
en el afio 2008, en el &mbito internacional. Es decir, en las afectaciones directas al
régimen internacional vigente dentro de la comunidad internacional y su contraposicion
con el articulado constitucional que regula la forma en la que el Ecuador debe
comportarse en sus relaciones internacionales y concernientes con los tratados

internacionales.

! Gabeikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, I. C.J. Reports 1997. http://www.icj-
cij.org/docket/files/92/7375.pdf (acceso: 23/10/2012).



http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf
http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf

El andlisis se centrara en determinar la manera en la que, como consecuencia directa
de la adopcion de la CRE, surge una cierta afectacion y relativizacion del principio
pacta sunt servanda y cuUales pueden ser las implicaciones y responsabilidades
internacionales que pueda tener el Ecuador por estos cambios elementales. De esta
manera, surge un conflicto legal en el cual se debe contraponer el rebus sic stantibus y
el pacta sunt servanda, analizandose de qué manera se ven afectados estos principios
dentro del ordenamiento constitucional vigente desde el 2008, y las posibles

consecuencias a nivel internacional e interno.

Para el desarrollo del presente trabajo, se lo ha dividido en cuatro capitulos. El
primero analiza el principio pacta sunt servanda. Inicia con una descripcion de su origen
y desarrollo, de la forma en la que éste se aplica en otras ramas del Derecho. Como
segundo punto a tratarse se establece que el principio pacta sunt servanda debe ser
considerado como una norma de ius cogens, estableciendo claramente qué significan e
implican las normas de ius cogens. El tercer y ultimo punto del primer capitulo analiza
las obligaciones del Estado que se derivan de éste principio, principalmente la

obligacion de cumplir el tratado que haya sido firmado de buena fe.

El segundo capitulo se centra en la doctrina del rebus sic stantibus. En primer lugar,
trata su origen y las diferentes formas de aplicacion del mismo. Segundo, analiza si es
que en realidad puede ser considerado 0 no como una excepcién al cumplimiento del
pacta sunt servanda. Finalmente, se desarrolla la posibilidad o imposibilidad de que el
rebus sic stantibus pueda ser considerado como una causa de suspension de los tratados

0 acuerdos internacionales adoptados por un Estado.

El tercer capitulo desarrolla la responsabilidad internacional por incumplimiento de
las obligaciones convencionales. Inicia con una explicacion sobre la primacia del
derecho internacional y sobre qué tipo de teoria o tesis se maneja dentro de la CRE.
Segundo, se analiza qué tipo de obligaciones se adquieren por medio de tratados,
recurriendo a jurisprudencia internacional para su explicacion. Tercero, se hace una
comparacion sobre la normativa constitucional relevante al caso de la ConsP y de la
CRE, tomando una posicion al respecto. Cuarto, se analiza la responsabilidad
internacional desde diferentes angulos, en general, por violacion de un tratado y por

violacion de una norma de ius cogens. Finalmente, se realiza un andlisis de un tratado



denunciado por el Ecuador, el Tratado entre la Republica del Ecuador y la Republica
Federal Alemana sobre Fomento y Reciproca Proteccidn de Inversiones, examinando el
dictamen de la Corte Constitucional que autorizé la denuncia e incluyendo una opinion

personal al respecto.

Por ultimo, el cuarto capitulo se encarga de estudiar casos de tribunales
internacionales que se relacionan directamente con los temas abordados en los tres
primeros capitulos. De esta manera, se tratan tres casos importantes dentro de la
comunidad internacional: Fisheries Jurisdiction (United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland v. Iceland), de 1974, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v.
Slovakia), de 1997, y el caso Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), de 1986.

Con esto, se pretendera demostrar la prevalencia del derecho internacional y la
obligacion estatal de respetar los acuerdos y tratados internacionales,
independientemente de que surjan cambios que podrian afectar la validez de éstos.



Capitulo 1

El principio pacta sunt servanda

Origen y desarrollo

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante CVDT) de
1969 define en su articulo 26 “[tJodo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”.? Esta idea se encuentra complementada con la
disposicion del Art. 27 de la misma Convencion “[u]na parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado. [...]”. En este contexto, se puede decir que el principio pacta sunt servanda es la
base del cumplimiento de los Tratados Internacionales, que son la base del Derecho
Internacional mismo. Este principio “implica deberes de accion u omision y también
una actitud de reconocimiento y valoracion del derecho lo suficientemente convincente
para asumir una posicién de respeto frente a los compromisos internacionales™ y

también de confianza en los otros Estados contratantes de un tratado.

En la esfera sociopolitica este principio puede ser visto como “manifesting the need
perceived by states for an international legal system that can ensure international order

(154

and prevent arbitrary behavior and chaos™ y en la esfera legal, el principio “is

confirmation of the character of international law as law”.’

Ahora, esta regla de cumplir con las disposiciones de un determinado tratado de
buena fe, como cualquier otra regla de Derecho Internacional, “derives from, and is kept
in force by, the general consent of states”. En este punto cabe mencionar que el

consentimiento de los Estados es la unica forma de establecer reglas que vinculen

? Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada en la ciudad de Viena, Austria, dentro
del marco de la Organizacion de las Naciones Unldas, con fecha 23 de mayo de 1969, ratificada por el
Ecuador el 18 de julio del afio 2003, dada por Decreto Ejecutivo No. 619, publicado en Registro Oficial
134 de 28 de julio del 2003.

> Germéan Ramirez Bulla. Politica Exterior y Tratados Piiblicos. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1999, p. 387.

*I. I. Lukashuk. “The Principle Pacta Sunt Servanda and the Nature of Obligations Under International
Law”. The American Journal of International Law. Vol. 83, No. 3 (Jul., 1989), p. 513.
http://www.jstor.org/stable/2203309 (acceso: 05/06/2012)

> Ibid.

¢ Ibid.



http://www.jstor.org/stable/2203309

legalmente a los Estados soberanos. Hay quienes arguyen que la comunidad

internacional podria funcionar sin regulaciones legales, pero en realidad

[t]he normal functioning of the system of international relations is impossible without
legal regulation. To this end, the legal force of rules of international law should be
recognized. Consequently, the principle of good faith fulfillment of assumed obligations is
objectively needed. It is the jus necessarium.

Pero, sea cual sea el nivel de necesidad de un determinado principio, éste no podra
ser establecido o adoptado sin la existencia del consentimiento de los Estados,
volviendo al consentimiento un requisito sine qua non para el establecimiento de un
principio determinado. En el caso del principio bajo andlisis, el pacta sunt servanda, es
evidente que existidé un consentimiento de los Estados para su inclusion en el texto de la
CVDT de 1969 y en la posterior de 1986, mas atn en la Carta de la Organizacion de
Naciones Unidas de 1945 en su predmbulo y en su Art. 2.2. Adicionalmente, se puede
encontrar la positivizaciéon del principio en la Declaracion sobre los Principios de
Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
Estados que se adoptd en concordancia con la Carta de las Naciones Unidas® y en el
Acta Final de la Conferencia de Seguridad y Cooperacién en Europa’, sin considerar
otros tratados multilaterales o bilaterales que lo mencionen explicitamente o hagan

referencia a las reglas de la CVDT. De esta manera es que

[e]very legal order regulates for itself the creation of its norms. Pacta sunt servanda is a
customary norm of general international law, a constitutional norm of superior rank, which
institutes a particular procedure of the creation of norms of international law, namely the
treaty-procedure. 10

Pero no se trata de una norma aislada que se incluy6 en el texto de la CVDT sin
base alguna. En realidad “[s]e trata de una norma de origen consuetudinario, que ya se
aplicaba entre los romanos, fue reconocida en la edad media y ahora se considera como

511

fundamental [...]”" para el desenvolvimiento de las relaciones, no solo entre Estados,

7 Ibid.

¥ Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, que
contiene la Declaracion relativa a los Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de
Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/352/86/IMG/NR035286.pdf?OpenElement
(acceso: 06/06/2012).

° 1 de Agosto de 1075, 73 Dep’t St. Bull. 323.

' Josef L. Kunz. “The Meaning and Range of the Norm Pacta Sunt Servanda”. The American Journal of
International Law. Vol. 39, No. 2 (Apr., 1945), p 181. http://www.jstor.org/stable/2192340 (acceso:
06/06/2012).

" 1d., p. 508.



http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/352/86/IMG/NR035286.pdf?OpenElement
http://www.jstor.org/stable/2192340

sino entre sujetos de Derecho Internacional. Asi, este término latino es “atribuido al
jurista Ulpiano en el Digesto, que significa que los acuerdos entre partes o pactos deben
cumplirse. Los romanos llegaron a esta concepcion en el derecho bizantino, ya que
antes solo obligaban los contratos. Los pactos, que eran acuerdos de voluntades sin
solemnidades solo daban origen a obligaciones naturales, y no a acciones civiles”.'? De
esta manera, para la civilizacion romana rigida de la época, esta afirmacion, considerada
natural en la actualidad, constituy6é una verdadera revolucion juridica. Por otro lado,
también se puede encontrar esta maxima juridica con un “caracter espiritualista, por el
Derecho Canonico: ‘Pacta quantum cunque nuda, servanda sunt’ (AUn muchos los
pactos, hay que cumplirlos)”'?, lo que confirma la obligatoriedad del cumplimiento del
pacto o acuerdo adquirido. Con el paso del tiempo, la aplicacion del principio no fue
restringida solamente a la contratacion en general, como se desprende de su origen
romanista, sino que se lo transportd al Derecho Internacional. Asi se puede decir que
“[t]he evolution of the content of principle pacta sunt servanda has moved toward
divesting it of its formal and abstract nature and transforming it into a specific set of
rules governing the process by which norms of international law are to be given effect
[...]"."* Pero esta evolucién positiva no lleva necesariamente a una intervencion en la
esfera doméstica por respeto a los principios de igualdad soberana y no interferencia en
asuntos internos. A pesar de que “the principle on obligation leaves the choice of ways
to implement international rules in the domestic sphere to the discretion of each

5515

individual state””, esto no puede ser considerado como excusa para justificar un

incumplimiento de una obligacion adoptada por tratado.

Alcance

En lo que se refiere al alcance del principio pacta sunt servanda, la aplicacion del
mismo no se cuestiona en lo que se refiere a las reglas generalmente reconocidas ni a las

derivadas de tratados internacionales, puesto que éstas dependeran directamente de la

"2 La Guia de Derecho. Pacta sunt servanda. http://derecho.laguia2000.com/parte-general/pacta-sunt-
servanda. (acceso: 07/06/2012).
" Fausto Oscar Garcia Delgadillo. Rebus Sic Stantibus vs. Pacta Sunt Servanda en el Derecho de los
Negocios Internacionales. Universidad Francisco Marroquin, p. 49 www.tesis.ufm.edu.gt/pdf/3465.pdf
(acceso: 06/08/2011).
:‘; I. I. Lukashuk. “The Principle Pacta Sunt Servanda...”, Op. cit, p. 515.

Ibid.



validez del tratado por si mismo, es decir, de factores meramente procesales. Asi, la
primera condicion necesaria para la validez de un tratado es que éste haya sido
concluido entre partes capaces conforme al Derecho Internacional, es decir, Estados,
quienes son, como consecuencia directa de su atributo de soberania, los Unicos que
tienen ius contraendi, es decir, el derecho a contratar o firmar tratados. Esto esta
reafirmado por el Art. 6 de la CVDT que determina que “[tJodo Estado tiene capacidad
para celebrar tratados”. En consecuencia, “treaties concluded with parties which have
no treaty making power under international law do not create valid treaty norms”.'® En
esta misma linea, se debe tomar en cuenta la competencia del 6rgano concluyente del
tratado, puesto que el Derecho Internacional contiene una norma de renvio a las
Constituciones de los Estados para este tema. Por eso, “treaties are invalid if the
concluding organ was wholly incompetent or unauthorized under Constitutional law or
if it has acted in excess of authority”.!” En este punto es evidente la relevancia del Art.
46.1 de la CVDT que hace referencia a la nulidad de un tratado por falta de capacidad
del contrayente. El articulo antes mencionado establece que

El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podré ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

Por ello, queda claro que un tratado sera nulo si es que la razon por la que consintié
el Estado en cuestién va en contra de sus normas internas relativas a la capacidad para
obligar al Estado, siempre y cuando estas se vean afectadas.

No es tema de la presente tesina el analizar los problemas que esta incompetencia
podria ocasionar, pero puedo mencionar el referente a quién podria invocar esta
invalidez, si la parte contraria o las dos. En este punto es donde entran las reglas de la
verdadera intencion de las partes, considerandose inclusive al error esencial y
excusable. En lo que se refiere al proceso de conclusion de un tratado, éste tiene tres
fases: negociacion, firma y ratificacion y su posterior depdsito, siendo un requisito sine
qua non la ratificacion. Por regla general, ésta es hecha después de la aprobacién por

parte del 6rgano legislativo del Estado del texto del tratado, con un previo analisis en su

' Josef L. Kunz. “The Meaning and Range...”, Op. cit p. 183.
"Id., p. 184.



seno. Por otro lado, cabe mencionar que “[g]eneral international law prescribes no
particular form for treaties; treaties can, therefore, be concluded not only in writing, by
telegram, by telephone, by wireless, but also orally and even by symbols”.18 Ahora, es
menester recalcar que “[a] treaty may be invalid on account of the illegality of its
contents, namely if these contents are in violation of a hierarchically superior norm of

»1% 1o cual se

general or particular international law which constitutes jus cogens
desarrollara posteriormente.

Entonces, mientras un tratado cumpla con las condiciones procesales antes
expuestas, el alcance del principio pacta sunt servanda dependera directamente de lo
que las partes hayan decidido incluir como tal dentro del texto del tratado, sea

directamente en éste o por remision a otros instrumentos, como puede ser la CVDT.

El verdadero debate sobre el alcance del principio pacta sunt servanda surge para
las normas consuetudinarias. En realidad “such norms are not covered by the literal
wording of the present concept of good faith fulfillment of obligations”.?° Pero, este
problema puede ser resuelto por interpretacién por analogia, en base a la cual el
principio aplica para tratados bilaterales y regionales y para “obligations arising from
nonuniversal customary norms valid in conformity with the generally recognized

principles and norms of international law”.**

Por otro lado, es importante establecer a qué tipo de normas aplica esta regla o
principio. Asi, “the principle pacta sunt servanda applies to the rules in force, i.e., those

which have entered into, and remain in, force”??

, que se confirma por el mismo Art. 26
de la CVDT. Adicionalmente, el Art. 18 de la misma Convencion extiende el efecto del
principio, de una manera limitada, a los tratados que han sido firmados pero no
ratificados, en el sentido de que “[t]he parties are obliged to refrain from acts that would

defeat the object and purpose of such treaties”.?* Asimismo, bajo el Art. 25 de la CVDT,

" 1d., p. 185.
YId., p.187.
2 Ibid.
2! Ibid.
21d., p. 516.
3 Ibid.



el principio cubrird los casos en que se da una aplicacion provisional de los tratados
cuando no se ha ratificado todavia el texto del mismo.

Contenido

Una gran parte del contenido del principio dependerda directamente de su
interaccion con otros principios de Derecho Internacional, dado que éste determinara
“the intrinsic features of the process of implementation of international law and regulate
it in a peremptory way”.2* Una de las principales consideraciones para el contenido de
este principio, es que la regla que se quiere hacer cumplir no puede pretender cumplirse
con amenazas o uso de la fuerza de ninguna manera. Ademas, cualquier controversia
que surja debe ser resuelta por medios pacificos y cualquier tipo de intervencion en los
asuntos internos de un Estado es inadmisible. No se debe dejar de lado el hecho de que
cualquier regla deberd ser implementada con base en la igualdad soberana de los
Estados que formen parte del tratado.?

En lo que se refiere a la obligacion de actuar de buena fe, parte vital del principio
pacta sunt servanda, “the content of the principle of good faith fulfillment of
obligations is being made increasingly specific by cross-reference to the principle of
justice”.?® Ademas, el principio de buena fe tiene el beneficio de que

binds subjects of international law to identify in good faith the actual circumstances
and interests of states withing the scope of a rule; to select the applicable rule or rules in
good faith; to ensure that the application of rules is truly compatible with their letter and
spirit, as well as with concepts of international law and morality and other obligations of
the subjects; to define in good faith the limits of rules so as not to apply them in such a way
as to cause damage to the rights and legitimate interests of other subjects; and to prevent
abuse of rights.”

Por otro lado, el principio de buena fe incluye una regla de justicia y reciprocidad,
lo que se traduce en una especie de derivacion del principio de contratacion en general
de la mora purga la mora, 0 exceptio non adimpleti contractu, es decir que “one who has

violated a rule has no right to demand its fulfillment by other parties or subjects and

*Id.,p.517

* Ibid, (traduccion libre)
2 Ibid.

7 Ibid.



may not claim the benefits arising from the violated rule”.”®

Ahora, el hecho de que las obligaciones internacionales deban ser cumplidas de
buena fe introduce elementos no legales al principio pacta sunt servanda, es decir,
elementos morales y politicos, por la naturaleza del concepto de la buena fe.? Por ello,
la tendencia reciente es procurar un desarrollo mas “broadening of the regulations

governing the process of implementation of rules”.*

Cabe mencionar que la nocién anterior de pacta sunt servanda fue creada por la
CVDT, dado que se “consagré a la norma pacta sunt servanda [...] conectandola con el

principio de buena fer 3

De esta manera puedo concluir que el principio pacta sunt servanda “[s]e trata de
un principio fundamental, universalmente reconocido, reiteradamente evocado por la
jurisprudencia arbitral y del Tribunal de la Haya y, hoy, por textos tan significativos
como la Carta de las Naciones Unidas (predmbulo y art. 2.2), las Convenciones sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 y 1986 (preambulo y art. 26) y la Declaracion sobre
los Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre Estados”.®® Por otro lado, esta postura se complementa por lo dicho
por la Comisién de Derecho Internacional (CDI) de la Organizacion de Naciones
Unidas, para quien pacta sunt servanda, la regla de acuerdo a la cual los tratados
obligan a las partes y deben ser cumplidos de buena fe, es el principio fundamental del
Derecho de los Tratados.** Por otro lado, se debe mencionar que segin este principio
las partes no solamente estan obligadas a ejecutar el tratado de buena fe, “sino que
deben hacerlo [...] sin caer en abuso de los derechos u obligaciones en su caso, que les

. . 4
otorgan o imponen [los] instrumentos”.>

> Ibid.

*Id., p. 518.

 Ibid.

3! Manuel Diez de Velasco en Nicolas Carrillo Santorelli. “Los retos del derecho de gentes — ius cogens —.
La transformacion de los derechos internacional y colombiano gracias al ius cogens internacional”.
Bogota: Universidad Militar Nueva Granada, Grupo Editorial Ibafiez, 2007, p. 93.

32 Antonio Remiro Brotons. “Derecho Internacional Publico. Tomo II, Derecho de los Tratados”. Madrid:
Editorial Tecnos, S.A. 1987, p. 258.

33 DJ Harris. “Cases and Materials on International Law”. Fifth Edition. London: Sweet & Maxwell,
1998. p. 806.

3 Fausto Oscar Garcia Delgadillo, Op. cit., p 54.
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Ahora, se vuelve evidente que la relevancia de este principio desarrollado radica en
que éste es el fundamento del sistema internacional, del derecho internacional
convencional, en lo que se refiere a obligaciones. Tan fundamental es el pacta sunt
servanda que es reconocido no solo convencionalmente, sino por la jurisprudencia
internacional, sea cual sea el &mbito del derecho internacional al que se esté haciendo

referencia.

Adicionalmente, por el significado del pacta sunt servanda, es decir, cumplir lo
estipulado y pactado de buena fe, ayuda a ordenar las actividades y actitudes de los
Estados y otros sujetos de derecho internacional, puesto que no hace referencia
solamente a obligaciones convencionales, sino también a otras fuentes de obligaciones
en el ambito internacional. Ordena las actividades porque otorga un cierto grado de
seguridad de las acciones y omisiones que podran tener los otros miembros de la

comunidad internacional.

Ademas, el apropiado funcionamiento de las relaciones bilaterales y multilaterales
descansa sobre el efectivo respeto y cumplimiento de las obligaciones convencionales
que los Estados adquieren, en ejercicio de su soberania y su ius contraendi, por el
simple hecho de que los tratados y los acuerdos son la base del poder de accion que
puede tener la comunidad internacional como tal, especialmente en lo que se refiere a

instrumentos multilaterales.

Esta importancia se refuerza por el hecho de que el sistema internacional carece de
una forma de coercién o de obligar a los Estados a cumplir con los tratados y
resoluciones que aceptan, por ello lo Gnico que queda es la utilizacion de presion
diplomatica, las normas de ius cogens, de las que se habla posteriormente, los principios
y una posible decision de un tribunal internacional, de ser el caso. En realidad, todo
regresa a la necesidad de confiar en que los Estados cumplirdn con sus obligaciones

adquiridas, con base en el pacta sunt servanda.

Por otro lado, se debe mencionar el hecho de que este principio y su aplicacion es
vital no solo para el derecho internacional, sino para todo el sistema juridico, en
consideracion de que su apropiado funcionamiento depende de un sinndmero de

contratos de diferente indole.
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Como norma ius cogens

Del ius cogens en general

Al referirse a una norma ius cogens se estd queriendo hacer mencion a normas
perentorias que no se pueden derogar que surgieron tras la Segunda Guerra Mundial, o
por lo menos su idea.*®> No se acostumbraba mencionar a estas normas con frecuencia,
es asi que “pocos autores y pocas decisiones judiciales se han referido a esta cuestion vy,
cuando lo hacen, de ordinario lo contemplan como una mera hip()tesis”%, hasta los
trabajos de la Comision de Derecho Internacional y de la Conferencia de Viena de
1968-1969.

Antes de continuar, es necesario establecer dos caracteristicas principales de las
normas de ius cogens. En primer lugar, se dice que estan revestidas de un caracter
especial, para lo cual me puedo remitir a la Opinién Consultiva de 8 de julio de 1996 de
la Corte Internacional de Justicia (CI1J) sobre la Legalidad de la Amenaza o el Empleo
de Armas Nucleares (Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons) que dice “[t]he
question whether a norm is part of the jus cogens relates to the legal character of the
norm”.%” En este punto, concuerdo con lo dicho por Nicolas Carrillo Santarelli, para
quien

el pasaje transcrito de la Corte Internacional de Justicia se limita a resumir un
planteamiento un tanto mas extenso, consistente en que la institucion del ius cogens fue
consagrada de manera tal que sus normas son normas de Derecho Internacional creadas por
los mecanismos tradicionales de produccion de dicho ordenamiento juridico. [...] [l]as
normas iuris cogenitis son normas emanadas de las fuentes tradicionales del derecho en el
plano internacional, con ciertas especificidades tanto en su creacion como en su contenido y
consecuencias.®

De esta manera, a pesar de que hayan seguido el proceso regular de creacion de

normas de derecho internacional, las normas de ius cogens tendran caracteristicas

%> Nicolas Carrillo Santorelli. “Los retos del derecho de gentes — ius cogens —. La transformacion de los
derechos internacional y colombiano gracias al ius cogens internacional”. Bogota: Universidad Militar
Nueva Granada, Grupo Editorial Ibafiez, 2007, p. 32.

3¢ Paul Reuter. “Introduccion al Derecho de los Tratados”. México: Fondo de Cultura Econdmica S.A.,
1999, p. 179.

*7 International Court of Justice. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. Advisory Opinion of
8 July 1996. http://www.icj-cij.org/docket/files/95/7495.pdf (acceso: 21/07/2012).

¥ Nicolas Carrillo Santorelli. Op. cit, p. 34.
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especiales que les otorgaran un estatus especial y propio, que haré que se las diferencie
por consecuencias y efectos.

La segunda caracteristica se refiere a que las normas de ius cogens “han logrado que
ciertos principios y caracteristicas tradicionales del Derecho Internacional no sean
absolutas o intocables como antes de su aparicién lo eran”.*® De cierta manera, esto fue
expresado por el juez Kreca de la CIJ en su Opinion Disidente de la sentencia de
Excepciones Preliminares del 11 de julio de 1996 en el caso de la aplicacion de la
Convencién para la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio, quien dijo que
“[i]us cogens creates grounds for a global change in relations of State sovereignty to he
legal order in the international community and for the establishment of conditions in
which the rule of law can prevail over the free will of States”.*

El problema, en la practica, surgié por el hecho de que al momento puesto que
ciertos Estados tenian como “politica constante [...] abstenerse de todo compromiso
internacional relacionado con el jus cogens”.** Por ello se puede decir que esta “norma
cuya derogacion no esta permitida y que sélo podra modificarse por una norma ulterior

242 crea una verdadera

del derecho internacional publico que tenga el mismo caracter
dificultad puesto que “recurre a un concepto aplicado a los contratos en el derecho
nacional, es decir, en un sistema juridico en conformidad con una legislatura cuya
autoridad impone normas generales a todos los sujetos juridicos™, dejando la gran
controversia de quién o cuél podria ser ese 6rgano en el &mbito internacional. Es por
esta razon que la Comision de Derecho Internacional no especific6 demasiado sobre
esta norma perentoria, de manera que las dos CVDT (de 1969 y de 1986) dan a entender
que “esa norma perentoria surge de la costumbre al establecer que la norma es [...]
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de los Estados en su totalidad”.*!

Entonces, se podria entender que esta norma perentoria es “una costumbre con una clase

particular de opinio juris que expresa la conviccion de que la norma en cuestion tiene

39 1
1bid.
* International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genoclde. Preliminary Objections, Judgment of 11 July 1996. http://www.icj-
cij.org/docket/files/91/7349.pdf (acceso: 22/07/2012).
4
1bid.
> Art. 53 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.
# Paul Reuter. “Introduccion al Derecho de los Tratados™, Op. cit., p. 180.
44 g
Ibid.
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una naturaleza absoluta [... y que] la norma podria considerase universalmente
aceptada, aunque no todos los Estados la reconozcan asi expresamente y sin
excepcic')n”.45

Por otro lado, el Art. 53 de la CVDT establece que una norma de ius cogens es “una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”. Cabe
mencionar que el mismo articulo determina la nulidad de cualquier tratado que sea
contrario al ius cogens, lo que implica un claro reconocimiento de la supremacia del
derecho internacional general imperativo. Misma definicion y descripcién se puede
encontrar en el Art. 53 de la CVDT entre Estados y Organizaciones Internacionales o
entre Organizaciones Internacionales de 1986.

Adicionalmente, con la adopcion del Proyecto de Articulos sobre la
Responsabilidad Internacional de los Estados, la CDI retom6 de manera implicita la
definicion prevista en las dos CVDT en su Art. 40 del Capitulo Il que dice “[t]his
chapter applies to the international responsibility which is entailed by a serious breach
by a State of an obligation arising under a peremptory norm of general international
law”. En este articulo en ningiin momento se define a las normas perentorias, pero en
realidad “[...] para aplicar el articulo en cuestion, es necesario remitirse a la definicion
que desde 1969 se tiene de las normas perentorias de derecho internacional”.*® Si no se
conociera las disposiciones de las CVDT, la norma del Proyecto de Articulos sobre la
Responsabilidad Internacional de los Estados evidenciaria un vacio. Esto es reafirmado
por la propia CDI, quien en sus comentarios al proyecto de articulos sobre
responsabilidad internacional de los Estados afirma que

Para dar lugar a la aplicacion de este capitulo, una violacion debe referirse a una
obligacién contraida en virtud de una norma imperativa de derecho internacional general
[establecida] de conformidad con el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.*’

De esta manera se puede decir que el claro establecimiento de lo que significa una

norma de ius cogens es uniforme en el derecho positivo internacional. Cabe mencionar

* Ibid.

% Nicolas Carrillo Santorelli. Op. cit., p. 38.

" Comisién de Derecho Internacional. Comentarios al proyecto sobre responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos.
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que lo anterior hace referencia a una determinacion de las normas de ius cogens de
acuerdo a un criterio formal, més no se refiere al contenido de estas o0 a un criterio
material, que no ha sido delimitado por ningun instrumento internacional, sino que su
“creacion nace de la conviccion general de la necesidad del mismo [del ius cogens] y
de su caracter fundamental para el logro de los propoésitos contenidos en el articulo 1°
de la Carta de las Naciones Unidas”.*®> Muchos pueden decir que el hecho de que
solamente exista un criterio puramente formal deja en un limbo juridico a esta
institucion, pero debo decir que considero apropiada la decisién tomada por la
Comunidad Internacional. En primer lugar porque al momento en que se adoptaron los
instrumentos antes mencionados era en lo Gnico en lo que existia consenso. Por otro
lado, y lo que considero la razon mas fuerte, es que, como menciona Carrillo Santorelli,
“las normas de ius cogens son normas evolutivas, cuyo contenido corresponderd al
determinado por el conjunto de Estados en determinado momento, atendiendo a las
necesidades y prioridades que en ese entonces reconozca y tenga tal sociedad”.* Asi, se
puede decir que los articulos 53 y 64 prevén la posibilidad de que aparezcan nuevas
normas de ius cogens, conocido como ius cogens superviviente.

Por otro lado cabe mencionar que de surgir la idea de que se determinen grupos de
normas perentorias esto significaria un estancamiento claro de la nocion de ius cogens
puesto que “[s]i fuese un grupo cerrado o taxativo de normas, no se permitiria que
surgiesen después otras normas de contenido diferente a las que en determinado
momento tuviesen la categoria de ius cogens”.>® Esto implicaria la necesidad de
conferencias para la reforma de tratados para incluir las normas que vayan surgiendo y
cada vez que una norma deje de pertenecer al derecho internacional imperativo.

Se debe agregar que las normas de ius cogens no se pueden modificar mediante un
tratado o por una clausula del mismo®, a menos que éste recoja otra norma de ius
cogens, pero si pueden establecerse mediante uno. Y, segundo, “[l]Jas normas
perentorias no sélo prevalecen sobre los tratados que entran en conflicto con ellas, sino

que los privan de toda validez juridica”.* Entonces, se evidencia la relevancia teérica y

* Paul Reuter, Op. cit., p. 388.

* Nicolas Carrillo Santorelli. Op. cit., p. 41.
O 1d., p. 42.

>! Paul Reuter, Op. cit., p. 181.

2 Ibid.
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préctica de la existencia de normas perentorias de derecho internacional, 0 normas ius
cogens.

Esto nos lleva a hablar de lo que se ha considerado como los requisitos de las
normas de ius cogens, en base a la definicion que se tiene de las estas normas. Asi, es
posible identificar tres requisitos principales. En primer lugar son normas aceptadas y
reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, lo que significa
que “debe haber una manifestacion positiva del conjunto de Estados que integran la
sociedad internacional consistente en atribuir un caracter determinado, de gran
relevancia, a una norma de derecho internacional”.>® De esta manera la participacion de
la comunidad internacional se vuelve trascendental, formando, lo que se puede llamar,
el derecho de la comunidad internacional. En este punto cabe mencionar que en realidad
esta participacion activa de los Estados solo se puede encontrar en dos de las fuentes de
Derecho Internacional que se encuentran en el Art. 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, las que son la costumbre y los tratados. Adicionalmente, se
debe considerar que en ningln momento se esta buscando unanimidad para la adopcion
de normas perentorias de derecho internacional, sino que, como dijo el Presidente del
Comité de Redaccion de la Convencion de 1969, el sefior Yasseen:

Al afiadir en el articulo 50 las palabras «en su conjunto», el Comité de Redaccion ha
guerido subrayar que no se trata de exigir que una norma sea aceptada y reconocida como
imperativa por los Estados de manera undnime. Basta una mayoria muy amplia, lo cual
significa que si un Estado rehusa aisladamente aceptar el caracter imperativo de una norma,
0 bien si dicho Estado es apoyado por un nimero pequefio de Estados, ello no puede afectar
a la aceptacion y al reconocimiento del y/o esa norma por la comunidad internacional en su
conjunto.>

Se debe considerar el hecho de que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha afirmado que pueden existir normas de ius cogens inclusive si un
pequefio nimero de Estados ha disentido.” Esto fue dicho dentro del caso Michael
Domingues contra Estados Unidos, presentado por el Sr. William A. Courson del
Magnus Hirschfield Center for Human Rights. El peticionario alegaba que el

Domingues habia sido condenado y sentenciado por dos homicidios ocurridos en el

>3 Nicolas Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 47.

>* A/CONF. 39/11. par. 12, p. 519. Citado por Gémez Robledo, El ius cogens internacional: estudio
histérico critico, p. 50. Citado por Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 54.

>> Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso Michael Dominguez. Informe No. 62 de 22 de
octubre de 2002, parr. 50. http://www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/EEUU.12285.htm (acceso:
24/07/2012).
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Estado de Nevada en 1993, cuando Domingues tenia 16 afios, es decir, era menor de
edad. Ademas, el peticionario declar6 que “la Suprema Corte de Estados Unidos se
nego a revisar un dictamen de la Suprema Corte del Estado de Nevada permitiendo la
ejecucion de un condenado por un delito cometido siendo menor”.”® Con base en lo
anterior, la CIDH concluyé que EEUU habia contravenido la norma de ius cogens
internacional que prohibia aplicar la pena de muerte por delitos cometidos por menores
de edad al sentenciar a Michael Domingues a la pena de muerte por un delito que
cometié cuando tenia 16 afios y que si lo ejecutara, EEUU seria responsable de una
grave violacion al derecho a la vida® . En este contexto, la CIDH menciona, dentro de su
explicacién del ius cogens, la posibilidad de existencia de un objetor persistente a una
norma imperativa de derecho internacional. Asi, mantiene que “[...] dado que el
derecho internacional consuetudinario descansa en el consentimiento de las naciones, el
Estado que persistentemente objeta una norma del derecho internacional
consuetudinario no esta obligado por la misma”.>® De cualquier manera, por el hecho de
que las normas de ius cogens “[...] derivan su condicion de valores fundamentales
defendidos por la comunidad internacional, en la medida en que la violacion de esas
normas prioritarias se considera conmueve la conciencia de la humanidad [.. 17, éstas
obligaran a la comunidad internacional en su totalidad, como un todo, sin importar la
protesta, el reconocimiento o la aquiescencia.y, por tanto, obligan a la comunidad
internacional como un todo, independientemente de la protesta, el reconocimiento o la

aquiescencia.®

Como segundo requisito se menciona el hecho de que son normas que no admiten
acuerdo en contrario, que se puede encontrar claramente en el Art. 53 de la CVDT. Este
requisito ha sido denominado como opinio juris cogentis, que se puede definir como
“the conviction of the large majority of states that the rule concerned is of fundamental
importance and that it may not be derogated from”.®* Entonces, aparece una clara

peculiaridad de las normas de ius cogens que permitird y, en teoria, facilitara la

> Id., parr. 2.

T Id., parr. 5.

* Id., parr. 49.

* Ibid.

% Ibid.

6! Kerstin Bartsch y Bjorn Elberling. Citado por Carrillo Santorelli, Op. cit., p., 56.
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identificacion de una norma perentoria frente a otra norma de derecho internacional. En
la préctica, reconocer este requisito es un trabajo arduo dado que, como bien menciona
Nicolas Carrillo Santorelli

[L]a préactica del derecho internacional ha demostrado que al crearse normas perentorias
en su consagracion textual o normativa no se plasma la frase «esta norma no admite
acuerdo en contrario» [...] y por otra parte, se debe a que el requisito ahora estudiado se
encuentra redactado de forma deficiente o insuficiente en version en espafiol de la
Convencion de Viena, al aludirse a la no admision de acuerdo en contrario por pare de las
normas iuris cogentis en lugar de la derogacion (derogated from) de la version en lengua
inglesa de la misma Convencion [.. .].62

Entonces, es claro que “la labor de los intérpretes y operadores juridicos es estudiar

83 siempre tomando en

la redaccion y consagracion de las normas internacionales
cuenta los criterios de interpretacion del Art. 31 de la CVDT vy siguiendo el principio
del efecto util de los tratados, de manera que puedan determinar si una norma no admite

ser exceptuada en ningun caso.

Por Gltimo, el tercer requisito seria que las normas de ius cogens pueden ser
modificadas solamente por normas posteriores que tengan el mismo caracter, es decir,
que también sean normas de ius cogens. Este requisito, que también puede ser
considerado como una caracteristica, da a entender que las normas de ius cogens no son
inmutables, lo que confirma su caracter de derecho positivo. Esto significa que las
normas de ius cogens “pueden ser derogadas y desaparecer, a condicion de que sean
eliminadas del ordenamiento juridico internacional por una nueva norma que ostente el
caracter de ius cogens, [... como] sostenido en el Art. 53 de la Convencion de Viena”.%
Directamente derivado de lo anterior esta el hecho de que “pueden surgir normas de ius
cogens, bien con la creacion totalmente innovadora de una norma internacional a la cual
se le confiera dicho caracter, o bien otorgando con posterioridad el caracter de

perentoria a una norma que inicialmente no tenfa ese caracter”.®®

%2 Nicolas Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 57.
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De lo anterior se desprende que las normas de ius cogens tienen una cierta nocion
de permanencia por el hecho de que contienen valores y estandares vitales para la
comunidad internacional, pero esta permanencia esta abierta a una posible evolucion, de
Ser necesaria.

Ademaés, como demostrado anteriormente, estas son normas con caracteristicas
especiales que las diferencian del resto, al ser universales, generales e imperativas. Esto
significa que un Estado no deberia poder dejar de cumplir las obligaciones que sean
impuestas por una norma de ius cogens respecto a otro Estado.

Por lo anterior, queda claro que la importancia de la existencia y aplicacion de las
normas imperativas de derecho internacional es altisima puesto que éstas recogen
valores importantes para la comunidad internacional, que han ido adquiriendo mayor
relevancia con el paso del tiempo y por la practica internacional generalizada. Es por
eso que es obligacion de los Estados el aplicar y respetarlas, asi como es obligacion de
los entes de control, especificamente tribunales, velar por su cumplimiento para que se

cumplan los objetivos primordiales de cooperacion e integracion internacionales.

El pacta sunt servanda como norma ius cogens

En primer lugar, cabe mencionar que dentro de la doctrina se han encontrado varios
intentos de clasificar y organizar las normas imperativas. De estos sistemas, el que
mayor aceptacion ha tenido ha sido el propuesto por Roberto Puceiro Ripoll, el cual
tiene la caracteristica principal de “agrupar las normas imperativas méas generalizadas y
notorias, lo que implica que no es perfecto y eventualmente habra normas adicionales de
naturaleza o cardcter perentorio que no coincidan o respondan a tal esquema”.66 Con
esto claro, este sistema propone tres grupos principales de normas perentorias. En
primer lugar, las normas internacionales que protegen a la Comunidad Internacional en
cuanto tal, grupo dentro del cual se contemplan la interdiccion del uso y la amenaza de
la fuerza, los preceptos de la Carta de las Naciones Unidas (Carta) que proveen al

mantenimiento de la paz, el derecho al desarrollo econdémico, social y cultural, las

1d., p. 76-77.
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normas sobre represion de la pirateria y las libertades fundamentales de la alta mar, v,
las normas relativas al patrimonio comun de la humanidad.®’

Como segunda clasificacion se encuentran las normas que regulan los derechos de
los Estados y las relaciones interestatales. Dentro de este grupo se encuentra el derecho
a la libre determinacion de los pueblos, los principios sobre igualdad soberana de los
Estados, el principio de la no intervencion y las normas alusivas a las relaciones
convencionales de los Estados, es decir, “las normas cogentes dentro del campo del
derecho de los tratados”®, dentro de las cuales estan el principio pacta sunt servanda y
el principio de la buena fe.”

Como tercera clasificacion, se encuentran las normas destinadas a proteger a los
seres humanos, donde se consideran las normas del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos y las normas del Derecho Internacional Humanitario. ™

Ahora, ¢basta con decir que el pacta sunt servanda se encuentra como parte de una
de las clasificaciones doctrinarias de las normas de ius cogens? La respuesta
evidentemente es no, puesto que al referirnos simplemente a una clasificacion
doctrinaria, esto significa que tiene poco o nulo valor positivo dentro del Derecho
Internacional, es decir, dentro del ordenamiento juridico internacional. Por ello, es
necesario demostrar que la importancia del pacta sunt servanda puede evidenciarse en
varios documentos internacionales, entre ellos, la Carta de las Naciones Unidas (Carta),
la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General (AG) de Naciones Unidas, de 24 de
octubre de 1970, que contiene la Declaracion relativa a los Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (Resolucion 2625) y la
CVDT.

En primer lugar, en el preAmbulo de la Carta, se establece que la comunidad
internacional estaba resuelta “a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la

justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del

1d.,p. 77-78.
% 1d., p. 79.
% 1d., p. 79-80.
" 1d., p. 80.
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derecho internacional”.”! Esto nos da a entender que desde la adopcién de la Carta, el
respeto a los tratados y obligaciones internacionales se consideraba como un valor
fundamental de la nueva comunidad internacional, post Segunda Guerra Mundial. En
este mismo texto, en el Art. 2.2, se determina que “[IJos Miembros de la Organizacion,
a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicion de tales,
cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta
Carta”.” Esta disposicién solamente confirma lo dicho anteriormente en el sentido de
que ya se evidenciaba la importancia para la comunidad internacional del cumplimiento
de las obligaciones de buena fe, implicando que ésta era la conducta esperada de todos
los miembros de la naciente organizacion. Es evidente que la finalidad de las
disposiciones mencionadas se cumplio, puesto que en la actualidad no se cuestiona de
ninguna manera que el respeto y cumplimiento de tratados y obligaciones sea una
conducta de los sujetos de derecho internacional, especialmente de los Estados. Tal es
asi, que posteriormente fue plasmada como pacta sunt servanda dentro del texto de la
CVDT vy, como sera planteado posteriormente, cumple con los requisitos para que sea
considerada como una norma de ius cogens.

En segundo lugar, Resolucion 2625 (XXV) de la AG proclamé como uno de los
principios base para la realizacion de los propdésitos de la ONU al principio de que los
Estados cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con
la Carta. De esta manera, se establecié que

[t]Jodo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones que ha contraido en
virtud de la Carta de las Naciones Unidas, [...] en virtud de los principios y normas de
Derecho Internacional generalmente reconocidos [y ...] en virtud de acuerdos
internacionales validos con arreglo a los principios y normas de Derecho Internacional
generalmente reconocidos.”

Por ello, quedd mas que reafirmada la relevancia vital del cumplimiento de las
obligaciones internacionales, independientemente de la razon o la base segun la cual
hayan sido adoptadas, para la realizacion de los principios y propositos de la ONU.
Entonces, se demuestra una vez mas el caracter de imperativo y necesario del principio,

por las repercusiones y consecuencias que podrian existir de no cumplirselo.

"' Carta de las Naciones Unidas. Preambulo. 26 de junio de 1945.
http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm (acceso: 17/10/2012/).
" Id. Articulo 2.

3 Resolucion 2625 (XXV), Op. cit., Anexo.
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Ahora, es claro que el principio pacta sunt servanda no solo esta reconocido en
numerosos instrumentos internacionales, sino que, como se explicard, cumple con los
requisitos del Art. 53 de la CVDT para ser considerado como una norma de ius cogens.
De esta manera, cabe enlistar los requisitos para que una norma ostente el caracter de

ius cogens:
e Ser adoptada como tal por voluntad de una pluralidad de Estados;
e Ser una norma convencional o consuetudinaria;
e Ser una norma de derecho internacional general o regional;
e Ser adoptada por la gran mayoria de los Estados participantes en su creacion;

e Tener la caracteristica de que no admita excepcion alguna en su aplicacion.

Una vez que se ha establecido claramente cuales son los requisitos para que una
norma sea considerada como de ius cogens, es menester identificar claramente cada uno
de estos requisitos del pacta sunt servanda.

Desde el primer periodo de sesiones de la CDI de la ONU en 1949, se consider6 que
el derecho internacional relativo a los tratados era uno de los temas que debian ser
tomados en cuenta para una posterior codificacion. Asi, se nombraron cuatro relatores
especiales para que analizaran el tema, y fue el ultimo, “Sir Humphrey Waldock,
nombrado en 1961, quien orientd de nuevo los trabajos hacia la preparacion de
proyectos de articulos que pudieran servir de base para una convencion internacional”.”*
En base a sus informes, la CDI presentd un informe final a la Asamblea General en
1966 y posteriormente, por resolucion 2166 (XXI), se convoco a dos sesiones de la
Conferencia Internacional para celebrar una convencién sobre el Derecho de los
Tratados, en 1968 y 1969, en Viena.” Asi, considerando al pacta sunt servanda como
una norma que fue adoptada como parte del texto de la convencion debatida durante las
dos sesiones de la conferencia internacional antes mencionada, es evidente que fue

adoptada por la voluntad de una pluralidad de Estados, es decir, casi todos los que

" Karl Zemanek. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
http://untreaty.un.org/cod/avl/pdf/ha/vclt/vclt-s.pdf (acceso: 24/07/2012).
75 77

Ibid.

22



participaron de la Conferencia Internacional de la ONU para la adopcion de la CVDT,
lo que demuestra el cumplimiento del primer requisito.

Adicionalmente, el principio pacta sunt servanda posee el caracter de ser una norma
consuetudinaria y convencional. Primero, consuetudinaria por todo el desarrollo que
tuvo anterior a su incorporacion al texto de la CVDT vy, segundo, convencional por ser
parte del texto de la CVDT en el Art. 26 el cual dispone “[t]odo tratado en vigor obliga

»76 agotando el segundo requisito

a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe
establecido anteriormente, es decir que sea una norma convencional o consuetudinaria.

Ahora, en lo que se refiere al tercer requisito, el que sea una norma de derecho
internacional general o regional, diria que por la naturaleza del ente que convocé la
conferencia internacional, es decir, la ONU, el principio pacta sunt servanda tiene un
caracter general, independientemente de que se lo consagre en instrumentos regionales.

Por otro lado, al mencionar el cuarto requisito, que la norma sea adoptada por la
gran mayoria de los Estados participantes en su creacion, considero que el pacta sunt
servanda lo cumple dado que la CVDT, instrumento en el cual se lo recoge, su texto
final, “[...] fue aceptado por 79 votos contra 1 y 19 abstenciones™.”’

Finalmente, en cuanto al requisito de que tenga la caracteristica de que no admita
excepcidn alguna en su aplicacion, considero que lo dispuesto en el Art. 26 de la CVDT
se complementa con el Art. 27 que dice “[u]na parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.’ Asi, los
dos articulos antes mencionados se complementan de forma que da a entender que la
regla del pacta sunt servanda no admite excepciones en su aplicacion,
independientemente de lo determinado en el Art. 46, dado que el mismo no se refiere a
la obligacion de cumplir el tratado, sino a la nulidad que puede tener un tratado por las
disposiciones internas concernientes a la capacidad para celebrar tratados. De esta
manera puedo concluir que efectivamente, el principio pacta sunt servanda posee la

calidad de norma ius cogens.

Entonces, si el principio pacta sunt servanda es una norma de ius cogens, ¢cuales

son las consecuencias de esto? En primer lugar, la consecuencia directa es que el

76 Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.
" Karl Zemanek, Op. cit.
8 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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principio pacta sunt servanda se convierte en una norma que deberd ser respetada no
solo porque se la encuentre en textos de diferentes tratados, sino porque recoge valores
superiores de la comunidad internacional como norma de ius cogens. Inclusive, como
explicado posteriormente, a pesar de que no exista una jerarquia vinculante de las
normas internacionales, queda claro que las normas imperativas estarian en el escalafon
mas alto.

En segundo lugar, al decir que el pacta sunt servanda es una norma de ius cogens,
resulta evidente que los Estados no podran escudarse en excepciones simples para
justificar su incumplimiento, puesto que en realidad, por la importancia de las normas
de ius cogens, estas no pueden ni deben aceptar excepcion alguna.

Tercero, al ser una norma de ius cogens, le da mucha méas fuerza vinculante a
cualquier tratado, independientemente del objeto o fin del mismo, puesto que no es
solamente el tratado en cuestion el que requiere su cumplimiento, sino también una
norma imperativa de caracter general, es decir, que se espera que sea cumplida por

todos los miembros de la comunidad internacional.

Obligaciones del Estado derivadas de este principio

Es imperativo considerar que “[s]i bien no existe una disposicion juridicamente
vinculante en donde se establezca una jerarquizacién completa de las diferentes
obligaciones internacionales, es claro que no todas ellas tienen el mismo valor y que al
tratar el tema del cumplimiento de buena fe de los compromisos cima de la piramide
esta constituida por el ius cogens”.” Entonces, es claro que la adopcién y posterior
ratificacion de un tratado significard la obligacién de cumplir lo que haya sido
establecido en el mismo. Esto va de la mano con el hecho de que, como mencionado
anteriormente, “[p]or pacta sunt servanda podemos entender al obligacién que se tiene
de respetar, acatar y dar cumplimiento a las obligaciones contraidas en virtud de un
tratado o de un convenio internacional”.?’ Asi, la obligacién principal que surge de este
principio sera, evidentemente, cumplir con lo acordado, sea multilateral o

bilateralmente, en el tratado, convirtiendose en una obligacion contraida en virtud del

7 German Ramirez Bulla. “Politica Exterior”, Op. cit., p. 387-388.
%0 Nicolas Carrillo Santorelli, Op. cit. p. 92.
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derecho internacional que debera ser cumplida por el sujeto de derecho internacional

por antonomasia, el Estado parte.
Lo anterior puede ser reafirmado y complementado por el hecho de que

[t]odas las normas y obligaciones internacionales deben ser cumplidas de buena fe por
los sujetos a las que resultan oponibles. Se trata de un principio fundamental,
universalmente reconocido, reiteradamente evocado por la jurisprudencia internacional v,
hoy, enunciado por textos tan significativos como la Carta de NU (preambulo y art. 2.2) y
la Declaracion sobre los Principios de DI referentes a las relaciones de amistad y
cooperacion entre los Estados®,

tal y como ha sido recogido en el Art. 26 de las dos CVDT, la de 1969 y la de 1986.
En este punto se debe mencionar que el Art. 27 de la CVDT de 1969 afirma, de manera
inequivoca, “que un Estado no puede invocar los preceptos de su Derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado”.%? Es decir, que, el Estado tendra la
obligacién de cumplir con el tratado independientemente de lo que determinen sus
leyes, inclusive la Constitucion, a menos que el conflicto se refiera a una violacion
manifiesta de normas internas de importancia fundamental relativas a la competencia
para celebrar tratados, lo que provocaria la nulidad del mismo segun el Art. 46 de la
CcvDT.®

Es de considerar que el pacta sunt servanda es una regla tan importante que se la
considera como una precondicion para una actividad internacional efectiva. Es por eso

que se dice que

[t]o abrogate such a rule is not possible. A treaty providing that pacta sunt servanda is
mere reaffirmation. A treaty denying it is an absurdity. The point is that the very activity of
treaty-making assumes the general rule which complies with the international public policy
and is accepted by the international community at large.*

Ahora, siguiendo lo ya establecido anteriormente, es decir, que el principio pacta
sunt servanda tiene la calidad de norma de ius cogens o norma perentoria, se debe
mencionar que “la figura del ius cogens tiene aplicacion en todo el derecho

internacional, y prohibe de manera tajante no ser observado por cualesquiera actos, sean

8! Antonio Remiro Brotons. Derecho Internacional. Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de Espaiia,
S.A.U., 1997, p. 353.

* Ibid.

* Ibid.

8 Kamrul Hossain. The Concept of Jus Cogens and the Obligation under the U.N. Charter. Santa Clara
Journal of International Law. Vol 3, 2005. www.scu.edu/scjil (acceso: 25/07/2012).

25



estos bilaterales, multilaterales, unilaterales o incluso internos”.®®> Esto implica un
refuerzo a lo mencionado anteriormente de que la principal obligacién que nace del

principio pacta sunt servanda es la de cumplir el tratado de buena fe.

Por otro lado, cabe mencionar que existen dos tipos de consecuencias principales
que surgen de una obligacion contraida, conforme a lo reconocido por Federico Puig
Pefa: “una positiva, consistente en la necesidad de ser cumplido conforme a su tenor
especifico; otra negativa, que se proyecta sobre los terceros, sobre todos en general, y
que se concreta en la obligacion que todos tienen de respetar las situaciones juridicas
nacidas a su amparo”.®® A pesar de que esta explicacion se refiere a la contratacion en
general, cabe mencionar que es relevante reconocer los caracteres de la consecuencia
positiva mencionada por Puig Pefia, es decir, que el contrato debe ser cumplido, de
acuerdo a su tenor y de buena fe. De esta manera se puede concluir que en la
contratacion en general el pacta sunt servanda no es uno de los principios
fundamentales de los contratos, “sino que es el principal, y asi es consagrado por la
mayoria de las legislaciones modernas™®’, lo que permite relacionar esta aseveracion al

Derecho de los Tratados.

Asi, las partes deben “respetar su voluntad plasmada en el instrumento y cefiir su
conducta a lo alli establecido [puesto que] la regla general es que los tratados deben
cumplirse, siendo esto, en virtud del principio en examen, fuente de obligaciones para
los signatarios del mismo”.® Es decir que todos los actos y todas las omisiones en que
pueda incurrir uno de los Estados parte de un determinado tratado debera ir acorde con
el texto de ese tratado, de manera que no vaya en contra del pacta sunt servanda, ni de
cualquier obligacion especifica, sea cual sea su naturaleza, que esté determinada en el
tratado. Esto puede ser complementado con lo dicho por Julio Barboza, quien mantiene

que

La buena fe en el derecho de gentes se presume; todas las obligaciones internacionales
deben cumplirse de buena fe y ella inspira varias instituciones, como el estoppel y el mismo
articulo de la Convencion de Viena que consideramos. Ha sido recogido en la Carta de las

% Nicolas Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 60.

% Fausto Oscar Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 51.
Y 1d, p. 52.

8 1d, p. 54.
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Naciones Unidas y en la Resolucion 2625 (XXV) de la AGNU.*

De esta manera, es claro que la principal y mas importante obligacion que asumen
los Estados al momento de ratificar el tratado es la de cumplir con su texto, siguiendo el
principio general de que las normas y obligaciones internacionales nacen con la

vocacion de ser cumplidas espontaneamente.

De cualquier forma, se debe tener presente que, independientemente del tipo de
tratado del que se trate, “[l]os efectos del tratado se relacionan con los autores del acto:

emanan de la voluntad de éstos y no son nada distinto de esa voluntad”.”

Por todo lo dicho anteriormente, queda claro que el principio pacta sunt servanda es
uno de los principales y necesarios para el correcto funcionamiento de las relaciones
entre Estados. Sin el respeto a esta norma de ius cogens, los Estados se podrian quedar
en un limbo juridico al no poder asegurar el cumplimiento de las obligaciones que haya
adquirido su contraparte. De esta manera, resulta imperativo que se reconozca
internacionalmente el valor del pacta sunt servanda como una norma imperativa, no solo

como uno de los principios ordenadores de las relaciones internacionales.

% Julio Barboza. “Derecho Internacional Publico”. Buenos Aires: Zavalia, 2001, p. 121.
% Paul Reuter, Op. cit., p. 125.
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Capitulo 2

Principio rebus sic stantibus

Origen y desarrollo

Dentro de la doctrina se puede encontrar diferentes denominaciones, como
principio, clausula o doctrina. Esto no quiere decir que sean conceptos diferentes, sino
que existe una variacion de las referencias que hacen los autores.

Ahora, es importante tener presente que rebus sic stantibus

es una abreviacion de la férmula latina “contractus qui habent tractum succesivum et
dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntu”, por la cual es posible dejar sin
efecto un contrato de tracto sucesivo cuando las circunstancias fécticas son diferentes de
aquellas que se tienen al momento de celebrarse el contrato.”
De esto se desprende que las partes solamente pretenderan obligarse mientas no se
alteren o modifiquen las circunstancias que estaban presentes al momento de la
celebracidon del negocio juridico. Entonces se puede decir que

[s]i parla di «clausola» rebus sic stantibus perché la dottrina classica riconduceva questa
causa di estinzione alla volonta dei contraenti: essa riteneva che il trattato si estinguesse per
effetto del mutamento delle circostanze di fatto in quanto era da presumere che i contraenti
medesimi subordinassero ’efficacia del trattato al permanere di quelle circostanze.

A pesar de que no existe un acuerdo entre los juristas sobre el verdadero origen de la
clausula rebus sic stantibus, dado que algunos manifiestan que sus primeras
manifestaciones estuvieron en el Derecho Candnico y otros en el Derecho Mercantil
Medieval. Pero en realidad, la mayoria sitia su nacimiento en el Derecho Romano,
como la mayoria de las nuestras instituciones juridicas “cuando el pretor, al no poder
admitir otros remedios procesales, echaba mano de ella para poder llegar a la llamada
“anulabilidad pretoriana”, o sea, dejar sin efecto el contrato”.%® Por otro lado, también se
dice que el rebus sic stantibus surgi6 en la filosofia de Marco Tulio Ciceron: “[a]quello

que el tiempo hace cambiar, hace cambiar la funcién y no siempre es la misma (Es

% Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 57.

%2 Benedetto Conforti. Diritto Internazionale. Napoli: Editoriale Scientifica, Quinta Edizione, 1999, p.
132.

% Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 58.
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guum tempore commutantur commutatur officium et non Semper idem est).** Como era
de esperarse, con la caida del Imperio Romano, también cayé el uso de la doctrina del
rebus sic stantibus hasta que resurgio en la Edad Media con el Derecho Mercantil
Medieval. En esta etapa, “los comerciantes del medioevo la invocaban en sus
relaciones” e inclusive “en el Fuero Real de don Alfonso X, el Sabio, se encuentran
formulaciones derivadas del principio”.*®

Fue en realidad en la época de los posglosadores cuando se formula la doctrina de la
clausula rebus sic stantibus, conforme a la cual

en los contratos de ejecucion diferida o continuada se entendia que habian sido
celebrados conforme a una clausula sobrentendida; de manera que, cuando se producia
una alteracion de las circunstancias, el deudor podia pedir la resolucién de la prestacion
que le resultase excesivamente gravosa.”’

Pero la verdadera aplicacion por los ordenamientos juridicos y los drganos
jurisdiccionales se dio después de las guerras mundiales “para restablecer el equilibrio
contractual en las relaciones civiles y mercantiles que habian iniciado su ejecucion antes
de dichas guerras [y que por lo dafiadas que estaban las economias de los paises
involucrados] el cumplimiento de muchas obligaciones contractuales se hacia
demasiado oneroso para cualquiera de los contratantes”.”® Por ello, se evidencié un
fundamento en equidad para justificar “el abandono de la obligatoriedad de los
compromisos asumidos cuando los hechos sucesivos han influido sobre la relacion

economica”.®

Ahora, una vez que se analiz6 el origen, es necesario mencionar el desarrollo que
tuvo esta doctrina. De esta manera, inicialmente, “some writers stated that all treaties
are made upon a tacit assumption or contain a tacit clause conventio omnis intelligitur

59100

rebus sic stantibus”™", y como bien establecid6 Conforti, “[l]a clausola rebus sic

i veniva quindi ridotta in sostanza ad una condizione risolutiva tacita”.
stantibus di ridott t d d lutiva tacita”.'®! Esta

% Victor Pérez Vargas. “Rebus sic stantibus versus pacta sunt servanda”. Revista Judicial, Costa Rica, N°
90. (2009), p. 250.

% Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 58.

% Victor Pérez Vargas, Op. cit., p. 250.

*" Ibid.

% Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 59.

% Victor Pérez Vargas, Op. cit., p. 251.

199 Herbert W. Briggs. The Law of Nations. Cases, Documents, and Notes. New York: Appleton-Century-
Crofts, Inc., 1952, p. 917.

101 Benedetto Conforti, Op. cit., p. 132.
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doctrina fue incluida en la Convencion de La Habana de 1928, donde, conforme al Art.
18 la aparicion de un evento exterior podria justificar el cese de un tratado. De acuerdo
al articulo antes mencionado, “extraordinary circumstances may determine the ceasing
of a treaty. These circumstances may be represented by concrete violation of a treaty by
one of the party states, in a definitive disposition of an indispensable object for the
execution of a treaty or a basic change of circumstances”.**

A medida que la doctrina fue siendo estudiada mas a fondo, se llego a la conclusion
de que la doctrina rebus sic stantibus “[...] states that the obligations of a treaty
terminate when a change occurs in those circumstances which existed at the time of the
conclusion of the treaty and whose continuance formed, according to the intention or
wills of the parties, a condition of the continuing validity of the treaty”.®® Asi, se puede
decir que “[u]n cambio fundamental de las circunstancias prevalecientes cuando se
concluyé el tratado es una razon para la terminacion o suspensién del mismo”*,
conforme al Art. 62 de la CVDT.

Adicionalmente, durante un largo tiempo fue considerada como “el efecto de una
condicion ulterior implicada en los tratados”.*® Hoy es claro que “se considera como el
efecto de una razon auténoma para la falta de aplicacion™®, hecho que distingue
claramente a la doctrina de la fuerza mayor a pesar de que tiene las mismas
caracteristicas (exterioridad e imprevisibilidad).

En la actualidad se puede decir que esta doctrina del rebus sic stantibus “se
encuentra plenamente reconocida y aceptada, los doctrinarios la encuadran dentro de las
fuentes secundarias o auxiliares™®’ del Derecho Internacional y de alta relevancia para
lo que se refiere al Derecho de los Tratados.

Inclusive es una doctrina que es claramente aplicada por otras areas del Derecho. En
primer lugar se puede mencionar al Derecho Comercial, donde se deben cumplir cuatro
supuestos: solo se aplica para contratos de tracto sucesivo, para circunstancias

extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, cuando haya excesiva onerosidad y cuando

192 Claudia Andritoi. The clause “rebus sic stantibus” in State practice. Revista Academiei Fortelor
Terestre; Mar2011, Vol. 16 Issue 1, p. 52.

193 Chesney Hill. The Doctrine of “Rebus Sic Stantibus” in International Law, University of Missouri
Studies, 1X, 1934 citado en Herbert W. Briggs, Op. cit., p. 917.

104 paul Reuter, Op. cit., p. 231.

1% Ipid.

196 Ipid.

197 Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 63.
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sea un acontecimiento ajeno a la voluntad de las partes. En el Derecho Internacional
Privado se la usa como parte de las diferentes teorias y doctrinas que se pueden aplicar
para resolver los conflictos de ley aplicable al contrato internacional. Finalmente, otro
ejemplo del uso que se ha dado a la doctrina del rebus sic stantibus, aparte del Derecho
Internacional Publico y sus ramas, es la del Derecho de los Negocios Internacionales,
rama en la que es ampliamente usada por la lex mercatoria, regulada por los diferentes
instrumentos internacionales (UNCITRAL, UNIDROIT) y mencionada y aplicada por
los laudos de la Camara Internacional de Comercio con sede en Paris, siguiendo, en su
mayoria, las reglas generales del Derecho Internacional Privado para la contratacion
internacional.!®® De cualquier manera, cabe mencionar que

Con base en la presuncion de competencia profesional, la jurisprudencia de la Camara
de Comercio Internacional se ha negado a admitir el cambio en los efectos juridicos del
contrato en los casos de transformacion de las circunstancias, salvo que las partes lo hayan
pactado mediante una clausula de revisién y que, si no lo han hecho, es porque debe
suponerse que no lo han querido.'®

Es necesario establecer que al referirnos a la doctrina rebus sic stantibus estamos
haciendo referencia a “un principio asentado en la doctrina del Derecho Internacional
por el cual un estado se exime unilateralmente de cumplir un tratado, si las condiciones
en que se celebrd el mismo cambian sustancialmente”.*® Ahora, el cambio al que se
hace referencia debe ser de relevancia tal que modifique radicalmente las circunstancias
en base a las cuales se concluy6 el acuerdo que esté en discusién. En este punto cabe
mencionar que, como bien menciona Paul Reuter, el cambio antes mencionado tiene dos
elementos, un cualitativo y un cuantitativo. Asi, en lo que se refiere a los términos
cualitativos, “el cambio debe afectar a los hechos mismos en los que se baso el
consentimiento™, lo que en el derecho com(in se conoce como consideracién y como
causa en el derecho civil. Como establece claramente el Art. 62 de la CVDT, esta
circunstancia debe ser la “base esencial del consentimiento de las partes en obligarse

s 112

por el tratado”.” Por otro lado, en términos cuantitativos, “el cambio debe ser

suficientemente extenso como para alterar por completo las condiciones del acuerdo y

% Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 61-79.

19 victor Pérez Vargas, Op. cit., p. 255.

19 Ibid. ,

11 paul Reuter, Op. cit., p. 233.

12 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.
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para afectar su raison d’ étre”™'*; o como se establece en la CVDT “la transformacion

radical del alcance de las obligaciones que ain deberan ejecutarse en conformidad con
el tratado”.** De esta manera, se debe tener presente que deben existir dos conceptos

fundamentales: la consideracion (o causa) y el equilibrio contractual.

El anteriormente mencionado Art. 62 de la CVDT establece ciertos requisitos para
que un Estado pueda alegar el cambio fundamental en las circunstancias. Aqui, Barboza
reconoce cinco: que sea imprevisto, que sea fundamental, es decir, de gran importancia,
que esté en relacion con las circunstancias existentes en el momento de la celebracidn
del tratado, que altere radicalmente el alcance de las obligaciones todavia a cumplir, u
que sea base esencial del consentimiento de las partes al obligarse.'*> Otro autor, Garcia
Delgadillo prefiere hablar de cuatro condiciones, criterio que he decidido seguir puesto
es el que es mas fiel al texto del articulo antes mencionado.

De esta manera, la primera condicidn se refiere a que el cambio tendra que afectar a
las circunstancias “existentes en el momento de la celebracion”**® del tratado. En lo que
se refiere a estas circunstancias, las mismas deben ser facticas o de Derecho
Internacional en vigor, como reconocido por la Corte Internacional de Justicia en el
asunto Pesquerias (Jurisdiccion, 2 de febrero de 1973).*

La segunda condicion es que la existencia de las circunstancias antes mencionadas
“haya constituido base esencial del consentimiento de las partes en obligarse, es decir,
que si no hubieran existido esas circunstancias las partes no habrian celebrado el
tratado”.’*® Este es el elemento subjetivo de la tipificacion de la doctrina rebus sic
stantibus de la CVDT, la cual se dice fue tomada de la actitud de la Corte Permanente
de Justicia Internacional (CPJI) en el asunto de las Zonas Francas (Free Zones) de la
sentencia del 7 de junio de 1932.M° La insercién de esta condicién generé mucho debate

puesto que se argumentaba que al hacerlo se consideraba violentado y desnaturalizado

2 Ibid.

14 Art. 62, 1 (b) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.
5 julio Barboza.Op. cit., p. 137.

16 Art. 62, numeral 1°, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.
7 Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 65-66.

18 Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 66.

19 1bid.
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el principio rebus sic stantibus al limitar la aplicacion e introducir elementos subjetivos
en una norma que deberia ser completamente objetiva.'?°

La tercera condicion que se desprende de la redaccion del Art. 62 de la CVDT se
refiere al hecho que el cambio de la circunstancia no haya sido previsto. En este punto
cabe aclarar que, como bien menciona Garcia Delgadillo, “[...] no es la capacidad
imaginativa de las partes la que se encuentra en juicio, sino su capacidad de prospectiva;
no se trata de formular cualquier cantidad de hipotesis posibles, sino de anticipar las
probables y, aun mas, las inevitables”.*** Aqui “[i]l problema sorge proprio quando i
contraenti non hanno previsto il mutamento delle circostanze come una causa di
estinzzione del trattato”.*?? Entonces, ¢aplicaria la doctrina? Considero que si, dado que
es una de las condiciones determinadas en el Art. 62 de La CVDT.

Y como cuarta y ultima condicion esta el hecho de que el cambio de circunstancias
sea fundamental, es decir, “que modifique radicalmente el alcance de las obligaciones —
derivadas del tratado — que todavia deban cumplir los Estados™?*. La pregunta surge al
momento en que se debe determinar en qué punto se estan modificando radicalmente las
obligaciones. De manera que sera necesario que “el cambio en las circunstancias sea de
tal magnitud que aumente desproporcionadamente la obligacién del Estado invocante,

»124 v que el cambio sea tan profundo hasta el punto en

es decir, un sacrificio absoluto
que “[...] no es posible, ni siquiera concebible, algiin ajuste del compromiso creado por
el tratado”.**> Cabe mencionar que se debe tener en cuenta que este sacrificio absoluto
antes aludido no debe llegar al limite de la imposibilidad, fisica o legal, dado que en ese
caso la doctrina careceria de aplicacion dado que daria paso para la aplicacion de la
figura de imposibilidad subsiguiente de cumplimiento del Art. 61 de la CVDT.
Adicionalmente no hay que dejar de lado las excepciones establecidas por el Art.

62, es decir que la doctrina rebus sic stantibus (la CVDT no adopta este nombre) “no

podréa alegarse en relacion con un tratado que establezca una frontera o cuando el

12014d., p. 65.
2114d.., p. 66. ,
122 Benedetto Conforti, Op. cit., p. 132
123 -
Ibid.
124 1bid.
125 paul Reuter, Op. cit., p. 236.
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cambio resulta de una violacién, por parte de quien la invoca, de una obligacion del

tratado o de otra obligacion internacional hacia cualquier otra parte del tratado”.'?°

Por otro lado, se debe considerar la hipdtesis en que un tratado sufra un
resquebrajamiento en su estructura general o en el prop6sito del mismo sin que pierda
su capacidad de adaptacion a una nueva situacion, es decir, sin que exista la necesidad

127

de que se lo considere prescrito’, lo que implicaria una negociacion en la cual las

partes opten por los cambios necesarios.

Es importante mencionar que con el fallo de la C1J sobre jurisdiccion en el caso
Pesquerias, no solamente son aceptables cambios facticos para la aplicacion de la
doctrina del rebus sic stantibus, sino también los cambios en el derecho. Asi, “[a]lgunos
de los cambios ocurridos en el derecho pueden, en ciertas condiciones, justificar que se

invoque un cambio de circunstancias que influyan sobre la duracion del tratado™.*®

En la préactica, en tres ocasiones previas a la ratificacion de la CVDT, la CPJI
tuvo que decidir sobre casos relativos al cambio de circunstancias de diferentes tratados
internacionales y se evidenci6 dos conductas diferentes por parte de la Corte. Primero,

129 an el caso de Decretos de

“se abstuvo de emitir opinion acerca de dicho cambio
Nacionalidad promulgados por Tunez y Marruecos de 1923 y en el caso de Denuncia
del tratado Chino-Belga de 2 de noviembre de 1865 en 1928. Por otro lado, la CPJI
negd la aplicacion de la doctrina al caso concreto, independientemente de la opinion
disidente de varios jueces que integraban la Corte en la época, quienes sostenian que se
debfa abrogar el tratado en cuestién por el cambio de circunstancias*®, en el caso de
Zonas Francas de la Alta Saboya y del Pais de Gex de 1932.

Ahora, ante la ClJ y con base en el Art. 62 de la CVDT, solo se ha alegado la
doctrina del rebus sic stantibus en una ocasion en el Asunto Pesquerias (Jurisdiccion).

En este caso, “la Corte ademas de admitir que éste (el principio reconocido en la

CVDT) podia ser considerado en muchos aspectos como codificacion del Derecho

128 julio Barboza, Op. cit., p. 137.

127 paul Reuter, Op. cit., p. 236.

128 C1J, Recueil 1973, p. 18.

129 Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 67.
130 1bid.
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consuetudinario, tuvo la ocasion de pronunciarse sobre esta condicion aplicada a la
observancia de las clausulas cornpromisorias”.131 Asi, en sentencia de 2 de febrero de

1973,

[E]l Tribunal considera que los peligros para los intereses vitales de Islandia
resultantes de los cambios en las técnicas de pesca no podian constituir un cambio
fundamental respecto de la subsistencia de una cldusula compromisoria concebida
precisamente para hacer frente a esas controversias. EI cambio de circunstancias no
aumentaba la carga de las obligaciones islandesas, segun requeria el articulo 62, hasta el
punto de hacer de su ejecucion algo esencialmente diferente de lo originariamente
acordado.'*

Lo anterior nos deja ver que aunque sean muy pocas las veces en que se haya
alegado la doctrina del rebus sic stantibus ante un Tribunal Internacional, sea arbitral o
judicial, la posibilidad de hacerlo claramente existe. En este sentido, para Garcia
Delgadillo, “[...] el efecto propio de invocar esta doctrina debe ser una renegociacion
del tratado para adecuarlo a las nuevas circunstancias, con lo cual quedaria a salvo la
Seguridad Juridica Internacional y los intereses comunes de las partes™.*
Adicionalmente, también se puede considerar que, de cualquier manera, la invocacién
del rebus sic stantibus, “[...] es mas acorde a la equidad y justicia que persigue el Orden
Juridico Internacional y debe tenerse como primera opcién antes de solicitar la nulidad

del tratado o denunciarlo”*3*

, puesto que de hacerlo se vulnerarian claramente los
intereses de los paises parte 0, incluso, de terceros interesados.

Pero en realidad, el hecho de que se haya aplicado poco no quiere decir que la
misma sea inaplicable, sino que los Estados han optado por no usarla. Del mismo modo,
los tribunales internacionales han sido cuidadosos en su desarrollo y su aceptacion, por

las consecuencias que podrian surgir al hacerlo.

Como excepcion del pacta sunt servanda

Dentro de la doctrina internacional se dice que existen dos excepciones al

principio pacta sunt servanda. Asi, la primera excepcion seria “cuando se producen los

31 Antonio Remiro Brotons, Op. cit., p. 487.
2 Ipid. ’

133 Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 68.
3% 1bid.
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pactos desiguales que vulneran la justicia y la equidad”*® y, por otro lado, “cuando han
cambiado las circunstancias que dieron origen al pacto, o también llamado rebus sic
stantibus”.**® En este contexto, la excepcion relevante para el presente trabajo es la

segunda.

El sustento principal para considerar al rebus sic stantibus como una excepcion al
pacta sunt servanda es el hecho de que “[e]l consentimiento es la base de la obligacion
juridica, pero éste (el consentimiento) se dio bajo determinados supuestos o
condiciones, si las condiciones cambian los compromisos contraidos bajo las
condiciones anteriores, deben cambiar”.**" Lo que viene a decir la misma, es decir, la
clausula tacita rebus sic stantibus, es que un contrato se pacta en un momento concreto y
en una situacion concreta, de modo que si estas condiciones cambian mucho y muy de
repente el contrato se debe modificar o extinguir*®, con lo que se complementa la idea
de que funciona como una excepcion al pacta sunt servanda. Siguiendo esta linea, el
tratado al cual se le impute el cambio fundamental de las circunstancias dejaria de
obligar en el caso de que “las condiciones bajo las cuales se elaboraron han cambiado

29139

tan radicalmente que su finalidad ya no se logra”*", permitiendo a los Estados liberarse

de alguna manera de sus compromisos previamente contraidos.

En este mismo sentido se ha pronunciado Oppenheim, para quien “[i]t iS an
almost universally recognized fact that vital changes of circumstances may be of

such a kind as to justify a party in notifying an unnotifiable treaty”140

, €s decir que si
el cambio de las circunstancias es de exterma importancia podria inclusive justificar la

denuncia del tratado.

135 Sergio Guerrero Verdejo. Derecho Internacional Publico: Tratados. p. 64
http://books.google.com.ec/books?ld=YQg4E_qVAygC&Ipg=PT68&0ts=Im8gU3k9Iyc&dg=rebus%20si
c%20stantibus%20excepcion%20pacta%20sunt%20servanda&hl=es&pg=PT68#v=0nepage&g=rebus%2
93%ic%205tantibus%ZOexcepcion%ZOpacta%ZOsunt%ZOServanda&f:faIse (acceso: 23/08/2012).

Ibid.
37 Sergio Guerrero Verdejo, Op. cit. p. 65.
138 |_a Doctrina esta opositando. http://doctrinadividida.blogspot.com/2009/05/latinajos-iii-la-clausula-
rebus-sic.html (acceso: 23/08/12).
39 Ipid.
0 Hannis Taylor. “The Rule of Treaty Construction known as Rebus Sic Stantibus”. Proceedings of the
American Society of International Law at Its Annual Meeting (1907-1917), Vol. 7, International Use of
Straits and Canals, with Especial Reference to the Panama Canal (April 24-26, 1913), American Society
of International Law, p. 223-231. http://www.jstor.org/stable/25656471 (acceso: 21/08/2012).
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Adicionalmente se ha dicho que “[s]o unstable are the conditions of international
existence, and so difficult is it to enforce a contract between states after the state of
facts upon which it was founded has substantially changed, that all such agreements
are necessarily made subject to the general understanding that they shall cease to be
obligatory so soon as the conditions upon which they were executed are essentially
altered”.**" Segln esta afirmacion, el momento en el que cambian las circunstancias
fundamentales segun las que se firmd el tratado, ese mismo momento se extingue
cualquier obligacion que haya sido adquirida dado que el fundamento de la misma ya no

existe.

Por otro lado, en la contratacion en general se puede encontrar una aplicacion
similar dado que

[...] el principio rebus sic stantibus actia con un caracter de mayor generalidad, sin
guedar reducido a una pura excepcién en la que los fundamentos eran los de equidad y
buena fe, con sus derivaciones pertinentes para humanizar la rigidez de las normas
juridicas cuando originaban situaciones injustas para una de las partes, a la luz, a veces,
del concepto de causa contractual que lleva “un elemento referido a la reciprocidad o
equivalencia de las prestaciones” y, en todo caso, como medio de restablecer su
equilibrio desde el punto de vista subjetivo segun fueran valoradas por los sujetos.142

En la préctica internacional, previa a la adopcion de la CVDT, se dieron casos en
los que los Estados han alegado rebus sic stantibus. De esta manera, el primer caso que
se puede mencionar es el de Rusia, quien en 1870 invocé la clausula para liberarse de
las obligaciones del Tratado de Paris de 1856 que preveia la desmilitarizacion del Mar
Negro. El 31 de septiembre de 1870, el principe Alexander Gortchakov sostuvo que
debido al cambio de las circunstancias segun las cuales se firmé el tratado, Rusia debia
ser exonerada de las obligaciones estipuladas en el tratado con respecto a la
neutralizacion del Mar Negro y los limites de las fuerzas militares que Rusia mantiene
en este mar. En realidad nunca existio ni se dio un cambio en las circunstancias en

comparacion con la situacion de 1856.14%

"L Ipid.

142 pino, A. La excesiva onerosidad de la prestacion. Barcelona: Bosch, 1959 en M. Isabel Garrido
Gomez. Lo que queda del Principio clasico Pacta Sunt Servanda.
http://www.derechoycambiosocial.com/revista025/pacta_sunt_servanda.pdf (acceso: 23/08/2012).
%3 Claudia Andritoi, Op. cit., p. 53.
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Otro caso fue la denuncia del Concordato con la Santa Sede en 1905 por parte de
Francia tomando como justificacion el rebus sic stantibus. En esta misma linea se puede
mencionar la denuncia del Art. 25 del Tratado de Berlin de 13 de junio de 1878 por
parte del Gobierno Austro-Huangaro para someter a Bosnia y Herzegovina a la soberania
de la Corona de Hungria al invocar cambios de circunstancias por el transcurso de méas
de 30 afios, mediante una Proclamacion en 1908.*

Un caso que generd controversia fue en el cual Alemania reconocio en 1919 que los
tratados del 19 de abril de 1839 que establecia el régimen de Bélgica ya no
correspondian a las nuevas circunstancias y condiciones presentes a la época,
consintiendo asi a la derogacién de esos tratados. La controversia surgié puesto que
Francia, como miembro de la Corte Permanente de Justicia Internacional, recurrié en
dos ocasiones a este punto de vista, pero el Tribunal se abstuvo de pronunciarse sobre la
clausula rebus sic stantibus “considering that it is not judicious argued and that it
mustn’t be taken any more into discussion (ICJ, note from the 7th of February 1923
regarding the nationality decrees; the decision from the 7th June 1932 regarding the
business of French areas).***

Adicionalmente, se puede mencionar dos ocasiones en las cuales Estados Unidos de
Norteamérica recurrio a la utilizacion de la clausula o doctrina rebus sic stantibus. En el
primer caso, EE.UU. invoco la clausula para el cese del Tratado Clayton-Bulwer,
celebrado entre EE.UU. y Gran Bretafia referente a la construccion de un canal entre el
Océano Pacifico y el Océano Atlantico en 1850. Se ha dicho que este tratado fue uno de
los tratados mas impopulares celebrados por los EE.UU., entonces se decidié que se
impediria su ejecucion argumentando que las condiciones excepcionales y
extraordinarias que habian prevalecido hasta la conclusion del tratado eran inexistentes
a la época y que por ello ya no podria ser obedecido el tratado, una clara utilizacién de
la clausula como excepcién al pacta sunt servanda. El cese de este tratado fue
consentido por el Tratado Hay-Pauncefote del 18 de noviembre de 1901, celebrado

entre las mismas partes.**

¥4 4., p. 54.
15 1bid.
148 1bid.
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El segundo caso en el que EE.UU. aleg6 rebus sic stantibus fue cuando éste
suspendid de manera unilateral la aplicacion del Convenio Internacional sobre Lineas de
Carga con base en el hecho de que la Segunda Guerra Mundial habia provocado un
cambio de circunstancias segun las cuales el Convenio habia sido adoptado. A la fecha
de la suspensién del Convenio, de las 36 partes contratantes, 10 Estados eran
beligerantes y 16 estaban bajo la ocupacion militar extranjera. En este contexto, se ha
sostenido que “rebus sic stantibus is a principle of international law fully established
and that the suspension of the Convention in these conditions, represents an
incontestable right of the parties that were affected in a negative manner by this
change”.147

Por otro lado, el cambio de circunstancias (rebus sic stantibus) ha sido un apoyo
judicial basico en China para su posicion respecto del Tratado firmado con Bélgica en
1865. De esta manera, para derogar unilateralmente el tratado, el Ministerio de Asuntos
Exteriores de China, desde 1926 envio comunicaciones a Bélgica en las cuales
establecia y declaraba que las condiciones politicas, sociales y comerciales habian
cambiado sustancialmente en comparacion a las existentes a la fecha de la celebracion
del tratado, exigiendo la firma de un nuevo tratado.*®

Finalmente, el argumento de la existencia de un cambio fundamental en las
circunstancias fue utilizado por los gobiernos del Reino Unido, Australia, Canada,
Francia, India, Nueva Zelanda y Sudafrica en 1939 “as an excuse for modifying their
acceptances of the Optional Clause (Art. 36, par. 2) of the Statute of the Permanent
Court of International Justice so as to exclude from its compulsory jurisdiction disputes

.. . . 14
arising out of events ocurring during the war”. ’

Ahora, en lo que se refiere a practica internacional posterior a la adopcion de la
CVDT hay algunos casos que se pueden traer a colacion. Asi, en 1973 Islandia invoco
la clausula rebus sic stantibus ante la CIJ en las controversias contra Gran Bretafia e
Irlanda del Norte y contra la Reptblica Federal de Alemania en el caso “Affaire de la
competence en matiere de pecheries entre Royaume-Uni et L’Islande”. En esta ocasion,

la C1J considero que en el caso de que un tratado se encuentre parcialmente ejecutado y

Y7 bid.
128 1hid.
%9 Herbert W. Briggs, Op. cit., p. 918.
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que aun reste una parte por ser ejecutada, y que una de las partes se encuentre
beneficiando de la ejecucion de las disposiciones del tratado, en ese caso seria
inadmisible que se le permita a una parte poner fin a las obligaciones que fueron

aceptadas mediante el tratado en consideracion de las provisiones que la otra parte ya

ejecutd.*

Por otro lado, la doctrina rebus sic stantibus también ha sido discutida en el
contexto de los Acuerdos SALT (por sus siglas en inglés, Strategic Arms Limitation
Talks), es decir, las Conversaciones sobre Limitacion de Armas Estratégicas entre
EE.UU. y la Uni6n Soviética (URRS)™, especialmente en lo que se refiere a SALT I,
puesto que SALT Il fue desconocido por EE.UU. después de la invasion soviética a
Afganistan en diciembre de 1979. En este contexto, SALT I, especificamente el Tratado
Anti-Misiles Balisticos (TAMB), fue firmado el 26 de mayo de 1972 y estuvo vigente
hasta el 13 de junio de 2002, después del anuncio realizado por George W. Bush el 13
de diciembre de 2001, cumpliendo con las estipulaciones del tratado para la denuncia
unilateral. La razon fundamental para la denuncia: un cambio fundamental de las
circunstancias bajo las cuales el TAMB habia sido firmado. Asi lo establecio la
declaracion del Secretario de Prensa de la Administracion de Bush el mencionado 13 de
diciembre de 2001:

The circumstances affecting U.S. national security have changed fundamentally
since the signing of the ABM Treaty in 1972. The attacks against the U.S. homeland on
September 11 vividly demonstrate that the threats we face today are far different from
those of the Cold War. During that era, now fortunately in the past, the United States
and the Soviet Union were locked in an implacably hostile relationship. Each side
deployed thousands of nuclear weapons pointed at the other. Our ultimate security
rested largely on the grim premise that neither side would launch a nuclear attack
because doing so would result in a counter-attack ensuring the total destruction of both
nations.

Today, our security environment is profoundly different. The Cold War is over.
The Soviet Union no longer exists. Russia is not an enemy, but in fact is increasingly
allied with us on a growing number of critically important issues. The depth of United
States-Russian cooperation in counterterrorism is both a model of the new strategic
relationship we seek to establish and a foundation on which to build further cooperation
across the broad spectrum of political, economic and security issues of mutual
interest.'>?

150 Claudia Andritoi, Op. cit., p. 55.

Bd., p. 55-56.

152 The White House. President George W. Bush ABM Treaty Fact Sheet. http://georgewbush-
whitehouse.archives.gov/news/releases/2001/12/20011213-2.html (acceso: 31/08/2012).
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Ahora, una vez que se ha establecido casos en que el rebus sic stantibus ha sido
alegado por algunos Estados es imperativo establecer que en realidad no se puede
considerar a esta doctrina o clausula, como se decida Ilamarla, como una excepcion al
principio pacta sunt servanda. En primer lugar se tiene que tomar en cuenta el caracter
de norma de ius cogens que tiene el pacta sunt servanda, en los términos determinados y
explicados anteriormente, es decir, que es una norma que, “al proteger intereses
esenciales de la comunidad internacional, no admite su derogacion por pactos en
contrario y configura por ese circunstancia un orden publico internacional”.*>® Por ello,
siguiendo la idea de que una norma imperativa de derecho internacional no puede ser
contravenida, una doctrina como el rebus sic stantibus no podria pretender tener una
jerarquia mas alta que la que posee una norma de ius cogens. En este contexto se debe
considerar que “[t]he only limitation on the absolute freedom [de los Estados dentro del
sistema internacional] is that states may not by treaty [o por accidn] contravene a rule of
jus cogens, meaning a peremptory norm of general international law”.™*

Por otro lado se debe considerar lo dicho por Hall en el sentido de que ninguna de
las partes en un tratado “can make its binding effect dependent at will upon conditions
other than those contemplated at the moment when the contract was entered into;
and, on the other hand, a contract ceases to be binding so soon as anything which
formed an implied condition of its obligatory force at the time of its conclusion is
essentially altered”.'> De lo que se desprende claramente que un cambio fundamental
de las circunstancias no puede ser visto como una causa de excusa para dejar de cumplir
un tratado, es decir, no puede ser considerado como excepcion al pacta sunt servanda.

En este mismo sentido es menester agregar que “[t]he problem of the clausula rebus
sic stantibus [...] is a problem of positive law and, therefore, entirely different in nature
from the purely political problem of revision of treaties. The clausula, insofar as it is
positive law, is, further, by no means an exception to the norm pacta sunt servanda”.**®
Se debe enfatizar lo dicho claramente por Kunz al establecer que la clausula no puede

ser considerada de ninguna manera como una excepcion al pacta sunt servanda por la

153 Julio Barboza, Op. cit., p. 130.

154 Thomas Buergenthal and Sean D. Murphy. Public International Law in a nutshell. Minnesota:
Thomson/West, 2007, p. 123.

155 Hannis Taylor, Op. cit., p. 227-228.

1% Josef L. Kunz, Op. cit., p. 190.
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diferente naturaleza que existe entre el pacta sunt servanda y el rebus sic stantibus, dado
que el pacta sunt servanda es considerado un problema de derecho positivo mientras que
el rebus sic stantibus es un problema netamente politico relacionado con la revision de
tratados. Inclusive se puede agregar que “[t]he principle is well established that one
party to a treaty does not have the right to terminate its treaty obligations unilaterally
merely upon the ground that it believes that the doctrine rebus sic stantibus is applicable

to the treaty”.157

Con la base previa se puede concluir que la clausula rebus sic stantibus en realidad
no es una excepcion a la obligacién de cumplimiento del tratado, es decir, al pacta sunt
servanda. Esto se da porque en realidad, por su caracter de norma de ius cogens, es
decir, al velar por la proteccion de un interés internacional superior, no se puede
contravenir esta norma puesto que esto implicaria una afectacion directa a la comunidad
internacional y a sus intereses.

Ademads, un Estado no puede pretender que su obligacion dependa de las
condiciones posteriores que se puedan dar o puedan surgir, como puede ser el caso de
un cambio constitucional. Un Estado, que se guie por las normas y principios de
derecho internacional, debe aceptar y cumplir los tratados y acuerdos conforme a las
condiciones existentes al momento de su firma, accesion y ratificacion. En este
contexto, solo se debera aceptar situaciones o circunstancias que puedan ser calificadas
como supervinientes y no una que haya sido producida por el mismo Estado, puesto que
al hacerlo se estaria sacando completamente de naturaleza a la figura del rebus sic
stantibus.

Entonces, el cambio fundamental antes mencionado nunca podra ni debera ser visto
como una excusa para dejar de cumplir un tratado, es decir, como una excepcion al
pacta sunt servanda, sino que se debe considerar como una causa de renegociacion del
tratado, de ser posible, 0 como razén para dar paso a un analisis de la relevancia de la

clausula afectada.

De cualquier manera, todo dependera del caso concreto, dado que podria ser posible

“to invent some specious reason for invoking the rule in any case in which a treaty is

37 Harvard Research en Herbert W. Briggs, Op. cit., p. 918.
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at all ancient, the burden should always be cast upon the party who sets it up to
demonstrate clearly that the state of facts upon which the treaty was founded has

been essentially altered”.**®

Como causa de suspension de tratados

El Derecho en general proporciona mecanismos para la flexibilizacion de sus
efectos juridicos, entre ellos se puede mencionar la suspension. Este mecanismo se
caracteriza por el hecho de que “[...] a través de ella, la norma deja de desplegar
temporalmente efectos juridicos sin que implique su desaparicién del ordenamiento
juridico™. ™ En el caso del ordenamiento juridico internacional, la CVDT de 1969
reconoce una serie de causas que permiten suspender la aplicacién de los tratados. En
este contexto se puede mencionar tres mecanismos de flexibilizacion: la suspension
inter se del Art. 58, la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento del Art. 61, y el

cambio fundamental en las circunstancias del Art. 62.

En primer lugar, la suspension inter se se refiere a “[1]a posibilidad de suspender un
tratado multilateral entre algunas partes tnicamente”.*® Los requisitos especificos para
que aplique esta forma de flexibilizacion estan claramente determinados en el Art. 58 de
la CVDT en el sentido de que debe ser temporal, solamente en las relaciones mutuas de
los Estados involucrados y la posibilidad de esta suspension debe estar prevista y no
prohibida por el tratado, de manera que no afecte los derechos de las demas partes del
tratado y que no sea incompatible con el objeto ni con el fin del tratado.'®* La razén de
ser de esta forma de flexibilizacion es el hecho de que “[c]omo sefialo la CDI, existen
casos en que los tratados multilaterales se reducen a relaciones bilaterales, por lo que se

debia reconocer con mayor amplitud la posibilidad para varios Estados de suspender la

158 Hannis Taylor, Op. cit., p. 228.

159 pablo J. Martin Rodriguez. Flexibilidad y tratados internacionales. Madrid: Editorial Technos (Grupo
Anaya S.A.), 2003, p. 39.

1%04d., p. 52.

181 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Art. 58.
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aplicacion del tratado en sus relaciones mutuas tnicamente [...]""7, es decir, de tratados

bilateralizables.

Segundo, la razon de flexibilizacion del Art. 61 proviene del adagio latino ad
impossibilita nemo tenetur responde al hecho de que “[...] si, por cualquier cosa, se
produce una alteracion en las circunstancias faticas o juridicas que rodean un tratado
que su cumplimiento deviene imposible, temporal o definitivamente, el Estado o los
Estados partes en ¢l no pueden ser compelidos a cumplirlo”.'®® De esta manera, es
evidente que la razén de ser de este principio y causa de flexibilizacion de los tratados
es pura légica. Asi, bajo los términos de la CVDT, un Estado parte podra alegar la
imposibilidad de cumplir un tratado para dar por terminado el tratado o retirarse del
mismo solamente en caso de que la imposibilidad resulta de la desaparicion o
destruccion definitivas de un objeto que se considere indispensable para el
cumplimiento del tratado. En cambio, si la imposibilidad es temporal, solo podra
alegarse como causa para la suspension de la aplicacién del tratado.’®* Hay quienes
dicen que esta limitacion proporcionada por la CVDT es injustificada puesto que “[...]
en términos de estricta teoria, la desaparicion de un objeto, que deja sin sentido el
tratado es, en si misma, una causa distinta y directa de terminacion: la imposibilidad
estd envuelta, pero es consecutiva e incidental, y no la causa inmediata de la
terminacion”.'® Inclusive deberia considerarse el hecho de que las causas de
imposibilidad son teéricamente ilimitadas. En realidad considero que la intencion de la
CDI al limitar los casos en los que se podria alegar la imposibilidad subsiguiente de
cumplimiento era precisamente poner un limite a esas causas de imposibilidad
tedricamente ilimitadas e intentar preservar y resguardar un bien juridico internacional
superior, la seguridad juridica internacional. Ahora, la C1J ha logrado definir estricta y
restringidamente esta causal en la sentencia de 25 de septiembre de 1997 relativa al
asunto sobre la explotacion hidraulica del Danubio que enfrentaba a Hungria y a

Eslovaquia. En esta sentencia, la CI1J determiné que

162 pablo J. Martin Rodriguez, Op. cit., p. 53.

183 1d., p. 44.

164 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Art. 61.

185 Sir Gerald Fitzmaurice. Observations au rapport proviso ire, Annuaire de I’IDI. Sesion de Niza, vol
52-1, 1967, p. 271 en Pablo J. Martin Rodriguez, Op. cit., p. 44.
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Hungary's interpretation of the wording of Article 61 is, however, not in
conformity with the terms of that Article, nor with the intentions of the Diplomatic
Conference which adopted the Convention. Article 6 1, paragraph 1, requires the
"permanent disappearance or destruction of an object indispensable for the execution” of
the treaty to justify the termination of a treaty on grounds of impossibility of performance.
During the conference, a proposal was made to extend the scope of the article by including
in it cases such as the impossibility to make certain payments because of serious financial
difficulties [...]. Although it was recognized that such situations could lead to a
preclusion of the wrongfulness of non-performance by a party of its treaty obligations,
the participating States were not prepared to consider such situations to be a ground for
terminating or suspending a treaty, and preferred to limit themselves to a narrower
concept.'®®

Finalmente, la causa de interés principal en el presente trabajo, el cambio
fundamental de las circunstancias dara suspension al tratado en los términos del Art. 62
de la CVDT. La doctrina rebus sic stantibus, como una causa de flexibilizacion de los
tratados internacionales, conforme a como estd plasmada en el instrumento
internacional antes mencionado, se caracteriza por “[...] ademas de presentar unos
rasgos que la acercan a otros mecanismos de flexibilizacién como las clausulas de
salvaguardia, es la Unica cuya justificacion no se encuentra en la voluntad comdn de las
partes ni en la fuerza de los hechos, adquiriendo el aspecto de un verdadero mecanismo
de flexibilizacion™."®” Para beneficio de la aplicacion de esta doctrina, ya ha sido
reconocida como una norma consuetudinaria declarada por la CI1J en el asunto de
Competencia en Materia de Pesquerias en 1973 y ademas se he dejado de lado su
naturaleza subjetiva al configurarse, por lo menos teéricamente, “[...] como una norma
juridica de caracter objetivo que el Derecho internacional impone a las partes en el
tratado [...], segin la cual todo cambio esencial en las circunstancias autoriza a
cualquiera de las partes a pedir la extincién del tratado y cuyo fundamento es la equidad
y la justicia”.*® Pero en realidad, los elementos subjetivos siguen presentes en la norma,
siendo cinco requisitos: la necesidad de que el cambio sea fundamental, el cambio en las
circunstancias debe ser respecto de las existentes en el momento de la celebracion del
tratado, sean facticas o juridicas, que la existencia de las circunstancias haya constituido
base esencial del consentimiento de las partes para obligarse en el tratado, que el

cambio no haya sido previsto por las partes, y que el cambio tenga por efecto modificar

1% Gabeikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, I. C. J. Reports 1997, p. 63
http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf (acceso: 01/09/2012).

1%7paplo J. Martin Rodriguez, Op. cit., p. 47.

188 Waldock 11 en Pablo J. Martin Rodriguez, Op. cit., p. 47.
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radicalmente el alcance de las obligaciones que todavia deban cumplirse.'®®

Ahora, se
debe reconocer que la CDI logro en la CVDT que se llegue a una conjuncién entre las
visiones objetiva y subjetiva para conseguir que la aplicacion del Art, 62 se reduzca a un
supuesto excepcional. Asi lo reconoce la C1J en la antes citada sentencia del Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros “[t]he negative and conditional wording of Article 62 of the
Vienna Convention on the Law of Treaties is a clear indication moreover that the
stability of treaty relations requires that the plea of fundamental change of

circumstances be applied only in exceptional cases”.}"°

Ahora, se podria llegar a decir que el rebus sic stantibus va mas alla de ser causal de
suspension de un tratado, sino que “es un principio [...] por el cual un estado se exime
unilateralmente de cumplir un tratado, si las condiciones en que se celebré el mismo
cambian sustancialmente”.’’*  Pero en realidad, considerando que eximirse de la
obligacion de cumplir el tratado no es lo mismo a denuncia, hay que agregar que “[...]
el principio rebus sic stantibus no autoriza a una denuncia unilateral”.}” En este caso, si
la pretension de la parte invocante no es aceptada por la otra parte o partes, se debera
proceder con lo determinado en el Art. 33 de la Carta de la ONU sobre la solucion
pacifica de controversias, y si no se llega a una solucion por esa via, se recurrira a la

decision del tribunal competente.

Cabe también mencionar la diferencia que existe entre suspension y terminacién. A

pesar de que hay autores que consideran que

Una causa di estinzione caratteristica degli accordi internazionali € la clausola rebus sic
stantibus. Si ritiene cioé che il trattato si estingua in tutto o in parte per il mutamento delle
circostanze di fatto esistenti al momento della stipulazione, purché si tratti di circonstanze
essenziali, di circostanze sensa le quali i contraenti non si sarebbero indotti al trattato o ad
una sua parte.'

Y por otro lado se ha dicho que

[...] the doctrine rebus sic stantibus, which justifies the termination of a treaty under
circumstances not contemplated when the treaty, was made so that it is no longer justly

199 pablo J. Martin Rodriguez, Op. cit., p. 48-50.
170 Gabeikovo-Nagymaros Project, Op. cit., p. 65.
Y"1 Fausto O. Garcia Delgadillo, Op. cit., p. 63.
172 Julio Barboza, Op. cit., p. 137.

173 Benedetto Conforti, Op. cit., p. 132.
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applicable to existing conditions. It is that under the very circumstances contemplated by
the treaty and under the conditions for which the treaty was intended to provide the treaty is
not obligatory as against the interest of the contracting party.174

En realidad considero que no se deberia tomar al rebus sic stantibus como una causa
de terminacion unilateral de un tratado dado que al hacerlo se estd desnaturalizando
completamente la figura puesto que la intencion de la misma no es la anulacion del
tratado sino en realidad la renegociacion de la parte pertinente, de manera que no se

afecte el objeto y el fin del tratado.

De cualquier manera, regresando a la idea de que la doctrina rebus sic stantibus se
utiliza como una causa de suspension de los tratados internacionales, se debe tomar en
cuenta que “[l]a opcion por la suspension bien puede deberse a tal caracter transitorio,
pero, igualmente, puede darse como paso previo a la revision o a la terminacion del
tratado”.'”® EI verdadero problema surge por el hecho de que dentro del Derecho
Internacional en general se puede evidenciar una cierta confusion entre suspension y
terminacion, lo que explica las diferencias doctrinarias que existen respecto de la
utilizacién y consecuencias de la doctrina rebus sic stantibus, como demostrado
anteriormente. De esta manera se va “difuminando la frontera entre destruccion y
afectacion de los efectos de los tratados o, en términos mas claros, la cercania de la

flexibilidad con los limites de la estabilidad de las relaciones convencionales”.*"®

En realidad, se puede hablar de que la utilizacion de la clausula rebus sic stantibus
produce una suspension, como consecuencia directa de la finalidad de la misma, es
decir, la renegociacion del tratado, como mencionado anteriormente. Ahora, es claro
que esta suspension no podra ser prolongada, sino debera ser solamente hasta que se
solucione el inconveniente surgido por el cambio de las circunstancias o que éstas

Ileven a la renegociacion de las clausulas del tratado que se vieron afectadas.

74 Elihu Root. “The Outlook for International Law”. The American Journal of International Law, Vol.
10, No. 1 (Jan., 1916), pp. 1-11. http://www.jstor.org/stable/2187357 (acceso: 21/08/2012).

17> paplo J. Martin Rodriguez, Op. cit., p. 52.

178 1bid.
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Capitulo 3

Responsabilidad internacional por incumplimiento de obligaciones
convencionales

Primacia del Derecho Internacional

Al hablar de Derecho Internacional surge la incognita de si es que éste prevalece
sobre el derecho interno de cada Estado o no. En este contexto surgieron dos posiciones
principales: “una que sostiene la separacion e independencia del DIP y de los 6rdenes
juridicos internos (teoria dualista) y otra que afirma que el derecho de gentes y los
derechos internos forman un solo ordenamiento juridico (teoria monista)”.'”’

En primer lugar, la teoria dualista se origin6 con el profesor Hans Triepel en 1899
en su libro Volkerrechts und Landesrecht y fue reafirmada por Anzilotti en 1905 en su
obra [l Dirito Internazionale nel giudizi interni. Ambos autores postularon la completa
separacion entre los o6rdenes juridicos interno e internacional.'” Asi, “los dualistas
consideran que el derecho internacional y el derecho nacional constituyen ambitos
juridicos completamente separados, excepto para el jefe de Estado, que es el Unico
6rgano estatal facultado para representar al Estado en ambos tipos de derecho”.'” La
razon principal que se puede encontrar en esta tesis es que ambos ordenamientos “tienen
diferentes fundamentos, distintos sujetos y existe una diferencia de relacion en ambos
casos”."*® Por otro lado, los dualistas consideran que “[e]l DI, por reglar las relaciones
entre los Estados, no puede aplicarse directamente a los individuos subditos de ninguno

. . .y : 181
de ellos sino que exige su transformacion en derecho interno”'®

, convirtiendo al
derecho internacional no en una norma aplicable directamente, sino en una invitacion a

crear derecho interno. De esta manera, un Estado que adopta una posicion dualista,

Y77 julio Barboza, Op. cit., p. 53.
'8 Ipid.

79 paul Reuter, Op. cit., p. 32.
1% julio Barboza, Op. cit., p. 54.
181 1bid.
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simplemente considera que el derecho interno tiene mayor importancia que la normativa
supranacional, independientemente de que esto pudiese significar “rechaza[r] la

»182 5 un aislamiento de la sociedad internacional. Asi, la teoria

integracion juridica
dualista siempre considerara que las normas internas tendran una jerarquia superior que

las normas internacionales.

Por otro lado, tenemos la teoria monista, cree en la existencia de un solo orden
juridico universal y cuya principal representante es la escuela de Viena, representada
por Kelsen. Para ¢l “el fundamento de un orden juridico es una norma hipotética

. . . e, e 18
fundamental, y es dicha norma lo que da unidad a un sistema juridico”'™

y ademas
agrega que en realidad es imposible distinguir entre asuntos internos y asuntos
exteriores.'® Entonces, para la tesis monista “el derecho nacional se encuentra ligado y
sometido al derecho internacional por lo que se refiere a todos los organismos

95185

estatales” ™, caracterizandose en una especie de integracion juridica, en oposicion

completa a la teoria dualista. Solo de esta forma los dos derechos, el nacional y el
internacional podrian llegar a formar un solo ordenamiento “coherente y jerarquico”'®,
en el que se respete y considere de la mejor forma posible las leyes internacionales, sea
cual sea su origen.'"”” Pero por otro lado también existe la variante monista que

. . . . 1
considera que el derecho interno prevalece sobre el internacional.'®®

Finalmente, se puede hablar de una posicion intermedia o mixta, con algunas
adecuaciones y variaciones. Estas pueden darse por diferentes consideraciones, como el
sistema juridico vigente en el pais, el sistema politico de turno, el tamafio del pais e

inclusive tradiciones constitucionales y judiciales.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, siguiendo lo establecido en la

Constitucion (CRE) en el Art. 417, “los tratados internacionales ratificados por el

59189

Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion” ™, esto daria a entender que

2 paul Reuter, Op. cit., p. 33.
183 Julio Barboza, Op. cit., p 55.

* Ibid. ]
185 paul Reuter, Op. cit., p. 32.
18 14d., p. 33.

187 En consideracion a las fuentes del Derecho Internacional, establecidas en el Art. 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia.

188 julio Barboza, Op. cit., p. 53.

189 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 417. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.
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estamos frente a un sistema monista en el que los tratados internacionales estan bajo la
CRE. Pero considerando que se debe hacer un andlisis integral de la CRE, se deben
mencionar algunas potestades de la Corte Constitucional (CC) antes de definir qué
sistema tiene el ordenamiento juridico ecuatoriano. En primer lugar, el Art. 436 numeral
1° de la CRE determina que una de las atribuciones de la CC serd “[s]er la méxima
instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y
sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante”.!® Por otro lado, el Art. 438
numeral 1° de la CRE establece que la CC emitird un dictamen previo y vinculante en
casos de “[t]ratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la
Asamblea Nacional”.*® Entonces, se puede concluir que el sistema ecuatoriano es en
realidad lo denominado como un monismo moderado dado que es evidente que existe
preferencia de aplicacion para el derecho interno frente al derecho internacional, con

excepcion a los casos de derechos humanos.

Adicionalmente, conforme al Art. 425 CRE, es claro que los tratados
internacionales forman parte del ordenamiento ecuatoriano y que éstos se encuentran en

una jerarquia menor que la CRE, puesto que

El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.'**

Ahora, lo anterior se aplicaria a menos que se refiera a instrumentos internacionales
de derechos humanos y que éstos reconozcan derechos mas favorables o beneficiosos
para los ciudadanos que la misma CRE, como determina el Art. 424 en su segundo

inciso.

Por otro lado, dentro de la préctica internacional se puede evidenciar un crecimiento
en la aplicacion del derecho internacional dentro del derecho interno, sobre todo por los

particulares al invocar derechos otorgados por tratados internacionales, especialmente

1% Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Articulo 436. Op. cit.
" Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Articulo 438, Op. cit.
1921d. Articulo 425.
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en casos de integracion regional como la Comunidad Europea o el Mercosur.'” Pero
dentro de la jurisprudencia de los tribunales internacionales y el sistema de la CVDT se
consagra “la primacia de las normas del derecho internacional en caso de conflicto con
normas internas”**. De esta manera, “los Estados tienen la obligacion internacional de
adaptar su derecho interno al derecho de gentes, so pena de que se origine
responsabilidad internacional del Estado”.'” Esto puede ser confirmado por lo dicho
por CPJI en el caso del Tratamiento de nacionales polacos en Danzing: “[d]ebe...
observarse que... de acuerdo con los principios juridicos generales... un Estado no
puede alegar contra otro Estado su propia Constitucion con vistas a evadir obligaciones
que le incumben de acuerdo con el derecho internacional o con tratados vigentes”.'”

Posteriormente, previo a la adopcion de la CVDT, la ClJ, en el caso de las Pesquerias

anglo-noruegas establecio que

es una regla bien establecida que el Estado nunca puede alegar una disposicion, o la
falta de una disposicion, en su derecho interno, o un acto u omision de su poder ejecutivo
como defensa contra un cargo de violacion del derecho internacional. Esto se decidio desde
1870 en el arbitraje en Ginebra, en el caso de las reclamaciones del Alabama [...].""7

Es de esta manera que considerando la relacion entre los ordenamientos interno e
internacional y el debate que habia surgido, independientemente de las decisiones y
opiniones de la CPJI y la C1J, se requeria que se incluyera lo anterior en un tratado. Por
ello, durante la redaccion de la CVDT de 1969, “por iniciativa de Pakistan fue incluido
en la CVT el articulo 27 que dice: ‘Una Parte no podré invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46°”.'% Con esta base, es evidente
que un tratado se impondra a los Organos estatales, sean autoridades legislativas,
gjecutivas o judiciales. Adicionalmente, un Estado se encuentra obligado a “permitir
asegurar la ejecucion de un tratado, bajo pena de ver su responsabilidad internacional

5,199

comprometida”™, inclusive se podrad considerar esto “si una autoridad rechaza aplicar

133 julio Barboza, Op. cit., p. 58.

1941d, p. 65.

' Ipid.

196 Cp1J, Serie A/B N° 44, p. 24 en Julio Barboza, Op. cit., p. 66.

1971CJ Reports, 1951, p. 181 en Julio Barboza, Op. cit., p. 66.

198 Germén Ramirez Bulla. Politica Exterior, Op. cit., p. 510.

199 |_uis Fernando Alvarez Londofio. Derecho Internacional Publico. Santafé de Bogota: Centro Edutorial
Javeriano CEJA, 1998, p. 98.
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un tratado, ain por un motivo legitimo con respecto al derecho interno (ejemplo: un

tratado no publicado)”.?®

De cualquier manera, es importante recalcar que “[l]a primacia del derecho
internacional no queda afectada por la diversidad de técnicas usadas en los sistemas
constitucionales para la aplicacion de las normas del derecho interno dentro del Estado
y para la solucion de conflictos entre los dos 6rdenes”.? En realidad, la supremacia del
derecho internacional no surge por lo que determinen los ordenamientos internos de
cada Estado, sino por el hecho de que el Estado queda obligado por el derecho
internacional.

Ahora, esta regla de la primacia del derecho internacional “es clara y se evidencia
por la regla bien establecida de que un Estado no puede invocar las disposiciones de su
derecho interno para disculpar la falta de cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, o para escapar de las consecuencias de ella”.?%? Inclusive, en el caso de
que exista una norma de derecho interno que sea contraria al derecho internacional esta
sera “considerada por los tribunales internacionales, desde el punto de vista de su
sistema, como si no existiese”. 2

Con esta base, la CPJI lleg6 a decir que una norma de derecho interno que sea
contraria al derecho internacional es un simple hecho, en el Lotus Case de y en el

Payment of Various Serbian Loans Case, ambos casos de 1929.%*

Ahora, de la misma manera deberia ser considerada por los tribunales domésticos,
lo que se relaciona directamente con el control de convencionalidad, desarrollado por la
Corte IDH. Para los jueces del antes mencionado tribunal, los jueces no solamente
deberian controlar la constitucionalidad de las normas y actuaciones, sino que también
deberian encargarse de controlar que éstas estén acordes con lo que determinen los
tratados y acuerdos internacionales, en especial los de derechos humanos. En este

contexto, la Corte IDH, dentro del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile dijo que

200 |pid.

201 Max Sorensen, “Manual de Derecho Internacional Pablico”. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1994, p. 195.

292 | pid.

203 1hid.

204 pCly Ser. A, No. 10, p. 18 y PCIJ Ser. A, No. 20/21, p. 19 en Max Sorensen, Op. cit., p. 196.
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[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.?®

En similar sentido, dentro del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Perq, la Corte IDH dijo

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto Util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.?®®

Por lo anterior, se desprende claramente que no solamente los tribunales
internacionales deben controlar que la aplicacion del derecho internacional, sino que
también es obligacion de los tribunales internos el hacerlo, con especial énfasis en el

caso de instrumentos de derechos humanos.

De esta manera, es evidente que la primacia del derecho internacional debe
aplicarse en cualquier foro en el que se ventile alguna controversia en la cual normas
internacionales, independientemente de su naturaleza, estén en conflicto. Esto logra
asegurar y garantizar el funcionamiento del sistema internacional, puesto que si se
desconocieran las normas internacionales o no se les diera la importancia requerida, se
convertirian en letra muerta, provocando detrimento para los derechos y expectativas de

los Estados y otros sujetos de derecho internacional.

Obligaciones adquiridas mediante un tratado

205 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parra. 124.
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf (acceso: 23/10/2012).

206 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Perl. Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parra. 128. http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158 esp.pdf (acceso:
23/10/2012).
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Los tratados internacionales son la forma mediante la cual los Estados adoptan
obligaciones entre ellos y con otros sujetos de Derecho Internacional. Por ello, “[o]nce
States have entered into treaty obligations, the presumption is that they have created
amongst themselves a lex contractus of a permanent character”.?’’ Esta idea se
complementa con lo dicho por la CPJI en el caso Netherlands Workers Delegate dado
que en este caso el tribunal declar6 que “a treaty engagement is not a mere moral

298 gino que constituye una obligacion legalmente vinculante para las partes

obligation
involucradas. Adicionalmente, la misma corte, la CPJI, en el caso Factory at Chorzow,
en la decision de Jurisdiccion, dijo que “[i]t is a principle of international law that the
breach of an engagement involves an obligation to make reparation in an adequate
form”.2%

En este punto cabe mencionar que y hacer énfasis en el hecho de que son
obligaciones y no deberes internacionales, dado que “[t]he accepted formulation is
“obligations under international law”. In jurisprudence the term “obligation” is not
equivalent to the term “duty”, since the former includes not only duties but also relevant
rights”.*'* Como bien ha mencionado Garcia de Enterria, esta distincion es en realidad
una existente dentro del derecho publico interno, donde

deberes y obligaciones son dos especies de un género comun [...] estos deberes operan
en direcciones genéricas [...] que tienen su origen directamente en la norma y no en
ninguna relacién o negocio juridico concreto. Otras veces, en cambio, la situacion de deber
se produce en el seno de una relacion dad en estricta correlacion con un derecho subjetivo
de otro sujeto que es parte de dicha relacion y que, en consecuencia, tiene el poder de exigir
del sujeto grabado, so pena de responsabilidad, el efectivo cumplimiento del
comportamiento previsto, en la medida en que ese comportamiento viene impuesto en el
marco de la relacion considerada en atencidn, precisamente, a los especificos intereses del
titular del derecho. Para este tipo de deberes especificos se reserva la denominacion de
obligaciones.”"'

De esta manera se debe recalcar que en el plano internacional el término apropiado

es obligacion y no deber. Puesto que si se aceptara la existencia de deberes juridicos

27 Herbert W. Briggs, Op. cit., p. 868. ]

208 permanent Court of International Justice, Serie B, No. 1, p. 19 (1922) en Herbert W. Briggs, Op. cit.,
p. 868. )

299 permanent Court of International Justice, Serie A, No. 9, p. 21 (1927) en Herbert W. Briggs, Op. cit.,
p. 868.

29 1. Lukashuk, Op. cit., p. 514.

2! Eduardo Garcia de Enterria. Curso de Derecho Administrativo, Vol. Il. Madrid: Civitas, 1991, p. 33-
34.
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dentro del derecho internacional implicaria “que existen normas juridicas, protectoras
de intereses colectivos, de las que surgen deberes para los Estados frente a los cuales no
existe un correlativo derecho subjetivo de uno o varios de los demas Estados obligados
por la norma”.?'? Esto significaria que tienen su origen directamente en una norma
juridica y no en una relacion bilateral o multilateral concreta, hecho que no se da dentro
del Derecho Internacional dado que no existe un ente supremo que pueda imponer un
deber a los Estados y que, a pesar de que un tratado internacional se convierte en una
norma juridica internacional, eso no quiere decir que no ha pasado por un proceso de

debate y acuerdos.

Dentro de la doctrina internacional se puede mencionar la existencia de diferentes
tipos de obligaciones internacionales, “[a]si, al lado de las obligaciones a las que
corresponde el derecho subjetivo de otro Estado, denominadas bilaterales, reciprocas o
divisibles, diversos autores hablan de obligaciones integrales, indivisibles o solidarias,

caracterizadas porque se las tiene frente a la colectividad de Estados obligados por la

norma”.?" Pero para la CDI
En derecho internacional la idea de una violacion puede considerarse equivalente a la
lesion de un derecho subjetivo ajeno. A diferencia de la situacién que puede darse en
derecho interno, sobre todo en derecho administrativo, la correlacion entre la violacion de
una obligacion juridica por parte del Estado autor del hecho internacionalmente ilicito y la
lesion causada por esa violacion a un derecho subjetivo internacional ajeno no admite
excepcion en derecho internacional.*'*

En cambio, la CIJ, en el caso Barcelona Traction que trata las obligaciones erga
omnes prefiere hablar de intereses juridicos en lugar de derechos subjetivos al sefialar

In particular, an essential distinction should be drawn between the obligations of a
State towards the international community as a whole, and those arising vis-a-vis another
State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former are the concern
of all States. In view of the importance of the rights involved, all States can be held to
have a legal interest in their protection; they are obligations erga omnes.*"”

212 Jorge Cardona Llorens. “Deberes Juridicos y Responsabilidad Internacional”. Hacia un nuevo orden
internacional y europeo. Estudios en homenaje al Profesor Don Manuel Diez de Velasco. Manuel Pérez
Gonzélez et al. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1993, p. 148.

283 1d, p. 149.

2% Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1976, vol. 11 (2° parte), p. 74, parr. 4
http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(s)/ILC 1976 v2 pl s.pdf (acceso:
12/09/2012).

215 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment, 1.C.J. Reports 1970, p. 32, par.
33 http://www.icj-cij.org/docket/files/50/5387.pdf (acceso: 12/09/2012).
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Esto no quiere decir que la CIJ desconoce el concepto de deberes juridicos. En este
caso la finalidad principal del tribunal “es el reconocimiento de la proteccion juridica de
determinados intereses que no pueden ser calificados de derechos subjetivos

correlativos a una obligacién concreta en una relacion entre dos Estados”.?'°

Una vez establecida una nocidon de las obligaciones internacionales se debe
determinar que el cardcter obligatorio de los tratados es tan importante dentro del
ordenamiento juridico internacional y de las actuaciones estatales que es considerado
como una norma fundamental de Derecho Internacional. “Esta posibilidad de
reconocerle un alcance estructuralmente imperativo constituye una exigencia para la

1”27 Es tan vital el

coherencia y la existencia de un orden juridico internaciona
cumplimiento de las obligaciones internacionales que el deber legal de cumplir con las
obligaciones nacidas de tratados ha sido plasmada en innumerables instrumentos
internacionales, tanto bilaterales como multilaterales.

Entonces, “[e]l respeto de los Estados a sus compromisos esta inevitablemente
ligado al principio de buena fe”*'*, 1o que nos lleva a relacionarlo con el principio pacta
sunt servanda, dando a entender el caracter obligatorio de la ejecucion de los tratados,
de buena fe y razonablemente, como estableci6 la CIJ con ocasion del caso de los
ciudadanos americanos en Marruecos en 1952.2"” En este contexto hay que agregar que
“[t]he principle of good faith fulfillment of obligations requires not only that states
implement what has been provided for by a rule imposing an obligation, but also that

2220

they refrain from acts that could defeat the object and purpose of such a rule””,

interpretacion confirmada por la CVDT.

En este punto cabe mencionar que las obligaciones que se adquieran como
consecuencia de la adopcion y posterior ratificacion de un tratado no se limitardn

solamente al objeto especifico del tratado en cuestion, sino que “States are under an

216 Jorge Cardona Llorens, Op. cit., p. 151.
27 |_uis Fernando Alvarez Londofio. Op. cit., p. 96.
218 -
Ibid.
914, p.69.
2201 1. Lukashuk, Op. cit., p. 515.
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obligation to refrain both from acts defeating the object and purpose of a rule and from

any other acts preventing its implementation”.**'

Por otro lado, se debe determinar que las obligaciones que sean adquiridas por un
tratado tendran, evidentemente, limites o circunstancias que pueden justificar la no
ejecucion de un tratado. En este contexto, se pueden mencionar tres tipos de limites,
siguiendo lo propuesto por Luis Fernando Alvarez. Primero, limites que resultan de los
principios generales del derecho, como la excepcion de fuerza mayor o la excepcion de
legitima defensa. En segundo lugar, un limite fundado sobre la institucion juridica
conocida como ejercicio de represalias, que son un acto ilicito que tiende a obtener la
rectificacion. A su vez, a las represalias también se las considera como una facultad
estatal de recurrir a contra medidas para hacer respetar un derecho. Y el tercer tipo de
limites son los deducidos de consideraciones politicas, como es el caso de la teoria de la
necesidad, aplicable sobretodo en derecho de la guerra, en convenciones humanitarias y

222
derecho del mar.

Ademas, se debe sefalar que un tratado obliga tan solo a las partes que lo firmaron,
es decir que solamente los tratados solo tendran efecto relativo a las partes y que “[a]
treaty may not impose obligations upon a State which is not a party thereto”.”*> Asi, es
evidente que un Estado estara solamente legalmente obligado por los términos de un
tratado que haya aceptado y tan solo podra beneficiarse de derecho en el mismo caso, lo
que ha sido reforzado por la doctrina, la jurisprudencia y la practica estatal.”** De esta
manera decidio la CPJI en el caso de las Zonas Francas puesto que dijo “[a]rticle 435 of
the Treaty of Versailles is not binding upon Switzerland, who is not a Party to that
Treat, except to the extent to which that country accepted”.*”* Esta idea se complementa
con lo que establece el Art. 34 de la CVDT “[u]n tratado no crea obligaciones ni

99226

derechos para un tercer Estado sin su consentimiento y con el Art. 35 de la misma

convencion que determina que “[ulna disposicion de un tratado dard origen a una

2L |.1. Lukashuk, Op. cit., p. 515.

22 Luis Fernando Alvarez Londofio, Op. cit., p. 99.

22 Herbert W. Briggs, Op. cit., p. 870.

24 Ibid. ]
225 permanent Court of International Justice, Serie A/B, No. 46, p. 141 (1923) en Herbert W. Briggs, Op.
cit., p. 871.

226 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.
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obligacion para un tercer Estado si las partes en el tratado tienen la intencion de que tal
disposicion sea el medio de crear la obligacion y si el tercer Estado acepta expresamente
por escrito esa obligacion”, significando una excepcion a la regla de que “[u]n Estado
no puede apoyarse en una convencion firmada entre otros Estados para deducir derechos
y tampoco ser obligado”.*?’ Asi se puede concluir que un Estado que no es parte
original de un tratado puede adquirir derechos y obligaciones por un tratado, en algunas
formas. En primer lugar se puede dar el caso de la existencia de alguna estipulacion que
le permita ser parte adicional, bajo una clausula de adhesion o por un proceso menos
formal como el Art. 4 de la Carta de la ONU.**® Segundo, posiblemente se conferiran
beneficios a un tercer Estado sin necesidad de que éste se haga parte del tratado, aunque
existe una presuncion contraria a esta idea.””’ Asi se evidencia en el German Interests in
Polish Upper Silesia Case de 1926, donde la CPJI dijo que “[u]n tratado s6lo crea un
régimen juridico entre los Estados que son partes del mismo; en caso de duda, de dicho
tratado no puede deducirse derecho alguno a favor de terceros Estados”. >

Por otro lado, a pesar de que hay casos en que un tratado puede determinar derechos
para un tercer Estado, es claro que un tratado no puede imponer obligaciones para ese
mismo tercer Estado, o cualquier otro sujeto de Derecho Internacional que no sea parte
del instrumento en cuestion. “Para esa persona, el tratado es res inter alios acta”.>' Se
podria mencionar el Art. 2.6 de la Carta de la ONU que establece “[I]Ja Organizacion
hard que los Estados que no son Miembros de las Naciones Unidas se conduzcan de
acuerdo con estos Principios en la medida que sea necesaria para mantener la paz y la

. . . 232
seguridad internacionales™*

(haciendo referencia a los principios contenidos en el
mismo Art. 2). En realidad, los principios que serian aplicables, es decir, la solucion
pacifica de controversias y la abstencion de la amenaza o el uso de la fuerza contra la
integridad territorial o independencia politica de cualquier Estado, se han convertido en
normas de derecho internacional consuetudinario, por lo que todos los miembros de la

comunidad internacional estdn obligados a su cumplimiento, independientemente de su

positivizacion.

227 |_uis Fernando Alvarez Londofio, Op. cit., p. 106.

228 Max Sorensen. Op. cit., p. 234.

29 1d., p. 235.

230 permanent Court of International Justice, Ser. A, No. 7, p. 78 (1926) en Max Sorensen, Op. cit., p. 235
231 Max Sorensen, Op. cit., p. 236.

2% Carta de las Naciones Unidas. Art. 2. 26 de junio de 1945.
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Por todo lo dicho y establecido anteriormente queda més que demostrado que un
tratado establece obligaciones Uinicamente para los Estados que hayan aceptado el texto
del tratado y lo hayan ratificado siguiendo su proceso interno determinado en sus
respectivas constituciones. En la misma linea, los Estados quedan obligados en el
contexto del tratado adoptado pero también se deben seguir respetando obligaciones
originadas en otros instrumentos internacionales que se relacionen directamente con el
tratado en cuestion. Adicionalmente, los Estados deberan cumplir con obligaciones
nacidas de otras fuentes de derecho internacional, como son los principios generales
reconocidos por la comunidad internacional, las normas de ius cogens y el derecho
consuetudinario internacional, en consideracion de las fuentes establecidas en el Art.
138 del Estatuto de la C1J.

Por otro lado, cabe mencionar que si un Estado dejase de cumplir con su obligacion,
independientemente de la razoén o excusa que se presente, el Estado en cuestion debera

responder por los dafios causados, como ya se desarrollara posteriormente.

Normativa constitucional relevante

En la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (ConsP), el Art. 163
determinaba la jerarquia de las normas del ordenamiento juridico ecuatoriano. De esta

manera, para lo que se refiere a los tratados internacionales, éstos se encontraban sobre

las leyes y otras normas de menor jerarquia, pero por debajo de la ConsP.**’

Adicionalmente, el Art. 272 establecia claramente la regla general de supremacia

constitucional al mencionar que “[1]a Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma

1 234

lega Por otro lado, cabe mencionar el Art. 274 que determinaba que

Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar inaplicable, de
oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucion o
de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido.

Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie.

[...]7°

2% Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 163, Op. cit.
2% Constitucion Politica de la Repuiblica del Ecuador. Articulo 272, Op. cit.
2% Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 274, Op. cit.
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Esta norma confirmaba la jerarquia de los tratados ya establecida en el Art. 163 de
la ConsP, al decir que un juez o tribunal podria declarar inaplicable una norma que sea
contraria a algun tratado o convenio internacional ratificado por el Ecuador. De
cualquier manera, cabe mencionar que esta inaplicabilidad seria solamente para la causa
o causas en las que el juez se pronuncie, es decir, donde determine explicitamente la
inaplicabilidad de la norma. Para que esto se convierta en obligatorio el juez o tribunal
tenia que presentar un informe al Tribunal Constitucional para que €ste resolviera sobre

la norma en cuestion.

Desde la aprobacion y entrada en vigencia de la nueva Constitucion el 20 de octubre
de 2008, varios cambios constitucionales se dieron en una variedad de aspectos. En lo
que se refiere a tratados y convenios internacionales, primero debe mencionarse el Art.
425 de la CRE determina el orden jerarquico, estableciendo claramente una supremacia
constitucional, seguido por los tratados y convenios internacionales. Asi, la CRE dice
claramente

El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.”®

Ahora, como mencionado anteriormente, esta jerarquia se aplicarda como regla
general, a menos que se cumpla la hipdtesis del Art. 424, eso es que “[...] los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion”.*” De acuerdo con el antes citado
articulo, los derechos reconocidos en el tratado internacional “[...] prevaleceran sobre

. o« poqe , . 2
cualquier otra norma juridica o acto del poder ptblico”.***

En segundo lugar, dentro del Titulo VIII, en su capitulo segundo que trata de los
Tratados e instrumentos internacionales, el Art. 417 determina que “[l]os tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido en Ia

. ., 2 . . . . .
Constitucion”.**’ Por esta norma, se entiende que cualquier instrumento internacional

2% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 425. Op. cit.
237 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Op. cit.
238 H

Ibid.
2% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 417. Op. cit.
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que haya sido ratificado por el Ecuador antes de la entrada en vigencia de esta
Constitucion, es decir, antes de octubre de 2008, deberian pasar por un cierto control
constitucional, contradiciendo completamente el principio basico de pacta sunt
servanda, establecido en el Art. 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, y contradiciendo también el mismo principio de legalidad, base de
nuestro sistema juridico.

Por otro lado, se debe mencionar el Art. 422 de la CRE, que determina que “[n]o se
podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano
ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas
privadas”.*** Esta norma debera aplicarse a menos que se trate de tratados o
instrumentos internacionales “que establezcan la solucion de controversias entre
Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por
6rganos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios”.**!

Finalmente, cabe mencionar que el Art. 416 de la CRE establece los principios
segun los cuales las relaciones internacionales del Ecuador deberan basarse, siendo
estos:

1. Independencia e igualdad juridica de los Estados, convivencia pacifica y la

autodeterminacion de los pueblos

2. Solucion pacifica de controversias

3. No injerencia de los Estados en asuntos internos de otros Estados

4. Pazy desarme universal

5. Reconocimiento de derechos de los distintos pueblos que pueden coexistir
dentro de un Estado y rechazo de xenofobia y discriminacién

6. Ciudadania universal y libre movilidad de los habitantes del planeta

7. Respeto de los derechos humanos, especialmente de los migrantes

8. Condena toda forma de imperialismo, colonialismo, neocolonialismo, y
reconoce el derecho de los pueblos a la resistencia.

9. Reconoce al derecho internacional como norma de conducta

10. Conformacion de un orden global multipolar

240 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 422. Op. cit.
241 H
Ibid.
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11. Integracion politica, cultural y econdmica de la region andina, de América del
Sur y de Latinoamérica

12. Nuevo sistema de comercio e inversion entre Estados basado en justicia,
solidaridad y complementariedad

13. Creacion, ratificacion y vigencia de instrumentos internacionales para la

. ., : : : 242
conservacion y regeneracion de los ciclos vitales del planeta y la biosfera.

Pareceria que un cambio constitucional no afectara directamente la aplicacion de la
normativa internacional dentro del Ecuador, pero, como se evidencia por las normas
transcritas anteriormente, se estd perturbando efectivamente la vigencia de uno de los
principios base del sistema de relaciones interestatales, como es el pacta sunt servanda.
Esto se da puesto que se inserta una figura de control constitucional a-posteriori, lo que
implica una revision de los tratados para comprobar que €stos estan en concordancia
con el texto constitucional de Montecristi, es decir, el de la CRE del afio 2008. Si bien
este control constitucional puede parecer completamente valido, no se analizo el hecho
de que al hacerlo se podrian estar vulnerando derechos de otros Estados y que, més aun,
se podrian estar ignorando obligaciones internacionales que el Ecuador ya habia
adoptado y ratificado con la vigencia de la ConsP de 1998.

Es en este punto donde surge el problema, puesto que con base en la ConsP, el
Ecuador ratifico tratados bilaterales de inversion, como es el caso del Convenio entre el
Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno del Reino Unido para la
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones. En este caso, y como se dio con
tratados con Alemania, Finlandia, Suecia y Francia243, la decision ha sido seguir un
proceso para denunciarlos. Este proceso inicid con un oficio de la Presidencia de la
Reptblica dirigido a la Corte Constitucional solicitando el dictamen favorable para la
denuncia de los tratados antes mencionados. Posteriormente, la Corte Constitucional se
pronuncid sobre el caso y al contar con dictamen favorable, lo que motivo la solicitud
de la Presidencia dirigida a la Asamblea Nacional para la consiguiente denuncia. Asi, se

dio la aprobacion en el Pleno de la Funcion Legislativa de la denuncia del tratado y su

242 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 416. Op. cit.

243 Asamblea Nacional del Ecuador — Portal Web Oficial — Tratados e Instrumentos Internacionales
http://www.asambleanacional.gob.ec/tratados-e-instrumentos-internacionales-aprobados.html (acceso:
18/09/2012).
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subsiguiente publicacion en el Registro Oficial. Todo esto con base en que se ha dado
un cambio fundamental en las circunstancias bajo las cuales fueron firmados los
tratados, es decir, un cambio en la normativa constitucional que ya no permite al Estado

someterse a arbitrajes internacionales a menos que sea un latinoamericano.

Responsabilidad internacional

Responsabilidad internacional en general

Desde la primera reunion de la CDI en 1949, se seleccion6 a la responsabilidad
estatal como uno de los temas que necesitaban codificacion, pero no se lo considero6
como una prioridad. En su sexta sesion en 1954, la CDI consider6 la Resolucién 799
(V1) del 7 de diciembre de 1953 de la Asamblea General (AG) en la que solicitaba a la
comision que iniciara la codificacién de principios de Derecho Internacional sobre
responsabilidad de los Estados. Al afio siguiente, en su séptima sesion, la Comision
decidid iniciar el estudio de la responsabilidad de los Estados y nombro6 a F.V. Garcia
Amador como Relator Especial del tema. En las proximas seis sesiones de la Comision,
de 1956 a 1961, el Relator Especial present6 seis informes sucesivos. En 1962, se
establecié un Subcomité que presentd su reporte en la sesion nimero 15 de la CDI. En
los posteriores afios, los trabajos para la adopcion de articulos sobre la responsabilidad
internacional de los Estados se fueron incrementando, otros relatores especiales fueron
nombrados, se llegaron a algunos borradores de articulos y se nombraron Grupos de
Trabajo. Finalmente, en la 532 sesion la CDI aprobo todos los articulos del Proyecto de
Articulos  sobre  Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos (Proyecto). Adicionalmente, de conformidad con el Art. 23
del Estatuto de la CDI, la Comisién decidié recomendar a la Asamblea General que
tomara nota del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos en una resolucion y que la Asamblea General examine la
posibilidad de convocar una conferencia internacional de plenipotenciarios para
examinar el proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos con el fin de concertar una convencion sobre el tema. De esta
manera, la Asamblea General, en su resolucion 56/83 de 12 de diciembre de 2001 siguid
las recomendaciones de la Comision y se adjunté el texto del Proyecto a la resolucion.

Posteriormente, la misma Asamblea General, por resolucién 59/35 de 2 de diciembre de
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2004 pidio al Secretario General que invite a los gobiernos a que presentaran sus
observaciones por escrito sobre medidas futuras relativas a los articulos, asi como para
preparar una compilacién inicial de las decisiones de los tribunales internacionales,
tribunales y otros organos internacionales relativas a los articulos y que invite a los
gobiernos a presentar informacién sobre su préctica en este sentido.?*

Lo anteriormente relatado es solamente el inicio. En realidad, la discusion del
Proyecto no puede considerarse concluida todavia, dado que aun no se ha logrado una
codificacion del derecho de la responsabilidad internacional. “El Proyecto no tiene,
todavia, un efecto vinculante entre los miembros de la comunidad internacional,
aunque poco a poco va constituyendo un importante punto de referencia en la
materia”.?* Por esta razon, cualquier tipo de norma relativa a la responsabilidad
internacional de los Estados sigue siendo eminentemente consuetudinaria,
independientemente de la existencia de algunas reglas convencionales que regulen
aspectos concretos de las relaciones internacionales, “como puede ser el caso de los
dafios causados por objetos lanzados al espacio (Tratado de Washington, 1972), o la
responsabilidad por los actos cometidos por los ejércitos en campafia (IV Convencion
de La Haya de 1907)”.2%

A pesar de que “la posibilidad de que un tribunal internacional constate que se han
producido incumplimientos de DI por un Estado [...] no deja de ser remota, puesto que
depende de la voluntad de los propios Estados partes en la controversia someterse al
arreglo jurisdiccional”®"’, el tema de la responsabilidad internacional no deja de tener
relevancia, independientemente de que el DI tenga un “caracter descentralizado,
inorganico e incierto”.?*® Asf, existen algunas definiciones de responsabilidad
internacional pero la que considero mas apropiada es la provista por la CDI, para quien

la responsabilidad internacional puede ser definida como un “conjunto de relaciones

24 International Law Commission. Summaries: State Responsibility
http://untreaty.un.org/ilc/summaries/9_6.htm (acceso: 19/09/2012).

2% Julio José Rojas Baez. “La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
Materia de Reparaciones y los Criterios del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
Hecho Internacionalmente Ilicitos”. American University International Law Review. Vol. 23, no.1 (2010),
p. 93 http://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1016&context=auilr (acceso:
19/09/2012).

246 Antonio Remiro Broténs, Op. cit., p. 410.

#71d., p. 409.

28 1bid.
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juridicas que surgen de la realizacion de un hecho internacionalmente ilicito, cualquiera
que sea el sector particular a que corresponda la norma violada por ese hecho y
cualquiera que sea la nueva relacion que surja”.249

En este contexto, ¢l Art. 1 del Proyecto de la CDI determina que “[t]od0 hecho
internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional”. Dentro
del Derecho Internacional, “la responsabilidad es objetiva y se configura por la

1"%° sea nacida de una norma consuetudinaria

violacién de una obligacion internaciona
de derecho internacional, por un tratado o por un principio general aplicable en el marco
del ordenamiento juridico internacional. Esta obligacion internacional debe ser
“atribuida al Estado sin que sea relevante la falta (dolo o culpa) del sujeto infractor o la
comision de un dafio material al sujeto lesionado”.

El Art. 2 del Proyecto determina los elementos del hecho internacionalmente ilicito.
Para la CDI, un hecho internacionalmente ilicito serd una accion u omision que sea
atribuible al Estado de acuerdo al derecho internacional (2.a) y que esta accion u
omisién constituya una violacién de una obligacién internacional del Estado (2.b). Esto
implica que los Estados seran internacionalmente responsables solamente por sus
propios actos o hechos, es decir, los que le pueden ser imputables y que para el derecho
internacional son actos ilicitos.®! En este sentido se ha pronunciado la CIJ en el caso
United States Diplomatic and Consular Staff in Teheran al decir que

First, it must determine how far, legally, the acts in question may be regarded as
imputable to the Iranian State. Secondly, it must consider their compatibility or
incompatibility with the obligations of Iran under treaties in force or under any other
rules of international law that may be applicable.”?

En realidad, “la exigencia de la presencia de ciertos elementos depende del

contenido de la obligacion primaria, por lo que no se puede establecer una regla general

9 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1975, vol. 11, p. 60 en Jorge Cardona Llorens, Op.
cit., p. 147.

20 Angelina Guillermina Meza. “La Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos:
la atribucion de un comportamiento al Estado y el rol de la Corte Internacional de Justicia”. Revista
Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja". Afio IV, Nimero 5 (2010), p. 63
http://www.derecho.uba.ar/revistagioja/articulos/RO005A004_0005 _investigacion.pdf (acceso:
19/09/2012).

1 Gabriela Rodriguez H. “Normas de responsabilidad internacional de los Estados”. Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Claudia Martin, Diego Rodriguez-Pinzén, José A. Guevara B.
(compiladores). México: Distribuciones Fontamara, S.A., 2006, p. 53.

252 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, Judgment, 1. C. J. Reports 1980, p. 3., parr.
56 http://www.icj-cij.org/docket/files/64/6291.pdf (acceso: 19/09/2012).
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»23 norque habréa casos en los que se deba tener en consideracién otros

al respecto
aspectos como el dafio causado a otro Estado.

Ahora, ¢qué conductas son las atribuibles a un Estado? Aquellas que sean
cometidas por sus Organos, agentes o representantes, independientemente de a qué
funcién pertenezcan. Es por eso que, “[cJualquier 6rgano del Estado puede, con su
conducta, contravenir una obligacion internacional, ain cuanto se trata de actos no
autorizados o ultra vires”.”* Esto puede ser confirmado por lo dicho por la Corte IDH
en el caso Velazquez Rodriguez “[...] en derecho internacional el Estado es responsable
de los actos de sus agentes ejecutados en su calidad de oficial y de sus omisiones, aun
cuando esos agentes actlan fuera del &mbito de su competencia o violan el derecho
interno”.?> La razén principal de que el Estado como entidad deba responder por los
actos de sus operadores es que “para efectos de la responsabilidad internacional, el
Estado es considerado como una unidad, pues es reconocido como una sola persona
juridica por el derecho internacional”.”*® De esta manera, la CIJ en el caso LaGrand dijo
“[wlhereas the international responsibility of a State is engaged by the action of the
competent organs and authorities acting in that State, whatever they may be [..]°%
En esta misma linea, “el comportamiento de los particulares no es atribuible al Estado ni
le genera a éste responsabilidad internacional, siempre cuando éstos no hayan actuado
por cuenta del Estado”.?®

Por otro lado, es importante mencionar que “[l]a calificacion de un hecho ilicito
internacional se hace con independencia de su calificacion como licito segun el derecho

interno del Estado”?®

, Sino que depende completamente del derecho internacional,
como bien establece el Art. 3 del Proyecto. EI mismo documento de la CDI en su Art.
12 determina que

La existencia de un hecho internacionalmente ilicito depende, en primer lugar, de los
requisitos de la obligacion que presuntamente se ha violado y, en segundo lugar, de las
condiciones en que se verifica ese hecho. Hay violacion de una obligacion internacional por

253 Gabriela Rodriguez H., Op. cit., p. 53-54.

>4 1d., p. 54-55.

2% Corte 1.D.H., Caso Velazquez Rodriguez. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C., nim. 4,
parr. 170. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 esp.pdf (acceso: 19/09/2012).

%6 Gabriela Rodriguez H, Op. cit., p. 55.

%7 LaGrand (Germany v. United States of America), Provisional Measures, Order of 3 March 1999,
I. C.J. Reports 1999, p. 9, parr. 28 http://wwuw.icj-cij.org/docket/files/104/7726.pdf (acceso:
19/09/2012).

258 Gabriela Rodriguez H, Op. cit., p. 56.

29 Angelina Guillermina Meza, Op. cit., p. 64.
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un Estado cuando un hecho de ese Estado no estd en conformidad con lo que de él exige esa
obligacion, sea cual fuere el origen o la naturaleza de la misma.®

Ademas, para la CDI, al hablar de responsabilidad internacional, el hecho ilicito
puede dar lugar a nuevas relaciones juridicas, las cuales se deben considerar abarcadas
dentro de la expresion responsabilidad internacional.?®* Como lo ha dicho la CPJI en el
caso de la fabrica de Chorzow de 1928, “es un principio de derecho internacional, e
incluso una concepcion general del derecho, que toda violacion de un compromiso
implica obligacion de reparar”.?®® Este nacimiento de nuevas relaciones juridicas
provoca la atribucion al Estado, dentro del derecho internacional, de nuevas
obligaciones “y en particular la obligacion de reparar y cesar el comportamiento
ilicito”. %

Por otra parte, existen circunstancias que excluyen la ilicitud del comportamiento
estatal, dentro del Derecho Internacional por supuesto, “esta circunstancia constituye
una defensa contra una reclamacién por incumplimiento de obligacion”.”® Asi, las
circunstancias aceptadas por el derecho internacional son “el consentimiento valido, la
legitima defensa, las contramedidas, la fuerza mayor, el peligro extremo vy el estado de
necesidad”.?®® Pero en ningdn caso se podran utilizar si es que van en contra de una
norma de ius cogens puesto que la CDI ha dicho que “las circunstancias que excluyen la
ilicitud [...] no autorizan ni excusan ninguna desviacion de una norma imperativa de
derecho internacional general”.?®® Cabe mencionar que las circunstancias antes
mencionadas no pueden considerarse como justificacion para la anulacion de la
obligacion internacional, es decir que, “una vez que desparecen, el Estado debera
cumplir con la obligacién de indemnizar de cualquier pérdida efectiva causada por el

hecho en cuestion”.?®’

%0 Gabriela Rodriguez H, Op. cit., p. 51.

%11d., p. 52.

262 CPJI, Serie A, n° 17, p. 24 en Julio Barboza, Op. cit., p. 348.

263 Gabriela Rodriguez H, Op. cit., p. 58.

%4 1d., p. 56.

%5 d., p. 57.

266 Comisién de Derecho Internacional. Comentarios al proyecto de articulos sobre responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, p. 215 en Nicolas Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 68.

27 Gabriela Rodriguez H, Op. cit., p. 57.
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Queda claro que el principal hecho generador de la responsabilidad internacional es
el cometimiento de un ilicito internacional y que solo bastan los dos elementos
anteriormente mencionados para que una conducta pueda ser calificada como un hecho
internacionalmente ilicito. Por ello se puede decir que “se concibe la responsabilidad
internacional como una responsabilidad causal o derivada de un resultado: la violacion
del Derecho [...]7.2°® Adicionalmente, debe mencionarse que existe la posibilidad de
que exista responsabilidad internacional de un Estado por hechos no prohibidos por el
Derecho Internacional, es decir, una responsabilidad sine delicto. Este tipo de
responsabilidad “[s]e aplica a actividades que, aunque peligrosas, son licitas y en los
que la responsabilidad por los dafios causados surge no obstante la debida diligencia que

289 no se prohibe estas actividades por el

se hubiera empleado para tratar de evitarlos
hecho de que se las considera como socialmente utiles. Es por ello que la misma CDI
trabajo en un proyecto de articulos sobre la Responsabilidad por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional, donde “[e]l concepto
empleado fue el de riesgo de causar un dafio transfronterizo significativo”.?® Este
riesgo sera aquel que “abarca desde una baja probabilidad de causar un dafio desastroso
a una alta probabilidad de causar otro dafio sensible”.?’* Este tipo de responsabilidad
aplica especificamente en caso de dafios nucleares, como es el caso de las convenciones
de Paris o0 Viena, o en el caso de dafios ambientales, o especificamente en el caso de uso
pacifico de energia nuclear y la contaminacion del mar por hidrocarburos, a pesar de

que la responsabilidad en estos dos Gltimos casos sea civil y no internacional "

Responsabilidad internacional por violacién de un tratado

Es claro que se da un hecho ilicito cuando un Estado, o cualquier otro sujeto de
Derecho Internacional, no respeta su obligacion, independientemente de su origen. Este
irrespeto de la obligacion produce responsabilidad del Estado, sea imputabilidad directa
o indirecta. Por regla general, si nos referimos a un tratado, éste no se concentrara en el

contenido de la posible responsabilidad del Estado, sino que se centraria en “the

268 Antonio Remiro Broténs, Op. cit., p. 414.
29 julio Barboza, Op. cit., p. 401.

201d., p. 404.

™ 1bid.

22 Antonio Remiro Broténs, Op. cit., p. 416.
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question of the existence, content and duration of the obligations”.*”® De acuerdo al Art.
12 del Proyecto de la CDI, “[t]here is a breach of an international obligation by a State
when an act of that State is not in conformity with what is required of it by that
obligation, regardless of its origin or character”.”’* Por ello, queda claro que la no
ejecucion de un tratado constituye un acto ilicito que compromete la responsabilidad

internacional del Estado®”

, aunque en los comentarios al Proyecto dan a entender que el
Art. 12 aplica para todas las obligaciones internacionales de los Estados, cualquiera que
sea su origen.?’® Esta no ejecucién puede provenir de actos u omisiones de cualquier
funcién del Estado “independientemente de la jerarquia de los funcionarios que
infrinjan las disposiciones de [...] los tratados — suscritos por los paises — apareciendo
inmediatamente el ilicito internacional”.’’” De cualquiera manera, cabe mencionar que
“in the international law field there is no distinction between contractual and tortious

218 “asi que independientemente del origen de la obligacién, el Estado

responsibility
tendrd responsabilidad internacional. En realidad, como bien menciona Verhoeven,
“there has been hardly any opportunity — or none has been seized — to make a statement
of the established distinction between contractual responsibility and quasi-delictual
responsibility”.2”® En este punto cabe mencionar que el Proyecto de Articulos de la CDI
no hace ningun tipo de diferenciacion entre responsabilidad contractual y por cuasi
delitos. Pero si es una obligacion convencional seria una responsabilidad mas directa y
casi incuestionable puesto que la actuacion del Estado implicado se consideraria en base

al texto del tratado. De cualquier manera, queda claro que, por la falta de diferenciacion

23 Joe Verhoeven. “The Law of Responsibility and the Law of Treaties”. The Law of International
Responsibility. James Crawford, Alain Pellet and Simon Olleson (Editores). New York: Oxford
University Press, 2010, p. 107.

274 Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (2001). Article 12
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/9 6_2001.pdf (acceso: 21/09/2012).
2> |_uis Fernando Alvarez Londofio, Op. cit., p. 100.

27® James Crawford. “Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad
Internacional del Estado. Introduccion, texto y comentarios”. Madrid: Editorial Dykinson S.L., 2004, p.
165.

2’7 Juan Carlos Hitters. “Responsabilidad del Estado por violacion de tratados internacionales”. La
Ciencia del Derecho Constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo De Larrea
(Coordinadores). Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores, 2009, p. 290.

278 Rainbow Warrior (France/New Zealand), 30 April 1990, 20 RIAA 215, 251 (para 75) en Joe
Verhoeven, Op. cit., p. 105.

2% Joe Verhoeven, Op. cit., p. 106.
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dentro del texto de los articulos de la CDI, “the rules applicable to responsibility are

identical in respect of both categories”.”®°

Ahora, especificamente, existen cuatro articulos dentro de la CVDT que hacen
referencia expresa a conductas ilicitas dentro del Derecho Internacional, que se refieren
a la nulidad. Los articulos a los que se ha hecho referencia son el Art. 49 que trata de
dolo, el Art. 50 que se refiere a la corrupcion de un representante del Estado, el Art.
51que regula la coaccidn sobre el representante de un Estado y el Art. 52 que trata sobre
la coaccion sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza. De esta manera, se
puede decir que “[t]he purpose of these provisions is to determine the circumstances
under which consent can be invalidated, without prejudging the consequences in terms
of the responsibility which may arise from those same circumstances”.?®! Cabe
mencionar el Art. 60 que incorpora la exceptio non adimpleti contractus que “implies
that the treaty sought to be suspended or terminated has been violated by a State
party”.”® Finalmente, los articulos 61 y 62, que tratan la imposibilidad de ejecucion de
un tratado, hacen una referencia menos directa y que afecta menos a la responsabilidad,
puesto que estos no necesariamente implican la existencia de culpa de alguna forma.
Mas bien, “[t]hose articles simply provide for that a State is prevented from termination
the treaty when such an impossibility or such a change is the result of a violation by that
State of its treaty obligations”.283

Independientemente de lo dicho anteriormente, cabe mencionar que la CIJ ha dicho
que para considerar que un Estado ha incurrido en responsabilidad internacional no se
debe tener en cuenta el origen de la obligacion, puesto que “[...] when a State has
commited an internationally wrongful act, its international responsibility is likely to be
involved whatever the nature of the obligation it has failed to respect”.”®* De manera
que en la préctica, muy poco importa el hecho de que una obligacién sea convencional o

no, lo que cuenta es que haya existido una violacion a una obligacion internacional.

%9 Ipid.

%11d., p. 108.

%82 |pid.

%53 Ipid.

284 Gabeikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 1. C.J. Reports 1997, p. 7, para 47.
http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf (acceso: 24/09/2012).
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Por otro lado, considerando que “en el derecho de gentes una regla consuetudinaria
dispone que un pais que ha celebrado un tratado debe modificar (amoldar) su preceptiva

»285 v que esta regla de

interna para asegura la ejecucion de las obligaciones asumidas
adecuacion normativa también estd consagrada expresamente en varios tratados
internacionales, esto implicaria que un Estado no solo debe cumplir las obligaciones
especificas que haya aceptado por un tratado, sino que también esta obligacion de
adecuacion normativa, sobre todo en lo que se refiere a instrumentos de derechos
humanos. Asi lo ha dicho la Corte IDH, para quien “esta disposiciéon es valida
universalmente, y ha sido definida por la jurisprudencia como un principio evidente”?*®,
con ocasion de los casos Almonacid Arellano, “Instituto de Reeducacion del Menor” y
Bulacio. En este caso, la responsabilidad internacional del Estado seria como
consecuencia de la accion o abstencion del 6rgano legislativo. Para Charles Rousseau,

a) hay responsabilidad por accion, en caso de promulgarse una ley contraria a las
obligaciones internacionales del Estado; b) hay responsabilidad por omision, cuando el
organo legislativo no dicta las leyes necesarias para el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado y cuando no deroga una ley contraria a dichas obligaciones.”

Ahora, a mas de cumplir con obligaciones especificas, “[e]l Estado tiene Ia
obligacién de no permitir la ocurrencia de hechos o actos contrarios al derecho
internacional [sea este convencional o no] dentro de su jurisdiccion territorial,

protegiendo los derechos de otros Estado y de los extranjeros”.?®

En lo que se refiere a la responsabilidad del Estado por las actuaciones de sus
organos judiciales, ésta nacera el momento en que sus tribunales emitan decisiones que
sean contrarias al Derecho Internacional, especificamente, contrarias a los tratados que
el Estado tenga ratificados. De esta manera, la responsabilidad del Estado surgira en tres
casos especificos. Primero, una sentencia de wun tribunal interno que sea
manifiestamente contraria al DI. En segundo lugar, algun caso de denegaciéon de

justicia, momento en el que entra al &mbito de derechos humanos. Y, tercero, cuando en

%8 Juan Carlos Hitters, Op. cit., p. 296.
2% Ipid.
%87 Jimena Jofre Santalucia y Paula Ocampo Seferian. Responsabilidad internacional del Estado por el
incumplimiento de obligaciones internacionales. Tesis de grado para optar por el titulo de abogadas.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogot4, 2001.
?ggp://www.iaveriana.edu.co/bibIos/tesis/derecho/dere2/Tesis48.pdf (acceso: 21/09/2012).

Ibid.
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casos excepcionales y bajo circunstancias definidas, un tribunal expide una decision
contraria al derecho interno, una que signifique la comisién de un ilicito

internacional . ?®

Finalmente, el Estado sera responsable por los actos de los particulares en dos tipos
de casos. Primero, si es que el individuo estd actuando con calidad o estatus de 6rgano
estatal, momento en el cual no hay mayor debate puesto que el particular estaba
investido de poder estatal. Y segundo, cuando un particular cometa un ilicito, como
atentar contra los derechos de otro individuo. Pero en este caso, el Estado no responde
por el o los actos cometidos por el particular, sino por la violacion de una obligacion
eminentemente estatal, es decir, incumplimiento de la obligacién de prevencion o

represion.

En este punto, como consecuencia directa de la violacion de alguna disposicion de
un tratado, surge la necesidad de una reparacion apropiada, en el caso de que se haya
afectado a otro Estado por el incumplimiento. Asi, queda claro que

It has never been contested in international law that the violation of a treaty obliges the
State concerned to repair its harmful consequences, no matter whether this violation results
from the breach of the provisions agreed on by the parties or of the rules governing their
suspension or termination in whole or in part.291

De esta manera, se vuelve evidente que “la actividad estadual — activa o pasiva — de
sus representantes — y en algunos casos de ciertos terceros o particulares — genera una
muy fuerte responsabilidad internacional”.?®® Por ello, el Estado que incumple los
tratados se vera obligado a reparar el dafio causado. Inclusive, independientemente de
haber incurrido en un hecho internacionalmente ilicito y las consecuencias del mismo,
la continuidad del deber del Estado responsable de cumplir la obligacién violada no se
vera afectada.

289 Eduardo Jiménez de Archega en Jimena Jofre Santalucia y Paula Ocampo Seferian , Op. cit.,
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere?/Tesis48.pdf (acceso: 24/09/2012).

2% jimena Jofre Santalucia y Paula Ocampo Seferian, Op. cit.
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere?/Tesis48.pdf (acceso: 24/09/2012).

%1 Joe Verhoeven, Op. cit., p. 109.

2% Juan Carlos Hitters, Op. cit., p. 292.
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Responsabilidad internacional por violacion de normas de ius cogens

Existe una “distincidn cualitativa entre diferentes violaciones del derecho

internacional”?%®

puesto que, como bien se recoge en el Art. 41 del Proyecto de la CDI,
“la violacion de normas perentorias tiene consecuencias particulares y adicionales a las
que se generan por violar una norma de derecho internacional positivo™.?** Por ello, se
puede decir que si es que llega a existir una violacion de una norma imperativa de
derecho internacional, y ésta se considera grave, se podria poner “en juego ¢l sistema
previsto en el Cap. VII de la Carta de Naciones Unidas por importar una amenaza o
quebrantamiento de la paz y seguridad internacionales”.?®> Dentro del sistema de
Naciones Unidas, es labor del Consejo de Seguridad (CS) velar por el cumplimiento de
las normas imperativas de derecho internacional, que tengan relacién con la paz y
seguridad internacionales, conforme con el texto de la Carta, articulos 24, 25 y 39. En
este contexto, el CS no ha dudado en actuar, cuando las circunstancias politicas lo han
permitido, en casos especificos de violacion de normas imperativas, como puede
mencionarse la Res. 955 de 1994 al mencionar “violaciones sistematicas, generalizadas
y manifiestas del derecho internacional humanitario” 0 en la Res. 1456 de 2003 en que
habla de terrorismo.?®® Hay ocasiones en las que el CS no puede o decide no actuar y en
ese momento entra a escena la Asamblea General (AG), capacidades que adopt6 por la
Res. 377 (V) de 3 de noviembre de 1950, conocida como “Uniting for Peace”.?’” Esta
capacidad de la AG implica que todos los Estados miembro adoptan una obligacién de
actuar el momento en que violaciones de normas de ius cogens llegan a sus manos,
especificamente en lo que se refiere a normas imperativas de derecho internacional que
tengan relacion con la paz y seguridad internacionales y cualquier otro propdsito y
principio de la ONU. En este punto cabe mencionar que, independientemente de que un
Estado sea o no parte de la ONU, aunque la mayoria de los Estados del mundo lo son,
los principios y propositos de la ONU se han vuelto casi universales dentro de la

practica internacional y son de acuerdo a los cuales el sistema internacional se

233 Comisién de Derecho Internacional. Comentarios al proyecto de articulos sobre responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, p. 215 en Nicoléas Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 69.

24 Nicolas Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 69.

2% Zlata Drnas de Clément. “Responsabilidad Internacional de los Estados por violaciones a normas
imperativas de Derecho Internacional General”. Libro Homenaje al Profesor Santiago Benadava. H.
Llanos Mansilla y otros (Editores). Santiago de Chile, 2008, p. 1.

20 d., p. 3.

27 1bid.
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desarrolla. Por ello, creo que se debe considerar que cualquier violacion de los
principios de la ONU es una violacion a los principios del sistema internacional, o en
palabras del Estatuto de la CIJ, “principios generales de derecho reconocidos por las

. e . 298
naciones civilizadas”

, 'y por lo tanto una afectacion directa a toda la comunidad
internacional, y mas aun si es alguno de los que ha alcanzado el caracter de norma de

ius cogens.

Siguiendo esta linea, si se considera al Derecho Penal Internacional (DPI) como la
rama del Derecho Internacional que pretende proteger los intereses y valores
primordiales de la comunidad internacional y que por ello criminaliza ciertas conductas
qgue van en contra de los principios antes mencionados, se podria decir que el DPI
simplemente pretende proteger algunas normas de ius cogens. Entonces, la sancién al
individuo simplemente es una consecuencia de la violacion de una norma imperativa de
derecho internacional. Ahora, esta sancion al individuo no imposibilita una accion
contra el Estado del cual el individuo es nacional, puesto que el Art. 25.4 del Estatuto de
Roma dispone claramente “[n]ada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la
responsabilidad penal de las personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado

1”2 puesto que el Estado tiene una obligacion de

conforme al derecho internaciona
control, como mencionado anteriormente. De esta manera, se complementaria
claramente con el texto del Proyecto de la CDI y estaria en concordancia con el Art. 58
del mismo proyecto que dice “[1]Jos presentes articulos se entenderan sin perjuicio de
cualquier cuestion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del derecho
internacional, de cualquier persona que actie en nombre del Estado”.*® Asi, como bien
menciona Zlata Drnas de Clément, “son dos caras de la misma moneda, dos modos de
sancion al Estado, sancion agravada en caso de violaciones a normas imperativas de

17 301

derecho internacional genera Es evidente que ambos articulos tratan de

2% Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. (1945). Art. 38. http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/icjstatute.php (acceso: 26/09/2012).

2% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. (1998) Art. 25 http://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-
9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.pdf (acceso: 26/09/2012).

%09 proyecto de Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos. (2001) Art. 58, aprobado por Resolucion 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
%01 Zlata Drnas de Clément, Op. cit., p. 11.
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responsabilidad atribuible a un Estado y que en ambos casos estamos frente a

violaciones de normas de ius cogens.

Por otro lado, podria existir una violacion al derecho internacional, especificamente
a una norma de ius cogens, por la simple existencia de un tratado que sea contrario o
esté en conflicto con una norma imperativa. Bajo estas circunstancias, “it can be

difficult to apply the usual rules of responsibility and reparation”302

, pero no imposible
ni inaplicable.

Ahora, dentro del texto del Proyecto existe el Capitulo Il que trata sobre
violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas del derecho
internacional general, que tiene tan solo dos articulos. Para que proceda la aplicacion de
este capitulo, la obligacion violada debe provenir de una norma imperativa de derecho
internacional general, en los términos del Art. 53 de la CVDT. Cabe enfatizar que “[e]l
concepto de norma imperativa de derecho internacional general se reconoce en la
practica internacional, en la jurisprudencia de las cortes y tribunales internacionales y
nacionales y en la doctrina juridica”.®*® El Art. 40.2 establece que una violacion sera
grave “si implica el incumplimiento flagrante o sistemdtico de la obligacion por el
Estado responsable™, lo que da a entender que debe ser una violacién no excusable de
manera alguna. Entonces, al hablar de que sea un incumplimiento flagrante, “se refiere a
la intensidad de la violaciéon o de sus efectos; corresponde a violaciones [...] que
equivalgan a un ataque directo u abierto contra los valores que protege la norma”.>® En
cambio, para que se considere que es una violacion sistematica, ésta “debera llevarse a
cabo de manera organizada y deliberada.>® En lo que se refiere al Art. 41, éste enuncia
las consecuencias de la violacion grave de una obligacion en virtud del Art. 40. EI 41.1
y el 41.2 “prescriben las obligaciones juridicas esenciales de los Estados ante la

., S 7
comision de violaciones graves”30

, €s decir, una obligacion de cooperacion para poner
fin a la violacion y otra de no reconocimiento de la licitud de las situaciones creadas

como consecuencias de la violacion. En cambio el 41.3 es una clausula de salvaguardia,

%2 Joe Verhoeven, Op. cit., p. 110.
%03 james Crawford, Op. cit., p. 293.
304 proyecto de Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos. (2001) Art. 40, aprobado por Resolucion 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
305 James Crawford, Op. cit., p. 295.
306 H
Ibid.
%7 1d., p. 296.
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puesto que quiere dar a entender que “las consecuencias juridicas estipuladas para todas
las violaciones en los capitulos I y II de la segunda parte”*®® deben aplicarse de igual
manera.

En este punto cabe mencionar que los articulos previos tienen una critica bastante
valida, puesto que no cumple con la regla general de las consecuencias por la violacién
de una obligacion:

Se supone que las “consecuencias particulares” son las que surgen de la violacion de la
norma principal por parte del violador y con relacion a él. Sin embargo, sorprendentemente,
el proyecto hace surgir obligaciones para terceros inocentes.**

Ademas, en ninguna parte la CDI incluy6 algin tipo de consecuencia verdadera,
puesto que el 41.3 lo Unico que hace es

delega in abstracto en el “derecho internacional” el tema de las consecuencias especiales
para el violador de una obligacion de jus cogens (responsabilidad), tema que debié haber
sido —por la importancia de la norma primaria vulnerada- uno de sus principales
cometidos.**

Estos errores cometidos por la CDI, como consecuencia de cambios realizados a los
primeros borradores para obtener una aprobacion de los Estados partes, dejan la idea de
responsabilidad por violacion de normas de ius cogens un poco en el aire dado que no
determina una consecuencia explicita a ello, sino que deja abierto para un posterior
desarrollo o decision de los tribunales internacionales. En realidad, por la gravedad de la
conducta ilicita en las violaciones de normas imperativas de derecho internacional
general, se requeriria “una dimension normativa propia, la de la doble sancion: la
tradicional en su condicion de ente juridico y la penal a través de la sancion en la
persona de los individuos, los que le son sustraidos a su jurisdiccion”.*'! Esta idea
puede observarse claramente en la sentencia de la CIJ del 23 de febrero de 2007 en el
caso de la Aplicacién del Convenio para la Prevencion y Sancion del Genocidio (Bosnia
y Herzegovina v. Serbia y Montenegro):

Accordingly, having considered the various arguments, the Court affirms that the
Contracting Parties are bound by the obligation under the Convention not to commit,
through their organs or persons or groups whose conduct is attributable to them, genocide
and the other acts enumerated in Article 11l. Thus if an organ of the State, or a person or

*1d., p. 299-300. )
309 7lata Drnas de Clément, Op. cit., p. 12.
310 H
Ibid.
., p. 14.
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group whose acts are legally attributable to the State, commits any of the acts proscribed by
Article 111 of the Convention, the international responsibility of that State is incurred.?*?

Queda claro entonces que “[IJos Estados ya no pueden escudarse en la soberania
para hacer cuanto quiera, al existir ciertos minimos que deben respetar en todo
momento, integrados en las normas internacionales perentorias”.**> De manera que el
respeto a una norma de ius cogens se convierte en una obligacion de cada Estado y su
incumplimiento podria acarrear responsabilidad internacional dado que, como
mencionado anteriormente, la jurisprudencia internacional ha determinado claramente
que el origen o naturaleza de una obligacion no es relevante para que su incumplimiento

implique el cometimiento de un ilicito internacional.

En realidad, las normas de ius cogens tienen un caracter tan fundamental y absoluto
que siempre deben aplicarse, de manera que, como dicho por el Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia en la sentencia del caso Kupreskic, las
provisiones del ius cogens “may in no case be set aside by resort to any legal means
such as derogating treaties or agreements”.>** Por ello, se puede concluir que no sera
justificable ningln acto contrario al ius cogens, de manera que estos actos siempre

deberan ser considerados ilicitos.>*®

Con base en lo dicho anteriormente, surgira la responsabilidad internacional de un
Estado el momento en que cometa un ilicito internacional o cuando deje de cumplir sus
obligaciones convencionales, en esto no existe controversia alguna. Ahora, en lo que se
refiere al surgimiento de responsabilidad internacional por la violacion de una norma de
ius cogens, no se la puede considerar simplemente como una infraccién mas, sino que
deberia tener consecuencias particulares y adicionales a la violacion de una norma de

derecho internacional positivo, si es que aplica. Esto seria lo apropiado en el caso de la

312 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p. 43, para 179.
http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13685.pdf (acceso: 26/09/2012).

33 Nicolas Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 97.

3% International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for the Serious Violations of
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991,
Prosecutor v. Zoran Kupreskic and others. Judgment of 14 January 2000, para. 517
http://www.icty.org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-tj000114e.pdf (accceso: 26/09/2012).

315 Nicolés Carrillo Santorelli, Op. cit., p. 127-130.
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violacion del pacta sunt servanda, puesto que este se encuentra textualmente consagrada
en algunos tratados, como la CVDT. Adicionalmente, como establecido con ocasion del
Capitulo 1, es claro que el pacta sunt servanda es una norma imperativa de derecho
internacional. Entonces, si es que un Estado viola un tratado, sea bilateral o multilateral,
estaria incurriendo en responsabilidad internacional no solo por violacion de una norma
de derecho internacional positivo, sino que también deberian darse consecuencias
especificas por la afectacion e irrespeto de una norma de ius cogens, en consideracion

de su relevancia para la consecucion de fines comunes de la comunidad internacional.

Analisis de un tratado internacional denunciado por el Ecuador como consecuencia

de los cambios constitucionales: Tratado entre la Republica del Ecuador y la Republica

Federal de Alemania sobre Fomento y Reciproca Proteccidén de Inversiones.

Después de haber establecido conceptos basicos sobre responsabilidad
internacional, es pertinente iniciar el analisis de la denuncia de un tratado bilateral, que
habia sido ratificado por Ecuador previa a la aprobacion de la CRE de 2008. Una vez
que se haya agotado el tema de la denuncia, se analizara si es que procede 0 no

responsabilidad internacional del Ecuador en este tema.

De esta manera, el Tratado entre la Republica del Ecuador y la Republica Federal
de Alemania sobre Fomento y Reciproca Proteccion de Inversiones fue suscrito en
Quito el 21 de marzo de 1996, bajo la Presidencia del Dr. Fabian Alarcon Rivera. Este
fue aprobado por el Congreso Nacional en ejercicio de sus facultades del Art. 82 literal
1) de la ConsP el 13 de mayo de 1997, con el Dr. Heinz Moeller Freile como Presidente
del Congreso Nacional. La aprobacion del tratado fue publicada en el Registro Oficial
N° 70 del 22 de mayo de 1997. Este tratado fue ratificado mediante Decreto Ejecutivo
No. 335 del 23 de mayo de 1997 y el texto del mismo fue publicado en el R.O. N° 84
del 11 de junio del mismo afio. Posteriormente, el tratado fue codificado por
Codificacion 12311 que fue publicada en el R.O. Suplemento 153 del 23 de noviembre
de 2005.

El objeto principal del tratado con la Republica Federal de Alemania es “crear

condiciones favorables para las inversiones de capital de los nacionales o sociedades de
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uno de los dos Estados en el territorio del otro Estado”.*'® El tratado regula el fomento,
el tratamiento, la proteccion de inversiones y las indemnizaciones en caso de
expropiaciones. Ademas trata las libres transferencias, la posibilidad de subrogacion, la
aplicacion de otras normas diferentes a las del tratado y la proteccion de inversiones
anteriores a la firma del tratado. La parte controversial, y denunciada, del tratado es la
referente a los mecanismos de solucién de controversias entre los contratantes, y entre
un contratante y un inversionista, puesto que del texto del tratado se desprende que se
recurrird a un tribunal arbitral. Adicionalmente, consta como parte del tratado un
protocolo, que es una ampliacion del mismo tratado, explicando o definiendo de mejor
manera algunos aspectos que deben ser tomados en cuenta en las actividades de
inversion entre los dos Estados.

Ahora, como explicado anteriormente con ocasion de la normativa constitucional
relevante, la CRE establecia nuevas politicas y principios bajo las cuales las relaciones
internacionales del Ecuador debian manejarse. De esta manera, el Presidente, Econ.
Rafael Correa Delgado, mediante oficio No. 4766-SNJ-10-21 del 6 de enero del 2010,
solicit6 a la Corte Constitucional (CC), para el periodo de transicion, la expedicion de
dictamenes favorables para la denuncia de los acuerdos bilaterales de Proteccion
Reciproca de inversiones, suscritos por la Republica del Ecuador con distintos paises,
entre ellos, el Tratado con la Republica Federal de Alemania. Asi, se dio el respectivo
sorteo de la causa y el informe previo que determinaba que era necesaria la aprobacion
legislativa y por ello procedia el control automadtico de la constitucionalidad.’"’

La razon de la solicitud del dictamen aprobatorio para la denuncia, de acuerdo con
el Presidente, yacia en que

el mismo que contiene cldusulas contrarias a la Constitucion y lesivas para los intereses
nacionales, como la de "someter jurisdiccionalmente al Ecuador, (la mayoria con sede en
Washington), al resolver controversias entre compaiiias extranjeras y el Estado ecuatoriano,
no suelen tomar en cuenta el derecho ecuatoriano, sino que valoran peculiarmente el
concepto de inversion, llegando a desconocer el derecho nacional cuando consideran que
las medidas legislativas tomadas por la Republica del Ecuador han sido arbitrarias o
discriminatorias [...].318

316 Tratado entre la Republica del Ecuador y la Republica Federal de Alemania sobre Fomento y
Reciproca Proteccidn de Inversiones. (1996). Predmbulo.

317 Corte Constitucional. Dictamen No. 023-10-DTI-CC, 24 de junio de 2010. Registro Oficial
Suplemento 249 de 03 de agosto de 2010. I. Antecedentes, p. 1.

3181d., 111. Intervencién del Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador, p. 8.
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En cambio, conforme al Art. 111, literal b) de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), correspondia a la ciudadania
participar. En este caso intervino el sefior Blasco Pefiaherrera Solah, en su calidad de
representante legal de la Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador. Para ¢,

El articulo 422 se refiere a controversias contractuales; es decir se prohibiria que el
Estado suscriba tratados internacionales en los que ceda jurisdiccion en controversias
contractuales. Los Tratados de Protecciéon de Inversiones se contienen en tratados
internacionales que regulan hechos ilicitos internacionales de los Estados NO
CONTRACTUALES porque son soberanos.>"’

Asi, se solicitaba a la CC se abstuviera de emitir el dictamen favorable y que en su
lugar se instruyera al Gobierno ecuatoriano se renegocien los tratados de manera que se
adapten a la nueva normativa constitucional y no estuvieran en contradiccion. En este
contexto, la CC identific las normas constitucionales que se debian analizar y tomar en
cuenta para el dictamen. Las normas de la CRE consideradas fueron

o Art. 276.5, que trata del régimen de desarrollo y el hecho de que éste debe
garantizar la soberania nacional,

o Art. 277.5, el cual establece que, para la consecucion del buen vivir, se
deben desarrollar las actividades econdomicas cumpliendo con la CRE y la
ley,

e Art. 284.8, como uno de los objetivos de la politica econdmica, la necesidad
de propiciar un intercambio justo y complementario de bienes y servicios,

e Art. 399, que establece que el Estado promovera y regulara las inversiones
nacionales y extranjeras,

e Art. 416.12, que determina que dentro de las relaciones internacionales del
Ecuador, se debera promover un sistema de comercio e inversion entre
Estados a base de justicia, solidaridad, complementariedad y creacion de
mecanismos de control internacional,

e Art. 417, que proclama que los tratados internacionales ratificados por el

Ecuador deberén sujetarse a la CRE,

39 1d., IV. Intervencion de ciudadanos, de conformidad con el articulo 111, literal B de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, p. 9.
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o Art. 419.6, establece que la ratificacion y la denuncia de tratados
internacionales necesita la aprobacion de la Asamblea Nacional en caso de
acuerdos de comercio,

e Art. 420, que determina que la denuncia de un tratado corresponde al
Presidente,

e Art. 422, el que considero mas relevante dentro del debate, el hecho de que
no se puede ceder soberania a instancias de arbitraje internacional,

e Art. 424, que decreta la supremacia constitucional, y

o Art. 425, el cual establece el orden jerarquico de las normas juridicas
ecuatorianas.

Por otro lado, la CC establece claramente cual es la normativa internacional que
debe ser observada, y la Uinica norma que menciona es el Art. 27 de la CVDT que
determina que, como regla general, un Estado no podrd invocar una disposicion de
derecho interno como justificacion para el incumplimiento de un tratado.

Después de la declaracion de competencia por parte de la CC, con base
constitucional de los articulos 429 y 438 de la CRE, la CC establece que una de las
modalidades de control constitucional de los tratados internacionales es el control
previo de constitucionalidad de las denuncias de los tratados. De esta manera, se
procede con el analisis de la constitucionalidad el instrumento internacional, es decir el

tratado con la Republica Federal de Alemania. En primer lugar trata el control formal,
donde

En la especie, se determina que el contenido del instrumento internacional, objeto de
control previo a su denuncia, hace referencia al fomento, tratamiento, proteccion de las
inversiones, libres transferencias y solucion de controversias entre las partes; es decir,
tematicas asociadas al comercio internacional. En aquel sentido este instrumento
internacional compromete al pais en un acuerdo de comercio, justificandose la necesidad de
requerir la aprobacion legislativa previa a la denuncia.’*

En lo que se refiere al control material, no se encuentra contradiccion alguna del
Art. 1 del Tratado con el texto constitucional, sino se menciona que éste va acorde con
la normativa del Art. 339 de la CRE y concluye que “el articulo 1 del Tratado en
analisis, al ser un articulo descriptivo, no contraviene el texto constitucional”.’*' Asi

mismo, la CC considera que los articulos 2, 3, 4, 5 y 6 del Tratado se enmarcan dentro

%20 1d., V1. Consideraciones y Fundamentos de la Corte, p. 14.
%11d., p. 15.
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de la normativa constitucional aplicable, por lo tanto no se encuentran contradicciones,
sino mas bien relaciones de complementariedad. En cambio, para el Art. 7 la Corte
menciona que el mismo determina la aplicacion preferente de normas que consagren un
trato mas favorable a las inversiones, el inconveniente surge puesto que se hace
referencia a dos circunstancias, disposiciones de una de las Partes Contratantes u
obligaciones emanadas de Derecho Internacional. Esto, para la CC, contraria el
principio de supremacia constitucional. Entonces, “una disposicién normativa del
derecho interno de una de las Partes Contratantes, por mas que consagre un trato
favorable para las inversiones, no puede contradecir el orden jerarquico que establece la
Constitucion”.*** Por ello, la Corte concluye que este articulo contraviene la CRE.

Para el caso del Art. 8, la CC considera que el hecho de que se consagre una
proteccion de las inversiones de capital anteriores a la entrada en vigencia del tratado
implica una contradiccidon con la naturaleza y la fuerza normativa de los instrumentos
internacionales. En esta misma linea, al querer dar vigencia ex temporanea a la
proteccion les otorgaria efecto retroactivo, por ello, la Corte considera que esta norma
del Tratado atenta contra el “mantenimiento de la seguridad juridica, la misma que se
halla consagrada en el articulo 82 de la Constitucion y que "[...] se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas
y aplicadas por las autoridades competentes". Por lo expuesto, este articulo resulta ser
inconstitucional >

En lo que se refiere al Art. 9, el cual determina el mecanismo de solucion de
controversias, en caso de que el inconveniente no pueda ser solucionado por via
diplomatica, la CC considera que éste “atenta la disposicion constitucional contenida en
el articulo 422"** y que “el mantener este mecanismo de solucion de conflictos
atentaria el principio de supremacia de la Constitucion, mas todavia considerando el

95325

efecto obligatorio que otorga este instrumento a las decisiones arbitrales estaria

significando que el Tratado “iria en contra no solo de disposicion constitucional
expresa, sino que seria un atentado a la soberania popular expresada a través de la

Constitucion de la Republica, atentandose el articulo 422 de la Constitucion”.**

%221d., p. 18.
323 |bid.
241d., p. 19.
22 1d., p. 20.
325 1bid.
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Para el caso del Art. 10, la CC considera que la divergencia de la cual habla no
podria ser sometida a un Tribunal Arbitral dado que “implicaria ceder la jurisdiccion
soberana del Estado ecuatoriano a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Ecuador y personas naturales o juridicas
privadas”*?’, lo que es completamente inconstitucional.

La CC no hace un analisis de los articulos 11 y 12, solamente menciona el objeto de
cada uno, dando a entender que ninguno de los dos es considerado como
inconstitucional.

Por otro lado, la Corte analiza el Protocolo al Tratado, determinado que ninguno de
los articulos del mismo entra en contradiccion alguna con la CRE, por lo que declara
que “‘el presente Protocolo que guarda armonia con los articulos analizados en el texto
principal del presente instrumento internacional, y no contraviene norma constitucional
alguna”.’**

En consideracion de lo expuesto, la Corte concluye que el Tratado firmado con
Alemania era constitucional al momento de su celebracion y que, con base en el analisis
realizado, “[d]ado que solo ciertos articulos del instrumento internacional estan en
contradiccion con el texto constitucional, esta Corte considera que no es menester
denunciar todo el tratado internacional, sino exclusivamente los articulos que no

guardan armonia con el texto constitucional”329, es decir, los articulos 7, 8, 9 y 10.

Con esta premisa, es decir el dictamen de la CC, mediante oficio N° T. 4766-SNJ-
10-1106, de 15 de julio del 2010, el Presidente solicitd a la Asamblea Nacional aprobar
la denuncia del tratado antes mencionado. Por ello, el 14 de septiembre de 2010, el
Pleno de la Asamblea Nacional aprobo la denuncia del Tratado entre la Republica del
Ecuador y la Republica Federal De Alemania sobre Fomento y Reciproca Proteccion de
Inversiones de Capital, en las condiciones determinadas por la Corte, conforme consta

en el R.O. N° 294 de 6 de octubre de 2010.

Entonces, es menester analizar si es que la actuacion de la Corte Constitucional

estuvo acorde con el Derecho Internacional. Es importante notar que al hablar de las

%271d., p. 20-21.
8 1d., p. 23.
9 1d., p. 24.
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normas a ser consideradas para el dictamen, la CC menciona el Art. 27 de la CVDT,
pero en ningin momento dentro del texto del dictamen se evidencia que el mismo haya
sido tomado en cuenta. Esta omisiéon pone en duda si es que la CC analizo a
profundidad las consecuencias en el ambito internacional de la denuncia de los articulos
antes mencionados del Tratado con Alemania. De haberlo hecho habria estudiado el
porqué de la no aplicacion de esta norma para la actuacion que estaba sugiriendo para el
pais, es decir, la utilizacion de una norma de derecho interno como justificacion para la
no aplicacion, o denuncia, de un tratado, o algunos de sus articulos. Ahora, la Corte
acierta en el hecho de hacer alusion a que la normativa que vigente al momento de la
celebracion del tratado era la de la ConsP de 1998, y que por lo tanto el tratado era
completamente constitucional conforme esa normativa. Si es asi, y considerando que de
acuerdo al derecho internacional, la normativa que debe observarse es la vigente al
momento de la celebracion del tratado, el Ecuador estaba internacionalmente obligado a
respetar los acuerdos, convenios y tratados ratificados con la vigencia de la ConsP,
independientemente de que éstos resultasen contrarios a la CRE de 2008. La razén de
esto es bastante simple:

Once States have entered into treaty obligations, the presumption is that they have
created amongst themselves a lex contractus of a permanent character. It follows that,
failing special provisions to the contrary, the change and termination of an international
treaty depends on the consent of the contracting parties, and, if unilateral, amounts to a
breach of the treaty.330

Bajo este precepto, independientemente de que el mismo tratado determina una
clausula en la que establece la posibilidad de denuncia pasados los 10 afios, no implica
que éste se entienda concluido, y menos ain que se puedan tomar decisiones de
denuncia de ciertos articulos de un tratado esperando no afectar a la otra parte. Aqui
debe considerarse lo por la CPJI en el Factory at Chorzow (Jurisdiction) Case:

It is a principle of international law that the breach of an engagement involves an
obligation to make reparation in an adequate form. Reparation therefore is the indispensable
complement of a failure to apply a convention and there is no necessity for this to be stated
in the convention itself.**’

De esta manera, si Alemania considerase que sus derechos han sido vulnerados,

podria solicitar una reparacion por parte de Ecuador como consecuencia directa de la

%% schwarzenberger, | (2d ed.), 188, 197. Citado en Herbert W. Briggs, Op. cit., p. 868.
31p.C.1.J., Ser. A, No. 9, p. 21 (1927) en Herbert W. Briggs, Op. cit., p. 868.
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responsabilidad internacional por violacion de una norma de ius cogens, en este caso, el
pacta sunt servanda, puesto que, independientemente de lo que hayan dicho algunos
autores, en realidad, por su cardcter de norma imperativa, no acepta excepcion alguna,
ni siquiera el rebus sic stantibus, considerando el cambio constitucional como un
cambio de circunstancias fundamentales.

Entonces, dejando de lado la consideracion constitucional, la actuacion de la
Presidencia, de la Corte Constitucional y de la Asamblea Nacional podria llegar a
significar un precedente para otro tipo de tratados. Me refiero a otro tipo de tratados,
puesto que dentro de la rama de Tratados Bilaterales de Inversion (TBIs) ya se ha
evidenciado denuncias en iguales condiciones que las expuestas anteriormente. Esto se
dio con un Tratado con Reino Unido el mismo 14 de septiembre de 2010, con Finlandia
el 23 de noviembre del mismo afio, con Suecia el 15 de marzo de 2011 y con Francia en
la misma fecha. En lo que se refiere a TBIs no considero que es una denuncia de mayor
relevancia, en cuanto a la materia de los tratados y las posibles consecuencias, puesto
que es evidente la distinta gravedad entre la violacion de normas de un TBI, estén
explicitas o implicitas como la CVDT, y normas de derechos humanos o intervenciones
militares directas. De cualquier manera queda claro que la actuacion del Ecuador va
contra una norma de ius cogens, el pacta sunt servanda, que podria implicar
responsabilidad internacional en el caso de que alguno de los Estados parte de los

tratados denunciados se consideren afectados.

Capitulo 4

Analisis de casos
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Una vez que se ha analizado la doctrina y se ha mencionado algunos pasajes de

algunos casos de la CI1J, procede un analisis méas a fondo de algunos de ellos.

Fisheries Jurisdiction (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v.
Iceland), 1974

El 14 de abril de 1972, el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte solicitd la intervencion de la CIJ respecto a una controversia relativa a una
extension, por parte del Gobierno de Islandia, de su jurisdiccion exclusiva en materia de
pesquerias hasta 50 millas nauticas desde sus costas. Posteriormente, el 29 de mayo del
mismo afo, Islandia comunicé a la CI1J que no reconoceria su competencia. Con esta
base, la Corte, por iniciativa propia y amparada en el Art. 53 del su Estatuto, procedié a
analizar su competencia y examin las excepciones que Islandia pudo haber presentado
de haber decidido nombrar un agente. Asi, después de analizar la clausula
compromisoria del canje de notas de 1961 entre los dos gobiernos, la Corte se declaro
competente para conocer el presente caso en un fallo del 2 de febrero de 1973%%,

En lo que se refiere al fondo, la CIJ decidi6é que “Islandia no tenia derecho a excluir
unilateralmente a los buques pesqueros del Reino Unido de las zonas situadas entre los
limites de 12 y 50 millas, ni a imponer unilateralmente restricciones a sus actividades en
esas zonas”.*** Ademés mantuvo que Islandia y Reino Unido tenian la obligacion
reciproca de celebrar negociaciones de buena fe de manera que pudiesen llegar a una
solucién equitativa de sus diferencias. En los péarrafos 29 a 78 del fallo, la Corte
determind las normas de derecho internacional aplicables, puesto que la delimitacion de
los mares siempre tiene un aspecto internacional, como ya habia sido establecido en el
caso Pesquerias (Reino Unido contra Noruega) de 1951. En este punto, hace mencion a
dos conceptos de derecho consuetudinario, primero al de la zona de pesca, es decir, la
zona entre el mar territorial y la alta mar en la cual un Estado podia declarar jurisdiccion
exclusiva en materia de pesquerias, y, segundo, el de derechos preferenciales en materia

de pesca. La controversia era lograr un equilibrio entre los derechos preferenciales de

%32 Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Jurisdiction of the Court, Judgment, 1.C.J. Reports
1973, p. 3. http://www.icj-cij.org/docket/files/55/5749.pdf (acceso: 01/10/2012).

%33 Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia:
1948-1991, p. 136 http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf (acceso: 02/10/2012).
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pesca de Islandia y los derechos tradicionales de pesca de Reino Unido, puesto que
“[t]he concept of preferential rights is not compatible with the exclusion of all fishing
activities of other States”.>**

Por lo anterior, la C1J decidié que el Reglamento relativo a la zona de pesca de
Islandia no era oponible al Reino Unido y que como consecuencia el Gobierno de
Islandia no tenia derecho a excluir a los buques de pesca del Reino Unido ni de
restringir las actividades de éstos entre las 12 y las 50 millas nauticas desde la costa de
Islandia. Adicionalmente, concluyé que ambos gobiernos tenian la obligacion mutua de
Ilevar a cabo negociaciones de buena fe para poner fin a sus diferencias respecto a los

derechos de pesca en la zona antes mencionada.**®

Es importante mencionar que en este caso se hace un analisis del cambio de
circunstancias, dado que el Primer Ministro islandés, en su declaracién ante el
Parlamento, aleg6 el cambio de circunstancias con respecto a las pesquerias y las
técnicas de pesca como justificacion para la aprobacion del Reglamento que
determinaba la nueva jurisdiccion para las pesquerias. Adicionalmente, el Primer
Ministro también habia mencionado un cambio referente a la opinion legal sobre la
jurisdiccion de las pesquerias.®*® La Corte hace una aseveracion valedera y que deja
abierta la puerta para un posterior desarrollo: “changes in the law may under certain
conditions constitute valid grounds for invoking a change of circumstances affecting the
duration of a treaty, the Icelandic contention is not relevant to the present case”.**" En
esta misma linea, la Corte recuerda que dentro del Derecho Internacional se acepta que
si el cambio de las circunstancias que determind la aceptacién del tratado por alguna de
las partes ha resultado en “a radical transformation of the extent of the obligations
imposed by it, may, under certain conditions, afford the party affected a ground for

»338  conforme ha sido codificado en

invoking the termination or suspension of the treaty
la CVDT, en los términos explicados en el Capitulo Il. Entonces, se puede entender que

un cambio legal dentro del ordenamiento interno de un Estado puede ser considerado

334 Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1974, p. 3., para
62 http://www.icj-cij.org/docket/files/55/5977.pdf (acceso: 02/10/2012).

%5 1d., para 79.

336 Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Jurisdiction of the Court, Op. cit., para 30.

%37 1d., para 32.

%% 1d., para 36.
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como una justificacion para que se cuestione la duracion de un tratado, es decir, que
daria pie a una denuncia, pero no para justificar un incumplimiento. Lo anterior es
concordante con lo dicho por la Corte, es decir que

the doctrine never operates so as to extinguish a treaty automatically or to allow an
unchallengeable unilateral denunciation by one Party; it only operates to confer a right to
call for termination and, if that call is disputed, to submit the dispute to some organ or body
with power to determine whether the conditions for the operation of the doctrine are
present.®*

Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), 1997

El 16 de septiembre de 1977 Hungria y Checoslovaquia firmaron un tratado
mediante el cual acordaban la construccién de un sistema de represas por medio de una
inversion conjunta, que tendia a la produccién hidroeléctrica, al mejoramiento de la
navegacion y a la proteccién contra inundaciones. Ademas, las partes se comprometian
a garantizar que la calidad del agua del Danubio no se viera afectada como
consecuencia del Proyecto. Dentro del tratado estaba prevista la construccion de dos
series de esclusas 0 compuertas, una en Gabcikovo, Checoslovaquia y otra en
Nagymaros, Hungria. Este Proyecto debia adoptar la forma de un proyecto conjunto e
integrado en el que ambas partes participarian en igualdad de condiciones, respecto de
la construccion, financiacion y funcionamiento de las esclusas. Por iniciativa hingara,
las partes firmaron dos protocolos, uno en el que acordaban desacelerar los trabajos en
1983 y otro en el cual acordaban acelerarlo en 1989. Como consecuencia de criticas
recibidas en Hungria, su gobierno termind abandonado las obras en Nagymaros y
manteniendo el status quo en Dunakiliti. Al mismo tiempo, Checoslovaquia habia
empezado a analizar soluciones alternativas, una de ellas, que llegé a ser conocida como
“variante C”, significaba una desviacion unilateral del Danubio y la construccion de una
presa de vertedero y un dique que uniria a la presa con el desvio. De esta manera, el
gobierno de Checoslovaquia inicio los trabajos de la variante C en noviembre de 1991.
Las partes mantuvieron conversaciones, pero sin éxito hasta que el 19 de mayo de 1992
el Gobierno de Hungria remitio una nota verbal por la cual rescindia el Tratado de 1977

desde el 25 de mayo del mismo afio. Asi, el 15 de octubre de 1992, Checoslovaquia

%9 1d., para 44.
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inicio las obras para permitir que fuera cerrado el Danubio y el 23 del mismo mes
represo el rio.>*

Con este antecedente, el primer pronunciamiento que la Corte hace gira en torno a
determinar si es que Hungria tenia 0 no derecho a suspender y, posteriormente,
abandonar las obras del Proyecto Nagymaros y parte del Proyecto Gabc¢ikovo. Aqui, la
CIJ aclara que el derecho de los tratados y el derecho de la responsabilidad de los
Estados tienen un alcance diferente. En el caso del derecho de los tratados, este pretende
resolver “si una convencion estd 0 no esta en vigor y si ha sido o no ha sido
debidamente suspendida o denunciada”.>*' En cambio, el derecho de la responsabilidad
de los Estados se enfoca en “la evaluacion de en qué medida la suspension o denuncia
de una convencion [...] afecta a la responsabilidad del Estado que procedio a
suspenderla o denunciarla”.®*® Para la Corte, la renuencia de Hungria para cumplir las
disposiciones del Tratado y del Protocolo de 1989 es evidente por las actuaciones de
esta. Asi, la CIJ continda analizando la posibilidad de aplicar la figura de un estado de
necesidad para que se configure un motivo para eximir la responsabilidad internacional
de un Estado y llega a la conclusion de que no existia tal estado de necesidad y que de
haber existido Hungria no hubiera podido justificarse en el, dado que por accion u
omisién habia contribuido para que surgiera. Por ello, la Corte concluye que Hungria no
tenia derecho a suspender ni abandonar las obras del Proyecto.

Como segundo punto, la CIJ debia determinar si es que Checoslovaquia tenia
derecho a optar por la solucion provisional y poner en marcha ese sistema, conocido
como variante C. En este punto la Corte mantiene que la variante C, por su caracter de
unilateral, iba en contra del objeto del Tratado de 1977, independientemente de la
semejanza fisica que pudiera tener con el Proyecto inicial. Por ello, la CI1J considera que
Checoslovaquia infringio ciertas disposiciones del Tratado de 1977, cometiendo un acto
internacionalmente ilicito.

Tercero, le correspondia a la Corte decidir sobre los efectos juridicos de la
notificacién de la rescision del Tratado por parte de Hungria. La CIJ analiza que el

estado de necesidad no es motivo suficiente para rescindir un tratado, que la

340 Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia:
1997-2002, p. 12. http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1997-2002.pdf (acceso: 02/10/2012).
4., p. 13.

2 |bid.
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imposibilidad de cumplimiento debe descartarse por la posibilidad prevista en el
Tratado de 1977 de negociar adaptaciones, que las circunstancias politicas al momento
de la celebracion del Tratado no estaban estrechamente vinculadas con el objetivo y el
propdsito del mismo, por ello no implicaban modificacion fundamental de las
circunstancias, que al momento de la notificacion ain no se habia producido una
infraccion al Tratado por parte de Checoslovaquia, por lo que no procedia la rescision
temprana por parte de Hungria y que no procede analizar el Art. 64 de la CVDT puesto
que no surgieron nuevas normas imperativas de derecho internacional ambiental. Con
estos supuestos, la CIJ concluye que “aunque Hungria y Checoslovaquia no cumplieron
sus obligaciones con arreglo al Tratado de 1977, esa conducta reciproca ilicita no puso

33 nor ello la notificacion de la rescision no

fin al tratado ni justifica su rescision
produjo los efectos juridicos de poner fin ni al Tratado ni a los instrumentos conexos.

En consideracién de todo lo anterior, la CIJ concluy6 que el Tratado de 1977 seguia
en vigor, que la situacion de hecho que se habia ido estableciendo desde 1989 debia
enmarcarse dentro del contexto de las relaciones del Tratado, de manera que pudiese
alcanzar su objetivo y se volviera viable, que las partes debian negociar en virtud del
texto del acuerdo especial y que se debian tomar en cuenta nuevas normas y principios
de proteccion ambiental. Adicionalmente, la Corte decidié que ambas partes habian
cometido actos internacionalmente ilicitos y estos actos habian dado lugar a dafios que
generaron responsabilidad de los Estados, por ello Hungria y Eslovaquia tenian derecho

a indemnizaciones y ambas debian pagar reparaciones.

Se debe hacer hincapié en lo dicho por la Corte en el sentido de que los cambios de
circunstancias que Hungria invocaba, es decir, cambios politicos como la disolucién de
Checoslovaquia o cambios en materia ecoldgica, no podian ser tomados como cambios
que tengan como consecuencia una transformacion radical de las obligaciones del
tratado. Esto se complementa con lo dicho en el caso de Jurisdiccion de Pesquerias dado
que nos da ejemplos de cambios en circunstancias que no son fundamentales, claro esta
en consideracién del objeto y del propdsito del tratado.

Otro aspecto importante de la decision de la CIJ es el establecimiento de que no se

puede justificar un acto ilicito por el cometimiento de otro acto ilicito, puesto que de

31d., p. 15.
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cualquier manera se esta afectando directamente a los intereses de la otra parte, lo que
se podria considerar como una excepcion al principio de la mora purga la mora o
exceptio non adimpleti contractu.

Cabe mencionar el valor que la CIJ le da al Proyecto de Articulos sobre
Responsabilidad de la CDI, al mencionarlo al momento en que trata los requisitos del
estado de necesidad para que se considere como justificacion para el cometimiento de
un acto ilicito. Al hacerlo, la Corte le esta dando relevancia juridica, de manera que no
se quede como una simple resolucion de la AG, sino que empiece a ser parte de las
fuentes del derecho internacional a ser considerada el momento en que se deba debatir
sobre responsabilidad internacional.

Finalmente, es necesario hacer énfasis en lo dicho por la misma Corte en el sentido
de que el rebus sic stantibus debe ser aplicado solamente en casos excepcionales:

[t]he negative and conditional wording of Article 62 of the Vienna Convention on the
Law of Treaties is a clear indication moreover that the stability of treaty relations
requires that the plea of fundamental change of circumstances be applied only in
exceptional cases. >

Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
United States of America), 1986

El 9 de abril de 1984 el embajador de Nicaragua en Holanda present6 ante la CIJ
una demanda contra los Estados Unidos de Norteamérica en la cual solicitaba que se
declare la responsabilidad de EEUU por actividades militares y paramilitares realizads
en y contra Nicaragua por la Fuerza Democratica Nicaragliense y la Alianza
Revolucionaria Democratica, denominados como “la Contra”. La razén era que en
varias ocasiones, los miembros de esta oposicion armada al gobierno nicaragtense
habian recibido ayuda por parte de EEUU, considerando que el presupuesto
norteamericano de 1983 incluia diversas partidas destinadas a apoyar, directa o
indirectamente a las operaciones militares o paramilitares en Nicaragua.>** Como

respuesta, los EEUU alegaban que la CI1J no tenia competencia, pero en realidad la

34 Gabeikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 1. C. J. Reports 1997, p. 7, para 104
http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf (acceso: 01/09/2012).

3% Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America).
Merits, Judgment. 1.C.J. Reports 1986, p. 14. , para 20. http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6503.pdf
(acceso: 03/10/2012).
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Corte se declar6 competente en sentencia de 26 de noviembre de 19843

independientemente de la existencia de declaraciones de EEUU que podian dar a
entender lo contrario. En este contexto, la solicitud principal de Nicaragua era que la
ClJ) declarase ilegales las actividades encubiertas patrocinadas por el gobierno
estadounidense, que se alegaba contribuia al derrocamiento del gobierno nicaragtiense.

Con estos antecedentes, la Corte inicia el anélisis, el cual dividio en temas, siendo el
primero la incomparecencia del demandado y el Art. 53 del Estatuto de la C1J. En este
tema, tratado en los parrafos 26 a 31 de la sentencia, la Corte analiza que a pesar de que
EEUU decidi6é no participar en las actuaciones, esto no impedia que la Corte fallara,
pero debia hacerlo respetando el Art. 53 del Estatuto. Esto significaba que no podia
pronunciarse a favor de la parte compareciente sin hacer el analisis pertinente, que debia
mantenerse la igualdad de las partes dentro del proceso y que la parte ausente no podia
beneficiarse de su no comparecencia.

Como segundo tema, la Corte analiz6 la juzgabilidad del litigio (parrafos 32 a 35),
como una cuestién preliminar, puesto que se habia sugerido que el uso de la fuerza y la
legitima defensa no entraban en el &mbito de competencia. La Corte “considerd que el
caso no entrafiaba necesariamente la evaluacion de asuntos politicos o militares, que se

»347 y que por eso estaba capacitada para

saldrian de los limites juridicos apropiados
decidir sobre el tema.

Tercero, analiza el significado de la reserva de los tratados multilaterales, en
relacién a la declaracion de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte hecha
por EEUU. Resolvié que El Salvador seria afectado por la decision que tomase la Corte
y que por ello no podia conocer las denuncias de violacion de las Cartas de la ONU y de
la OEA y que la reserva de EEUU se limitaba a excluir la aplicabilidad de esos dos
tratados multilaterales como derecho convencional multilateral.

Después de haber establecido la presentacion de las pruebas, en concordancia con
los requisitos del Estatuto, la Corte procedio a determinar cuéles eran los hechos

imputables a EEUU. De esta manera, la CI1J “considerd probado que, en una fecha a

fines de 1983 o principios de 1984, el Presidente de los Estados Unidos autorizd a una

%% Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America),
Jurisdiction and Admissibility, Judgment, 1.C.J. Reports 1984, p. 392. http://www.icj-
cij.org/docket/files/70/6485.pdf (acceso: 03/10/2012).

%" Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia:
1948-1991, p. 221 http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf (acceso: 03/10/2012).
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dependencia del Gobierno de Estados Unidos a que tendiera minas en los puertos

»38 vy que ni antes ni después del tendido de las minas puso una

nicaragiienses
advertencia publica y oficial de la existencia de las minas. Adicionalmente, la Corte
encontré que otras actividades, las operaciones contra instalaciones petroleras y una
base naval, eran imputables a Estados Unidos por la intervencion de agentes
estadounidenses en la planeacion, direccién y apoyo de las actividades mencionadas.**
En lo que se refiere a la violacion del espacio aéreo nicaragiense, la Corte encontré que
las maniobras militares conjuntas de EEUU y Honduras eran de conocimiento publico y
que por ello se consideraban probadas.®*® Sobre la relacién de los contras con el
gobierno estadounidense, la Corte consideré que “[n]o habia prueba evidente de que los
Estados Unidos hubieran ejercido un grado de control tal que justificara que se

considerara que los contras actuaban en su nombre”***

y que por ello los contra seguian
siendo responsables de sus actos, incluyendo las presuntas violaciones de derecho
internacional humanitario. Finalmente, la CI1J acept6 que el Gobierno de Estados Unidos
habia adoptado medidas econdmicas contra Nicaragua en forma de suspension de ayuda
econdmica, oposicion a la concesion de préstamos para Nicaragua por parte de
organismos financieros internacionales, reduccion de la cuota de importaciones de
azlcar y embargo comercial total por orden ejecutiva.®*?

En lo que se refiere al derecho aplicable, la Corte considera que debia establecerse
una diferencia entre derecho convencional y derecho consuetudinario, que es el que
EEUU estaba aplicando y por otro lado desconocia el convencional. En este contexto, la
Cl1J “concluy6 que ambas partes opinaban que los principios relativos al uso de la fuerza
incorporados a la Carta de las Naciones Unidas correspondian [...] a los que existian en
el derecho consuetudinario internacional™®® y por ello aceptaban la obligacién
convencional de abstenerse de la amenaza de uso de la fuerza. La Corte reconoce la
existencia de una excepcién a la regla de la abstencién al uso de la fuerza, la cual es la
legitima defensa, derecho inmanente de los Estados conforme la Resolucion 2625

(XXV) de la AG, que solo puede ejercerse como reaccién a un ataque armado, sin que

8 1d., p. 222.
9 |bid.
30 1bid.
51d., p. 223.
%52 1bid.
31d., p. 224.
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éste incluyera la asistencia a rebeldes.***

A continuacion se analiza el principio de no
intervencion, reflejado en jurisprudencia de la misma CIJ, en declaraciones y
resoluciones de organizaciones y conferencias internacionales, lo que atestiguaba la
aceptacion de éste por parte de EEUU y Nicaragua. Ademas, la Corte también
establecié que conforme al derecho internacional vigente a esa fecha, los Estados no
tenian derecho a una reaccion armada colectiva, o contramedidas colectivas, frente a
ataques armados.®® Finalmente, la CIJ, apropiadamente, determina que “el tendido de
minas en las aguas de otro Estado sin ninguna advertencia o notificacion no solo
constituia un acto ilicito, sino también una violacién de los principios del derecho
humanitario subyacentes en la Convencion No. VIII de La Haya de 1907”.%*° En esta
misma linea, la Corte sostuvo que EEUU “estaban obligados a “respetar” los Convenios
e incluso a “asegurar el respeto” de los mismos, y, por lo tanto, a no alentar a personas o
grupos participantes en el conflicto en Nicaragua a que actuaran en contravencion de las
disposiciones del articulo 3”.%’

En este punto la Corte relacion6 los hechos con las normas juridicas antes
mencionadas. Es asi que la CIJ “considerd que el tendido de minas a principios de 1984
y ciertos ataques a los puertos, las instalaciones petroleras y las bases navales de
Nicaragua, imputables a los Estados Unidos, constituian violaciones [...]”358 del
principio de prohibicion del uso de la fuerza. En esta misma linea, la Corte concluy6
que las maniobras militares realizadas por EEUU ni el suministro de fondos para los
contras equivalian al uso de la fuerza. Siguiendo la idea de las contramedidas colectivas,
no se acepto ni se pudo mantener la alegacion de legitima defensa colectiva por parte de
EEUU, por lo tanto se concluy6 que EEUU habia “violado el principio que el recurso a
la amenaza o el uso de la fuerza, al ejecutar los actos mencionados”.**° En cuanto a la
no intervencion, la Corte encontrd que “se habia demostrado claramente que los Estados
Unidos pretendian, mediante su apoyo a los contras, ejercer presion sobre Nicaragua
respecto a las cuestiones sobre las que cada Estado podia decidir libremente”.**En lo

atinente a las contramedidas colectivas, la CIJ decidié que los actos de los que se

%4 1bid.
%5 1d., p. 225.
%6 1hid.
%7 1bid.
%8 hid.
91d., p. 226.
%0 1hid.
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acusaba a Nicaragua no podian justificar las contramedidas adoptadas por un Estados
Unidos y que éstas tampoco podian justificar una intervencién que llevara consigo el
uso de la fuerza.*®' Dentro de los pérrafos 250 a 253, la Corte decidié que toda la
asistencia dada a los contras, los ataques, el minado y los actos de intervencion eran una
violacion al principio de no intervencion y una contravencion al principio de respeto de
la soberania territorial de cada Estado. Estos actos no podian ser justificados por las
actividades atribuidas a Nicaragua en El Salvador y no daban ningin derecho a
EEUU.**? La C1J, en consideracién del derecho internacional humanitario, encontré que
EEUU era responsable por no haber notificado el minado de los puertos de Nicaragua y
que los estadounidenses estaban obligados a abstenerse de alentar a grupos o personas
participantes en el conflicto nicaragiiense. Por otro lado, la Corte desestimé las
justificaciones de Estados Unidos para sus actuaciones y concluyé que EEUU habia
incurrido en actividades que menoscababan el espiritu del Tratado d1 956 sobre
Amistad, Comercio y Navegacion. Asi, EEUU habia violado el pacta sunt servanda al
no cumplir con la obligacion de no privar al Tratado de 1956 de su objeto y finalidad,
dado que los actos cometidos (minado, ataques a puertos e instalaciones petroleras y
embargo comercial) contravenian claramente las disposiciones del tratado. En esta
misma linea, la CI1J concluy6 que estos actos no podian ser medidas necesarias para
proteger los intereses esenciales y la seguridad estadounidenses.**® Finalmente, la Corte
aceptd que Nicaragua tenia derecho a una indemnizacion y a una reparacion, pero que
esto se decidiria en una etapa posterior del proceso y recordo a las partes la necesidad de
cooperar con las gestiones realizadas en el seno del CS y de la AG para que se logre una
paz definitiva y duradera en la region, enfatizando el principio de derecho

consuetudinario internacional del arreglo pacifico de controversias.®*

Con este antecedente, procede determinar la relevancia de la sentencia para el
presente trabajo. De esta manera, la importancia recae en el establecimiento de
principios basicos para la determinacién de la responsabilidad internacional de Estados.

Asi se evidencia en el texto del Art. 8 del Proyecto de Articulos de la CDI en el sentido

%1 1hid.
%2 1hid.
%3 1d., p. 227.
%4 1bid.
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de que éste recoge la responsabilidad internacional de Estado por el comportamiento de
una persona o de un grupo de personas, siempre y cuando conste que “[...] esa persona
o ese grupo de personas actuaba de hecho por cuenta de ese Estado [...]”.365 Esta
adopcion por parte de la CDI se puede demostrar por sus propias palabras en el
comentario al Art. 8 al decir que “[c]onfirman esta conclusion la jurisprudencia y la
practica internacionales” *®°, dando a entender la existencia de decisiones que establecen
ya los principios recogidos.

Cabe analizar la forma en que la CIJ analizo la posible responsabilidad de cada uno
de los grupos envueltos. En primer lugar, concluy6 que los actos de la CIA (Central
Intelligence Agency) como drgano oficial eran imputables a los EEUU. La razon fue la
utilizacion de la regla de derecho internacional segun la cual un Estado incurrira en
responsabilidad internacional por la comision de actos contrarios al derecho
internacional por particulares que tengan la condicién de o6rganos del Estado conforme
sus leyes internas. Segundo, la Corte determind que la actuacién de los UCLAS
(Unilaterally Controlled Latino Assets) era atribuible si es que los particulares habian
recibido instrucciones especificas para las acciones que resultaron una violacion del
derecho internacional, o si las habian realizado bajo supervision de los autoridades
estatales o porque los agentes estadounidenses “participaron en la planificacion,
direccion, apoyo y ejecuciéon” de esas operaciones.*®’ Tercero, la C1J considera que ni el
apoyo, independientemente del tipo que sea, otorgado por un Estado a los particulares ni
el grado de dependencia que tengan los particulares al Estado son determinantes para
considerar que los hechos de los particulares sean atribuibles al Estado. Aunque la Corte
acepta que existié un grado de control de los EEUU sobre los contras y que existio
dependencia por lo menos durante un periodo, concluye que los Contras eran
responsables de sus actos.>®®

Con esta base parece necesaria una conclusion referente al grado de control
necesario por parte del Estado para que los hechos de los particulares le sean atribuidos.

La Corte logra dar orientaciones generales sobre este tema, asi:

%% proyecto Articulos sobre responsabilidad internacional del Estado, CDI, Op. cit.

%6 Comentarios al Art. 8, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, Informe de la Comision a la
Asamblea General de las Naciones Unidas, Asamblea General. Documentos Oficiales, 1974, Vol. Il,
Primera parte, P. 287-291, p. 288, par 3.

%7 Militarv and Paramilitary Activities [...]. Merits, Op. cit., para 75-86.

%8 1d., para 109-115.
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Pese a los considerables subsidios y otras formas de asistencia que les proporcionaban
los Estados Unidos, no hay pruebas claras de que los Estados Unidos ejercieran realmente
en todos los &mbitos un grado de control suficiente para justificar que se considerara que
los contras actuaban por cuenta de los Estados Unidos... Todas las formas de participacion
de los Estados Unidos antes mencionadas, e incluso el control general por el Estado
demandado sobre una fuerza que depende en gran medida de ese Estado, no implicarian por
si solas, sin pruebas adicionales, que los Estados Unidos dirigieron u ordenaron la
perpetracion de los actos contrarios a los derechos humanos y el derecho humanitario que
denuncia el Estado demandante. Es muy posible que esos actos hayan sido cometidos por
miembros de los contras sin el control de los Estados Unidos. Para que ese comportamiento
dé lugar a la responsabilidad juridica de los Estados Unidos, deberia en principio probarse
gue ese Estado ejercia un control efectivo de las operaciones militares o paramilitares en el
curso de las cuales se cometieron las presuntas violaciones.*®°

Conclusiones

e De acuerdo a la jurisprudencia y practicas internacionales, es clara la prevalencia
del derecho internacional respecto del derecho interno de cada Estado, adn
considerando las diferentes formas de aplicacion que pudieran existir del mismo.

Por ello, el derecho interno no puede ser opuesto al derecho internacional, razon

Ibid. en Abel G. Moreno Fernandez. La Atribucion al Estado de Responsabilidad Internacional por los

hechos ilicitos de los particulares e intentos de flexibilizacion. Primer capitulo de la tesina presentada y
aprobada en junio de 2005 como requisito final para optar por el DEA en Derecho Internacional y
Relaciones Internacional del Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset.
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2122688.pdf (acceso: 04/10/2012).
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por la cual el derecho internacional exige adaptaciones o adecuaciones del
derecho interno. Asi, cualquier disposicién contraria al derecho internacional

debe ser considerada como nula.

Es claro que el principio pacta sunt servanda es uno de los que se debe
considerar como base del sistema internacional, especialmente en lo que se
refiere a las relaciones interestatales, dado que implica confianza por parte de los
Estados, confianza en que la otra parte cumplira con sus obligaciones y velard
por el fiel cumplimiento del tratado.

Por la importancia y su aceptada aplicacion, el pacta sunt servanda debe ser
considerado como una norma de ius cogens 0 norma imperativa de derecho

internacional, lo que le otorga un caracter diferente y una importancia elevada.

El rebus sic stantibus no puede ser considerado como una excepcion al pacta
sunt servanda por el caracter de norma de ius cogens que tiene el ultimo. De
igual manera, no podria considerarse como una excusa para dejar de cumplir un
tratado indefinidamente ni como una causa de terminacién unilateral porque se
estaria desnaturalizando a la figura puesto que su finalidad es lograr la
renegociacion del tratado, en los puntos que se hayan visto afectados por el
cambio fundamental de circunstancias. Lo que podria ser aceptable es que se use
como razon para la suspensién de un tratado, pero tan solo mientras el texto del

mismo estd siendo enmendado.

No se deberia aceptar como vélida la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus
en casos en los cuales es evidente que la razon del cambio fundamental de las
circunstancias es consecuencia directa de la accion del Estado que alega el

cambio, como es el caso de cambios en la normativa constitucional.

El fundamento de la responsabilidad internacional de los Estados se encuentra
en que éstos estan obligados a observar y respetar el orden juridico internacional
y en que si no lo hacen deben responder por los dafios que estén causando a

otros Estados o a la comunidad internacional en general.

La violacion de una obligacion internacional, independientemente de cual sea su

origen, acarrea responsabilidad internacional y la consecuencia directa es la
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serian;

obligacion de reparar.

Si se da la violacién de una norma de ius cogens, esto deberia implicar
consecuencias particulares, diferentes de las que se puede esperar por la

violacion de una norma de derecho internacional positivo.

Es claro que si un Estado viola un tratado del cual es parte debera responder
internacionalmente por ello, y esto sera mas aun cuando como parte de esa
violacion se encuentre una norma imperativa de derecho internacional, como es

el caso del pacta sunt servanda.

El Ecuador no deberia escudarse en el cambio constitucional para desnaturalizar
figuras de derecho internacional por simple conveniencia politica del gobierno
de turno. Un Estado que quiere ser tomado enserio dentro de la comunidad
internacional deberia procurar tomar decisiones que le beneficien tanto a corto
como a largo plazo, independientemente del partido politico o corriente politica

que se encuentre en el poder.

Recomendaciones

Con base en lo analizado a lo largo del trabajo, las principales recomendaciones

El Gobierno ecuatoriano deberia concientizar sobre la primacia del derecho
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internacional y la necesidad de respetar al pacta sunt servanda en consideracion
de la imagen internacional que se proyecta del pais.

e EIl Ecuador deberia analizar sus actos y hechos de manera que éstos no afecten
la operatividad de una norma convencional, de manera alguna, para que esto no

produzca ningun nivel de responsabilidad internacional.

e Para futuros anélisis de compatibilidad de tratados internacionales con la
Constitucion de la Repuablica del Ecuador, y de manera que no se desconozcan
los principios de primacia internacional y pacta sunt servanda, los jueces de la
Corte Constitucional deberian tener fuertes antecedentes de experticia no solo
en temas constitucionales sino también en derecho internacional. Por otro lado,
cursos de actualizacion en temas de normativa internacional podrian ser de
ayuda para que los jueces se mantengan al dia y puedan tomar las decisiones
adecuadas para la expedicién de dictdmenes que puedan afectar al Ecuador
internacionalmente. En esta misma linea, una verdadera independencia de la
Corte Constitucional es deseable, es decir, una separacion de las otras funciones

del Estado, para que no pueda ser influenciada de manera alguna.
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