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RESUMEN

Este articulo expone algunas reflexiones acerca de los
elementos esenciales de la manifestacion del consentimiento
de los estados para obligarse por tratados internacionales: el
instrumento—objeto del consentimiento, la representacion
del Estado y la forma de exteriorizar su voluntad. El autor
realiza un breve estudio retrospectivo de la manifestacion del
consentimiento estatal desde el siglo XVIl hasta la actualidad
con el proposito de analizar los principios, condicionamientos
y caracteristicas, establecidos en el derecho de tratados, que
hanregido esta institucion juridica en cada contexto historico
de la sociedad internacional y demuestra que hoy el acto
juridico de consentir, como fase fundamental del proceso de
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celebracion de tratados internacionales, requiere de una
comprension mas completay realista de los problemas teéricos
y practicos que presenta.

Palabras clavemanifestacion del consentimiento, celebracion
de tratados, derecho de tratados.

ABSTRACT

This article expose some reflections about the essential elements
of the expression of consent of the States to be bound by
international treaties: the instrument — object of the consent,
the represent of the State and the way to express its will. The
author realize a short retrospective study of the expression of
consent of the State, since the XVIIth century to the present.
The purpose is to analyze the principles, the derived conditions
and characteristics established in the Law of Treaties, has
been governing this legal institution in each historical context
of the International Society. Also is demonstrated a necessity
of more real and complete comprehension about the theorical
and practical problems of the juridical act of consent, as a
fundamental phase of the treaty-making procedure.

Key wordsexpression of consent, treaty-making procedure,
law of treaties.

SUMARIO

Introduccién

Perspectiva historico—internacional
A) El consentimiento estatal en el derecho internacional clasico
B) EI consentimiento estatal en el derecho internacional

contemporaneo

. Elinstrumento—objeto en la manifestacion del consentimiento



INTERNATIONALLAW 245

A)Distincion entre instrumento—objeto del tratado y el
instrumento—objeto del consentimiento

lll. La representacion de los estados para manifestar su
consentimiento
A) Larepresentacion en virtud el articulo 7 de la Convencion de
Viena de 1969
B) Larepresentacion ejercida por personas no competentes para
ello

IV.Ladiversidad en las formas de manifestacion del consentimiento
A)Principios convencionales que rigen las formas de
manifestacion del consentimiento
B) Dimensién normativay practica de las formas de manifestacion
del consentimiento

Consideraciones finales
Bibliografia
INTRODUCCION

La celebracion de tratados internacionales constituye, por su
universalidad e importancia, uno de los procesos mas trascendentes
del derecho internacional publico contemporaryda manifestacion

del consentimiento quedd establecida como su fase conclusiva y
fundamental en la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados, del 23 de mayo de 1969 (en lo adelante Convencién de
Viena de 1969). Pero ni esta Convencién —ni ninguna otra—

1 Lostratados han llegado a ser calificados como pilar fundamental del sistema juridico
internacional, que fomentan las relaciones entre las partes, hacen posible la creciente
internacionalizacion de la comunidad dentro de normas que contribuyen a la
codificacién y desarrollo del derecho internacional y como su fuente mas importante.
Vid. D’EsTeranoPisani, M., Derecho de tratadg€ditorial Pueblo y Educacion, La
Habana, 1986, pag. 8.
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recoge una definicién precisa de lo que es la manifestacion del
consentimiento, limitAndose a sefialarla como una etapa del proceso
de celebracién de tratados de tal forma que, en no pocas ocasiones,
la redaccién de la norma lleva a identificar y confundir todo el acto
con uno de sus elementos componentes: la forma

La manifestacion del consentimiento estatal constituye, en Gltima
instancia, la base para la formacién de las normas y obligaciones
internacionaléseflejando la regl@x consensu advenit vinculum
pero la relevancia de esta fase dentro del proceso de celebracion de
tratados internacionales va mas alla del simple acto de conversion
de un Estado negociador en un Estado contratpotes al obligarse
a asumir un compromiso internacional, cada Estado expresa su
voluntad de participar directamente en las relaciones internacionales
en condiciones de independencia e igualdad juridica, y en este hecho
se refleja la dimension exterior de su sobefania

No obstante a ello, la manifestacién del consentimiento
generalmente es considerada como un mero tecnicismo legal dentro
del proceso de celebracion de tratados inmune a la incidencia de
cualquier factor objetivo ajeno a la voluntad estatal, cuando en
realidad existen diversos factores, no solo técnico-juridicos sino
también politicos, sociales y econémicos, que gravitan sobre este
acto.

La manifestacién del consentimiento estatal internacional significa
ademas un punto de convergencia de normas de derecho de tratados

2 Vid. articulo 11 de la Convencién de Viena de 1969. Este problema inicial se deriva
del relativismo que ha permeado toda la regulacion convencional relativa a los tratados
internacionales, como materializacion del viejo aforismo que reza que toda definicién
en derecho es peligrosa.

3 Rosenng S., ‘Consent and related words in the codified law of trejtesMélanges
offertsa Ch. Russeay Paris, 1974, pag. 232.

4 Salvo especificacion en contrario, la terminologia empleada a todo lo largo del trabajo
serd la recogida en la Convencion de Viena de 1969.

5 Esporello que el derecho a concluir tratados internacionailes ael tractatumse
considera un verdadero atributo de la personalidad juridica del Estado y es inherente
a la plena soberania, de acuerdo con la terminologia empleada en el Acta final de
Helsinki.
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y normas de derecho interno de cada Estado. Las primeras contienen
las reglas generales de conclusion de tratados, caracterizadas por la
libertad de formas, la capacidad de los sujetos contratantes y la
relativa integridad del objeto del tratado; mientras que cada derecho
interno determina, a partir de sus normas constitucionales y
administrativas, la naturaleza especifica e interrelacion mutua de
los tres elementos que integran ese acto: el instrumento-objeto en el
que recae el consentimiento, la representacion del Estado y la forma
de exteriorizacion de su voluntad.

Esta circunstancia es la que obliga a adentrarse en el estudio del
ordenamiento juridico de cada Estado para determinar las
caracteristicas fundamentales que conforman particularmente su
manifestacion del consentimiento para obligarse por tratados
internacionales a partir de las referencias juridicas, generales y
obligatorias, que establece la Convencion de Viena de 1969.

En consecuencia deberian quedar excluidos de este estudio
ciertos temas afines como los problemas que genera la validez
del consentimiento prestado y la formacion del consentimiento
del Estado para obligarse por tratados, que plantea cuestiones
como el control de la constitucionalidad de los tratados y se
considera un requisito de derecho interno que debe respetarse
antes de la exteriorizacion del consentimiento y no una
manifestacion del consentimiento en si, que es un acto posterior
y de relevancia internaciofiaPero tanto estos actos previos de
formacion interna del consentimiento como su manifestaciéon
posterior resultan esenciales para comprender como se configura
la controvertida causa de nulidad de los tratados por incumpli-
miento de una norma fundamental de derecho interno, que
aparece en el articulo 46 de la Convencién de Viena de 1969.
Este supuesto de nulidad del consentimiento ha recibido gran
atencién por la doctrina, mientras que actos anteriores de

6 Asi lo reconoce Bz pe VELazco, M., enlnstituciones de derecho internacional
publicg, 132 edicién, Tecnos S.A., Madrid, 2001, pag. 157.
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importancia capital para su posible aplicaciGmopapenas son
estudiados y sistematizados en el ambito latinoameficano

Para todos los estados resulta entonces importante poder
identificar y resolver los problemas que subyacen en sus
ordenamientos internos e inciden en la manifestacion del
consentimiento. Esto proporcionard mayor seguridad juridica a los
demds sujetos internacionales con los que mantienen relaciones.
Asimismo el perfeccionamiento de todo el procedimiento interno
vinculado a la celebracién de tratados, en plena correspondencia
con los niveles de desarrollo progresivo alcanzados al respecto en
el derecho de tratados, constituye un deber juridico inexcusable para
todos los estadés

Asi, teniendo en cuenta la correspondencia que debe existir entre
los principios y normas internacionales vigentes en materia de
celebracién de tratados y el derecho interno de los estados
concerniente a dicha cuestion, este trabajo pretende analizar los
elementos que requieren ser tomados en consideracion para
comprender y perfeccionar actualmente las normas juridicas
reguladoras de la manifestacion del consentimiento del Estado para
obligarse por tratados internacionales.

Pero circunscribir el trabajo al conocimiento del derecho
convencional internacional vigente sobre tratados —bajo el impulso
positivista que aun prevalece— prescindiendo de toda indagacion
cientifica sobre las tendencias del pensamiento tedrico que tratan de

7  Un muestreo del derecho comparado sobre esta materia puede tomarse de la obra
(editada por RsenreLp, S.A.y Asott, F.M.), Parliamentary participation in the
making and operation of treaties: a comparative stldyHaya, 1994; que reline
trabajos de varios autores de todas las areas geograficas excepto las correspondientes
a Latinoamérica.

8 Eneste sentido la jurisprudencia internacional se ha manifestado de forma clara
y constante sefialando que “Un Estado que contrajo validamente obligaciones
internacionales esta obligado a introducir en su legislacion las modificaciones
necesarias para asegurar la ejecucion de los compromisos adquividios”.
opinion consultiva de la Corte Permanente de Justicia Internacional sobre el
“Asunto del articulo 2 de la Convencién de Lausana de 1923", La Haya, serie
A, n° 31, 1925, pag. 59.
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darle explicaciéon y fundamento al temay de los resultados de la
intensa y fértil evolucién historico-internacional que ha tenido
la institucion, seria restringir injustificadamente su alcance. Por
ello se identifican y proponen las premisas doctrinales, normativas
y practicas internacionalmente reconocidas acerca de la na-
turaleza juridica de cada uno de los componentes fundamentales
de la manifestacién del consentimiento: el instrumento-objeto,
la forma de exteriorizacién y la representaciéon del Estado.

|. PERSPECTIVA HISTORICO-INTERNACIONAL

La manifestacion del consentimiento tiene reglas y principios que la
condicionany, en cierto sentido, lalimitan. Estas normasy principios,
gue han existido de forma incipiente desde los comienzos del orden
juridico internaciond] han evolucionado y se han consolidado
progresivamente en la medida que se diversifican las relaciones y
sujetosinternacionales, se desarrollanlos rasgosy caracteres propios
de la sociedad internacional en cada periodo histéricoy se perfecciona
este sistema juridico. Por eso este acapite comienza abordando el
tema desde una perspectiva historica, ya que:

“los elementos presentes en cada institucién no resultan coherentes sin
tener en cuenta la evolucién que han experimentado”

9 Esde notar que los tratados concertados ya en la antigua Mesopotamia alcanzaron
férmulas estables, protocolos y ceremonias definidials. TRuvoL v SERrA, A.,
Historia del derecho internacional publiceersién castellana, Tecnos S.A., Madrid,
1998, pag. 19.

10 Ropricuez CaARRION, A., Lecciones de derecho internacional publi@d edicién,
Tecnos S.A., Madrid, 1990, pag. 18.
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A) EL CONSENTIMIENTO ESTATAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL CLASICO

Los tratados de paz de Westfalia de 1648, considerados como:

“el acto juridico (internacional) mas importante de la época del
feudalismo™?,

también marcan un hito importante para la manifestacion del
consentimiento estatal al preconfigurar algunos de los principios de
derecho internacional publico que después la regirian. Producto a
estos tratados comienza a aceptarse

“(...) cada vez mas la idea de la soberania y la igualdad juridica de los
estados, bien entendido que entonces ambos principios adolecian de un
matiz feudal-dinasticd?,

ademas de admitirse que los estados debolaafidesacerca de la
interpretacion y aplicacion de las normas internacionales
reconocidas.

No obstante a ello, en ahcien régimeanternacional todo el
derecho de tratados se mueve exclusivamente en el terreno de la
costumbre internacional o en el de la formacion de incipientes normas
convencionales, donde los comportamientos de los estados no
siempre son ciertos ni determinables en un momento concreto. En
consecuencia aqui encontramos problemas doctrinales y practicos
propios de un derecho y, por tanto, de una practica en forrffacion

11 Tunkin, G., y otrosCurso de derecho internacional 1, Editorial Progreso, Moscd,
1979, pag. 35. El paréntesis ha sido afiadido por nosotros.

12 Idem

13 Vid. D’EstErano Pisani, M., Breve historia del derecho internacion&lditorial de
Ciencias Sociales, La Habana, 2003, pag. 51.

14 Vid. Mervin Jones, J.,Full Power and Ratification: a study in the development of
treaty-making procedureCambridge University Press, 1949, pag. 16.
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La doctrina, durante la mayor parte de este periodo, trata de
explicar la institucion del consentimiento sobre una base civilista,
partiendo de la concepcién de que la celebracion de tratados
internacionales es asimilable a un contrato de derecho privado
concluido por un mandatatfo Pero esta asimilacion no logra
responder a la verdadera naturaleza juridica del fenébmeno porque
como afirma Russeau

“ni los intereses representados, ni los fines perseguidos pueden ser
comparados®.

Pese a lo acertado, en principio, de la afirmacién anterior, la misma puede
ser matizada en el sentido que aun hoy en dia es perceptible el hecho de que

“(...) el derecho internacional publico al regular los tratados entre estados

como fuentes de normas juridicas de derecho internacional se refugia en las
relaciones juridicas contractuales civiles para obtener de ellas el contenido
tedrico al respectd”.

Por su parte, la practica internacional de los estados muestra que
éstos al manifestar su intencion de obligarse por un tratado solo
exteriorizan la voluntad personal y soberana del monarca, titular
anico delius ad tractatumPero

15 La confusidn se origina desde la propia obra fundacional del derecho internacional,
en la que se reflejan las analogias entre los tratados y los coMicht@eocio, H.,
El derecho de la guerra y de la paml. |, traducido por J. drrusiano, Reus,
Madrid, 1925, pag. 25y sigs. Para un estudio mas profundo de las teorias dominantes
de la épocaid. Gomez RosLEDO, A., “Fundadores del derecho internacional. Vitoria,
Gentili, Suarez y Grocio”, Universidad Nacional Autonoma de México, serie H,
Estudios de derecho internacional publiod 14, Ciudad México, 1989.

16 Rousseay Ch.,Derecho internacional public®? edicion, Ariel, Barcelona, 1966,
pag. 33.

17 Qeba, N., Teoria general de las obligaciones: comentarios al Codigo Civil cubano,
La Habana, Editorial de Ciencias Sociales, 2001, p. 9.
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“este acto internacional no constituia propiamente una confirmacién por el
monarca del tratado negociado y firmado por su representante, sino de los
plenos poderes atribuidos a é&te”

El monarca podia designar a otras personas como Sus
representantes con plenos poderes para negociar y firmar acuerdos
internacionales con otros estados, pero en aquel entonces su gestion
realmente no estaba sujeta a ninguna regla juridica. En el
absolutismo, como afirma IRkINE-GUETZEVITCH,

“(...) no hay tratado inconstitucional ni regla constitucional susceptible de
estar en contradiccién con el derecho internaciéhal”

El consentimiento generalmente se manifiesta con caracter total
respecto al tratado en cuestion y mediante ratificacion.

Pero dentro de los términos tradicionales en que se enmarca esta
etapa del derecho internacional publico —afios 1648 al 1945—,
deben distinguirse, a los efectos de comprender la evolucién de la
manifestacion del consentimiento, tres acontecimientos esenciales:
la aparicion del constitucionalismo escrito, el surgimiento de los
tratados multilaterales y la consolidacion de las organizaciones
internacionales.

Con la Constitucion norteamericana de 1787 y la francesa en
1791 aparece, por primera vez, la necesidad de ejercer un control
efectivo de la politica exterior del Estado bajo normas de derecho
interno. Con esto se inicia lo quesSesedenomina como progresiva
internacionalizacién de las constitucioffe€n la practica

18 GonzALez Campos, J., y otrosCurso de derecho internacional publjoml. 1, 32
edicion, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1983, pag. 136.

19 MrkINE-GUETZEVITCH, B., “Droit international et Droit constitutionneRecueil des
Cours de la’Academie de Droit Internationtdmo 38, vol. IV, La Haya, 1931, pag.
358. La traduccidn es nuestra.

20 Vid. Cassesg A., “Modern Constitutions and International LgviRecueil des Cours
de I'’Academie de Droit International. 192, vol. Ill, La Haya, 1985, pag. 331. La
traduccién es nuestra.
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convencional esto se traduce en una multiplicacion de las personas
legitimadas para comprometer internacionalmente al Estado —no
so6lo dentro de los 6rganos ejecutivos sino también con la
participacion de los legislativos— desapareciends@&mnimodae
representationislel monarc#.

La participacion y control parlamentario de la politica exterior
del Estado empiezan a ser incluidos en las constituciones a partir
del decreto aprobado por la asamblea constituyente francesa de
1790, que establecid que los tratados internacionales negociados
y firmados por el rey no tendrian efecto sino en tanto hubiesen
sido ratificados por el cuerpo legislativo. Asi, Espafia en 1812,
Bélgica en 1831, la propia Francia en 1848 y Prusia en 1850
incorporaron normas de este tipo a sus respectivas cartas magnas.

También el consentimiento adquiere su actual significado al
convertirse en un acto de confirmacion de la voluntad del Estado de
obligarse por un acuerdo respecto al cual se habia expresado
previamente esa intencion.

Posteriormente, el Acta final del Congreso de Viena de 1815,
como primer tratado multilateral en suscribirse, abre una nueva senda
de desarrollo al consentimiento estatal pues comienza a demostrar
la necesidad de crear nuevas formas de manifestacion alternativas a
los procedimientos excesivamente ceremoniales y complejos
existentes hasta ese momento. Ademas de hacer surgir la practica
de las reservas a los tratados con lo que el objeto del consentimiento
deja de ser total en todos los casos y se empieza a manifestar de
forma parcia®. Tales usos llegan a conformar costumbres
internacionales que cristalizan en la practica de la Sociedad de
Naciones.

21 Deacuerdo contipez Sua, al “constitucionalizarse” los problemas de la celebracién
de tratados comienza a corresponder al Estado —en toda su compleja composicion
tripartita— la determinacion de los 6rganos internos participantes en tales procesos y
la fijacion de los procedimientos a seguid. Menbez Siva, R., “La celebracion de
tratados. Genealogia y actualidad constituciorafiario mexicano de derecho
internacional vol. |, 2001, pag. 292.

22 Esta cuestion se estudia detalladamente en el acapite Il del trabajo.
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La creacion de esta organizacién internacional trajo aparejada
la consagracion de formas de manifestacion del consentimiento,
diferentes a las tradicionales (firma y ratificacion) que eran
conocidas y utilizadas hasta entonces. Es el caso de la aprobacion,
la aceptacion y la adhesion. Aparecen los primeros intentos de
codificacion del derecho de tratad®s comienzan a di-
versificarse los sujetos de derecho internacional, con lo que las
relaciones internacionales dejan de ser exclusivamente
interestatale’s.

B) EL CONSENTIMIENTO ESTATAL EN EL DERECHO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO

El orden juridico de este periodo, desprovisto del voluntarismo y el
positivismo que caracterizan la etapa antéyoen una sociedad
internacional mas institucionalizada a partir del surgimiento de la
Organizacién de Naciones Unidas, se dot6 de ciertos principios
resaltados porApreiT be LACHRRIERRECOMO factores que garantizan
la accion del consentimiento est&tal

Este autor sefiala en primer lugar el principio de la igualdad
soberana de los estadipque lleva implicito el corolario de la libertad
de consentimiento. La igualdad soberana es la fundamental premisa
juridica sobre la cual descansan las relaciones internacionales y la
libertad de consentimiento que de ésta se infiere,

23 Ad. ex, La Convencion de La Habana de 1928 y el Proyecto de Convencién de sobre
derecho de tratados deHarvard Law Schootle 1935.

24 Debe tenerse presente que las primeras organizaciones internacionales surgieron ya
en el siglo XIX 'y que junto a la Sociedad de Naciones, en 1919, surge la Organizacién
Internacional de Trabajo. Estas organizaciones son las que empiezan a promover la
paulatina institucionalizacién de la sociedad internacional.

25 \Vid. CarriLLO SaLCEDO, J., “Permanencia y cambios en el derecho internacional”,
Cursos euromediterraneos de bancajal. 1ll, 1999, pag. 2.

26 Citado por GnzALEZ CamPos, J., Y otros, ibidem, pag. 92.

27 Regulado en el articulo 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas, que esthblece:
Organizacion esté basada en el principio de igualdad soberana de todos sus miembros”.
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“(...) determina la validez de un tratado y tiene efecto resolutivo sobre la
norma consagrada en el derecho internaciqredté sunt servandade

gue todo tratado debe ser cumplido de buena fe por las partes en él
obligadas®,

Sin embargo, esa igualdad juridica se relativiza cada vez mas
dada la creciente incidencia de la desigual distribucion del poder
economico, politico, militar y tecnolégico predominante en la
sociedad internacional actual. Asi, el comprometimiento de los
estados mas industrializados en relacion con los tratados
internacionales que se celebran hoy en dia para asegurar la
proteccion del medio ambiente tiene mayor peso (por su mayor
capacidad contaminante y el consiguiente impacto positivo de su
abstencién) que la voluntad de obligarse de otros paises menos
desarrollados, aun cuando esta ultima no carece totalmente de
importancia. De hecho, la ausencia de las grandes potencias ciertos
tratados multilaterales constituye una amenaza para la posibilidad
de aplicacion efectiva de los misrffos

Por su parte la buena fe ha cristalizado convencionalmente
fusiondndose con la regfsacta sunt servandehasta llegar a
convertirse también en un principio basico del derecho internacional
contemporanéd de especial incidencia en la celebracion de tratados.

La Convencion de Viena de 1969, vinculé ambos elementos al
establecer en su articulo 26:

“Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”.

Mientras en el articulo 18 plantea:

28 MiranDA Bravo, O.,Vecinos indeseables: la base yanqui en Guantan&uditorial
de Ciencias Sociales, La Habana, 1998, pag. 99.

29 Ladesmesurada, pero justificada, importancia atribuida a la no participacion de los
Estados Unidos en el Protocolo de Kyoto de la Convencién marco de la Naciones
Unidas sobre el cambio climatico podria servir como ejemplo demostrativo de esta
afirmacion.

30 Vid. articulo 2.2 de la Carta de Naciones Unidas.
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“Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el
objeto y fin de un tratado: b) Si ha manifestado su consentimiento en
obligarse por el tratado, durante el periodo que precede a la entrada en
vigor del mismo y siempre que ésta no se retarde indebidamente”.

Aqui se establece, implicitamente, una obligacion de compor-
tamiento consistente en manifestar un consentimimna fidey
no con la oculta pretension de frustrar de algin modo el acuerdo.
El fundamento légico, ético y hasta filoséfico de este principio
parece residir en:

“(...) su caracter indispensable para la conservacion del orden social de la
comunidad juridica de las naciones”, —pues— “Si pudieran los estados

estipular ciertos acuerdos para dejarlos de lado cuando les parezca, la
anarquia y no el derecho, el capricho y no la justicia, serian las condiciones
del mundo®.

En segundo término, AbrREIT DE LACHRRIERRE menciona el
principio de prohibicion de la amenaza o el uso de la féigpraque
excluye una alternativa de esta naturaleza al consentimiento estatal.
Respecto a este principio la Comisiéon de Derecho Internacional
considero, en los trabajos preparatorios de la Convencién de Viena
de 1969 que,

“el consentimiento obtenido por coaccion debe ser considerado como
absolutamente nulé?,

y la propia Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de
los tratados de 1968-1969, aprobd una

31 SincHEz DE BusTamANTE Y SRVEN, A., Manual de derecho internacional pUbli@#
edicion, Talleres Tipograficos La Mercantil, La Habana, 1945, pag. 403.

32 Regulado en el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas.

33 Citatomada de Bion, P., “The Law of Treaties with special reference to the Vienna
Convention of 1989 Revue de Droit International et des Sciences Diplomatiques et
Politiques,vol. 56, Lausana, 1978, pag. 142.
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“Declaracion sobre la coaccién militar, politica o econémica en la
celebracién de tratados”

gue es mucho mas explicita que la normativa contenida en las
convenciones mencionadas, aunque carece de la imperatividad de
éstas.

La prohibicion de la amenaza o uso de la fuerza es uno de los
principios mas importantes y confusos pues se ha invocado,
indistintamente, de manera restrictiva o extensiva para justificar o
condenar situaciones y actos presuntamente de fuerza que, en materia
de tratados conllevan a la nulidad de &4tos

En Ultima instancia, se menciona en la doctrina, el principio de
no injerencia en los asuntos internos y externos de otros estados
—también denominado no intervencion— pues garantiza la
autonomia del consentimiento prestado. Sobre este principio se ha
dicho que,

“(...) pone en manos de los pueblos la responsabilidad de su destino y entre
sujetos estatales tiene un sentido igualador, democratiZador”

De este modo,

“(...) la relevancia en el plano internacional de dichos principios, recogidos
conjuntamente por la Resolucion 2.625 (XXV) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, demuestra que la cristalizacién del consentimiento
estatal no constituye solamente una cuestion factica en el proceso de creacion
normativa, sino que también goza de la garantia de ciertos principios
juridicos que poseen una importancia basica en el ordenamiento
internacional®®.

34 Vid. Tunkin, G., “El derechoy la fuerza en el sistema internacional”, version castellana
de M. Becerra Universidad Nacional Autonoma de México, serieestudios de
Derecho Internacional Publican® 15, 1989.

35 Remiro Brotons A., y otrosPDerecho internacionaEditorial McGraw-Hill, Madrid,
1997, pag. 1077. En esta liness€Eseopina que, con la no injerencia “(...) hay una
democratizacion de las relaciones juridicas internacionald” Cassesg A.,
International Law 22 reimpresion, Oxford University Press, 2002, pag. 127. La
traduccioén es nuestra.

36 GonzALez Cawmpos, J., y otros, idem.
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Ahora bien, el acontecimiento capital para el consentimiento
internacional de los estados en este periodo es la propia Convencién
de Viena de 1969 Su funcion de codificacion, con efectos
declarativos, cristalizadores o constitutivos del derecho consuetudi-
nario preexistente en materia de tratados —que abarca la inclusion
explicita en su preambulo y articulado de todos los principios antes
mencionados— queda subrayada mediante la opinion consultiva
de 1971 de la Corte Internacional de Justicia, que establece:

“las reglas de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (...)
pueden ser consideradas en muchos aspectos como una codificacion del
derecho consuetudinario existente en este cathpo”

Con esta normativa escrita, los procesos de celebracion de tratados
reciben una regulacion dotada de mayor concrecion, precision y
estabilidad. La misma, unida a la practica uniforme de los estados,
se convierte en la base cognoscitiva fundamental para la doctrina
internacional durante este periodo.

Il. EL INSTRUMENTO-OBJETOEN LA MANIFESTACION DEL
CONSENTIMIENTO

La manifestacion del consentimiento de un Estado para obligarse
internacionalmente necesita de un objeto para que esa expresion de
voluntad soberana se dirija a algo identificable, el instrumento. Asi,
estamos considerandoy distinguiendo un doble componente clasico
de todo tratado internacional: el instrumento—objeto del tratado, en
el que a su vez se refleja el acto mediante el cual el Estado queda
comprometido.

37 La Convencién de Viena de 23 de mayo de 1969 entr6 en vigor el 27 de enero de
1980.

38 Corte Internacional de Justicia, Opinion consultiva sobre “Namibia (consecuencias
juridicas de la presencia continuada de Africa de Sur en Namibia a pesar de la
resolucién 276, 1970 del Consejo de Seguridd&Btueil La Haya, 1971, pag. 47.
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A) DISTINCION ENTRE EL INSTRUMENTO-OBJETODEL TRATADO Y EL
INSTRUMENTO—-OBJETO DEL CONSENTIMIENTO

El articulo 2.1 a) de la Convencion de Viena de 1969 al definir la
forma escrita de los acuerdos internacionales objeto de regulacién
por ese textoy la posibilidad de que consten en uno o mas instrumentos
conexo?, sefiala la existencia diferenciada de los dos componentes
del tratado. Por un lado, el instruments{rumentun)y que es el
documento o documentos escritos donde consta el acuerdo y que
servird como medio material de prueba de la existencia de éstey, por
otro lado, el acuerdo mismo de voluntades soberaeg®ijumn),
gue es el resultado de la operacién legal realizada entre los estados
en el marco de una negociacion internactSnal

Se sefala dlisinternacionalista clasico BUEL F. GRucHAGA
como el primero de los publicistas que,

“(...) separa el acuerdo de las partes del documento que le sirve de expresion
y de pruebd™.

Para él, los tratados son el testimonio del consentimiento reciproco
de dos o varios estados, para establecer, modificar, reglamentar,
alterar o extinguir un vinculo de derecho.

En esta linea, Mriko MENENDEZ afirma que,

“(...) es la constancia escrita del texto convencional y de la manifestacion
del consentimiento en obligarse por lo establecido en él lo que permite
diferenciar claramente entre el negocio u operacion juridica basica, que se

39 Convencion de Viena de 1969, articulo 2.1 a): “Para los efectos de la presente
Convencion se entiende por tratado internacional un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre estados y regido por el derecho internacional, ya conste de un
instrumentolnico o de dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular”.

40 Estadistincion aparece por primera vez en la jurisprudencia internacional de la Corte
Internacional de Justicia, sentencia sobre el “Asunto Ambati®esteil La Haya,

1952 pag. 28.
41 SincHez DE BUsTAMANTE Y SRVEN, A., ibidem, pag. 365.
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corresponde con el acuerdo realizado y el instrumento o documento escrito
en el que se consigna el acuerdo y lo pruéba”

¢, Sirve esta argumentacion para determinar el instrumento—objeto
de la manifestacion del consentimiento? Para tal propésito las
afirmaciones anteriores requieren ser matizadas.

La forma escrita de los tratados, a la que alude el articulo 2.1 a)
de la Convencién de Viena de 1969, no condiciona la naturaleza de
la manifestacién del consentimiento a estar también contenida en
instrumentos escritos.

Con la redaccion del instrumento o de los instrumentos conexos,
no se genera el consentimiento de los estadadem sino que se
deja constancia escrita del proyecto de acuerdo y, eventualmente
cuando asi lo prevea alguna disposicién final, de la forma o
procedimiento que los estados seguiran para realizar su manifestacion
de consentimienté Solo en el caso de que la forma prevista sea
especificamente de naturaleza escrita, estaria el acuerdo
predeterminando que el procedimiento de manifestacion del
consentimiento consista en una accion escrita, pero ésta no se
derivaria de la forma escrita del acuerdo sino de su contenido.

Ademas de ello, el articulo 11 de la Convencion de Viena de
1969 no establece limitacion alguna para manifestar el consenti-
miento indistintamente mediante signos escritos como puede ser la
firma, mediante actos expresos no escritos como el canje o mediante
actos verbalé$al amparo de su ultimo inciso, pudiendo estar todas
las formas referidas a un texto escrito.

42 Mariko Menenpez, F., Derecho internacional publico. Parte generaP edicion,
Trotta S.A., Madrid, 1999, pag. 240.

43 Es este acto de manifestacion del consentimiento el que permite transformar esa mera
propuesta de acuerdo o proyecto en un tratado internacional.

44 Ad. ex, el voto por una determinada mayoria es una forma de manifestacion del
consentimiento verbal frecuente en algunos procedimientos de enmienda a ciertos
tratados multilaterales, como los llamados acuerdos parciales celebrados en el seno
del Consejo de Europa.
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En definitiva, el hecho de consignar por escrito o no la
manifestacion del consentimiento para obligarse por un tratado
internacional depende de la forma o procedimiento que elijan los
estados y no de la forma del tratado en si. Ese consentimiento puede
constar en el instrumento del mismo tratado o en instrumento
particular apart®.

En cuanto al objeto hay que sefalar que la manifestacién del
consentimiento tiene como objeto al tratado en su conjunto y esta
condicionado por el deber de respetar las normas y principios
generales del derecho internacional publico y por las exigencias
propias del derecho interno de cada“‘fais

En la préactica internacional actual pueden distinguirse los
condicionamientos de derecho internacional, comgsetogens
de otros condicionamientos materiales que son determinantes en
cuanto al objeto de los tratados. En muchos acuerdos crediticios
suscritos, en el marco de politicas de ajuste estructural, entre
estados subdesarrollados y organizaciones internacionales
financieras —como el Fondo Monetario Internacional— la
libertad para consentir sélo se manifiesta formalmente pues de
hecho la voluntad estatal para comprometerse esta predeterminada
por los condicio- namientos impuestos previamente por el
organismo internacional en las etapas precedentes de negociacion
y adopcién del texto. La manifestacién del consentimiento se

45 Hay formas de manifestacién del consentimiento para las que sirve de instrumento el
mismo tratado como la firmay el canje y otras como la ratificacién, la aceptacion, la
aprobacion o la adhesion que tienen instrumentos propios que las contienen y son
diferentes al instrumento del tratado. El canje, depésito o naotificacién de tales
instrumentos constituyen actos de perfeccionamiento de la manifestacion del
consentimiento del Estado y aparecen regulados en el articulo 16 de la Convencion de
Viena de 1969.

46 Ad. ex.Jos estados con neutralidad permanente establecen en sus respectivos textos
constitucionales la prohibicion de concertar acuerdos militares, siendo éstos un tipo
de tratados excluidos del objeto de su consentimiento.
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asume casi como una obligacigreludible para el Estado, al
carecer de otras alternativas viables para obtener el crédito.

El objeto de la manifestacion del consentimiento del Estado puede
ser total o parcial, en dependencia de la presencia o no en él, de
reservas respecto al tratddde este modo el consentimiento es
total, en cuanto a su objeto, cuando éste se manifiesta con caracter
pleno y sin reservas respecto al tratado, confirmando la voluntad
estatal de obligarse en virtud de la totalidad de su contenido y se
habla de consentimiento parcial cuando éste no abarca toda la
integridad del tratado mediante la formulacion de reservas sustantivas
a determinadas partes del mismo.

El objeto del consentimiento se caracteriza también por su
singularidad ya que la practica mas generalizada apunta, como regla,
a la existencia de un tratado como objeto de cada consentimiento y
no una pluralidad de éstos respecto a los cuales se pueda expresar la
voluntad estatal de obligarse mediante un solo acto.

Otro rasgo de trascendencia para la manifestacion del
consentimiento es la diversificacién y multiplicaciéon que han tenido
las materias objeto de regulacion internacional mediante tratados.
Esto requiere de la existencia de representantes de los estados en las
fases de negociacion, adopcion y autenticacion del texto del tratado
con un elevado perfil de especializacion por materias, mientras que
los representantes facultados para la manifestacion del consenti-
timiento requieren tener un perfil mas amplio de conocimientos
generales, pues deben resumir y valorar el resultado del trabajo de
todos aquellos especialistas en cuanto a la pertinencia de llegar a
concretarlo o no en un acuerdo juridico.

47 Se considera que el objeto del consentimiento es lo que puede contener reservas, no
el del tratado. Estas aparecen reguladas en la Convencion de Viena de 1969, articulos
19 al 23.
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[1l. L A REPRESENTACIONDE LOS ESTADOS PARA MANIFESTAR SU
CONSENTIMIENTO

La capacidad juridica para el ejercicio wsl ad tractatunes una
consecuencia de la condicién estatal de determinados sujetos
internacionale y es el derecho internacional publico el que la
confiere y regula basicamefite

Tal capacidad, paraAScHez bE BUSTAMANTE,

“(...) envuelve la aptitud general para concertar acuerdos internacionales y
la facultad de convenir cualquiera clase de €lfos”

A partir de este presupuesto juridico se configura el poder de
representacion del Estadcelius representationjsiecesario para
participar materialmente en el proceso de celebracion de tratados
segun la distribucion de competencias que realiza el derecho
internacional.

Esta representacion se puede manifestar y apreciar en dos niveles
distintos: el de los érganos estatales participantes en el proceso de
celebracion de tratados como entes publicos colectivos (ya sean
organos de funcion ejecutiva, administrativa o legislativa) y el de
las personas naturales que ejercen directamente esa representacion.
Pero en muchos casos los dos niveles se confunden o integran pues
la persona natural tiene una competencia funcional tal que constituye

48 Alrespectwid. LukasHuk, |., “Parties to treaties. The right of participatipiRecueil
des Cours de I’Academie de Droit Internatiortall 35, vol. Il, La Haya, 1972, pags.
231-327. No se niega la capacidad contractual de otros sujetos internacionales, pero
en esos casos se trata de una competencia derivada y no originaria como la de los
estados.

49 La Convencion de Viena de 1969 establece enfaticamente en su artfcidd:
Estado tiene capacidad para celebrar tratados”.

50 SiNcHEZ DE BUSTAMANTE Y SRVEN, A., ibidem, pag. 376.

51 Para WtcHinsoNresulta mas apropiado el término imputacién al de representacion
porque este Ultimo tiene, a su juicio, connotacion con el mandatvidiluTcHinson,
D., “The juridical nature of article 7 of the Vienna Convention on the Law of Trgaties
Australian Yearbook of International Lawol. 17, Sidney, 1996, pags. 187-224.
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un érgano estatal unipersonal por si mi8ntdacia esta Ultima
posibilidad se orienta la regulacién contenida en el actual derecho
de tratados, que se expone a continuacion.

A) LA REPRESENTACIONEN VIRTUD DEL ARTICULO 7 DE LA
ConvENCION DE VIENA DE 1969

Para el profesor8TorRIDRUEJOESTtE articulo, especificamente en su
primer parrafo, asigna a los 6rganos estatales competencias para
realizar cualquier clase de actos de celebracién de tratados, en virtud
de una representacion que puede ser expresa o iniplicita

La representacion expresa se deriva de los plenos
podere%'otorgados por el Estado a una persona para actuar a su
nombre en el marco del denominackaty-making powerEste es
un requisito esencial para acreditar que se posee la facultad legitima
de participar en ciertos actos de creacion de normas y obligaciones
internacionales, entre los que se incluye la manifestacion del
consentimiento. Sin embargo e&iN JoNES Observd ya en 1949,
gue la practica internacional de expedir plenipotencias para expresar
el consentimiento del Estado, no se utilizaba desde hacia décadas

52 Ad. ex, presidentes y ministros de Relaciones Exteriores. Sin embargo, la naturaleza
unipersonal o colectiva de un 6rgano estatal de cualquier clase siempre sera
determinada por el derecho interno de ese Estado.

53 Vid. Pastor RiDRUEJQ, J.,Curso de derecho internacional publico y organizaciones
internacionales5? edicién, Tecnos S.A., Madrid, 1994, pag. 120.

54 Vid. articulo 7.1 a) en relacién con el 1 c) de la Convencion de Viena de 1969. El
primero de los articulos mencionados regula: “Para la adopcion o la autenticacion del
texto de un tratado, o para manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por
un tratado, se considerara que una persona representa a un Estado: Si presenta los
adecuados plenos poderes”; mientras que el articulo 1 c¢) define: “Se entiende por
plenos poderes un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y
por el que se designa a una o varias personas para representar al Estado en la
negociacion, la adopcion o la autenticacion del texto de un tratado para expresar el
consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro
acto con respecto a un tratado”.

55 Vid. MerviN Jones, J., ibidem, pags. 61-62.
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La proliferacion de acuerdos concluidos bajo procedimientos
simplificados explica esta situacin

Puede obviarse la presentacion de plenos poderes siresulta, de la
practica de los estados interesados o de otras circunstancias, que
éstos tienen la intencidon de considerar a la persona como
representante legitima, aun cuando no se haya acreditado en debida
forma documental. A esto se refierestor RiprRuEIO @l mencionar
la representacion implicita en la cual se sobreentiende que los
demdas estados contratantes estan dispuestos a aceptar como valida,
atodos los efectos legales, la expresion de consentimiento que realice
ese representante, cualquiera que sea su contenido.

Segun el articulo 7.2 de la Convencion de Viena de 1969, ciertos
organos estatales —continla sefialandod® RibrRuEIo— tienen
competencias que le han sido otorgadas directamente por el derecho
internaciona®.

Son considerados érgantisaturales” o “tipicos®de las
relaciones internacionales convencionales, algunos de los cuales no
requieren de plenos poderes para comprometer al Estado en virtud
de la competencia funcional que poseen. Entre estos Ultimos estan
los jefes de Estado, los jefes de gobierno y los ministros de Relaciones
Exteriores, pues se considera que éstos poseen una facultad general
de representacion del Estado y su competencia abarca todos los
actos relativos a la celebracién de un tratado internacional.

Otros dérganos estatales externos que gozan de un poder
representacion directamente concedido por el derecho internacional,
pero que solamente los habilita para participar en la adopcién del

56 Vid. HamzeH, F., “Agreements in simplified form. Modern PerspetfiBritish
Yearbook of International Lavi.ondres, 1968-1969, pags. 179-189.

57 Vid. Pastor RiDRUEIG, J., idem.
58 Vid. Pastor RDRUEJG, J., idem.

59 Sobre el particular &&TiIER afirma que los érganos naturales de las relaciones
internacionales son el jefe de Estado, el jefe de gobierno, el ministro de Relaciones
Exteriores y los agentes o funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores.
Tomado de WrTs, A. Sir., “Heads of States, Heads of Governments, Foreign
Ministers', Recueil des Cours de I'’Academie de Droit Internatipwal. I, La
Haya, 1994, pag. 29.
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texto de un tratado, son los jefes de misién diplomatica cuya
competencia se circunscribe a los acuerdos que involucren a su
Estado con aquél ante el cual estan acreditados y los representantes
ante conferencias u organizaciones internacionales, que son
competentes para adoptar los tratados concluidos en el seno de
aquéllas. En ambos casos hay una competencia funcional limitada
a determinada fase del proceso de celebracién de tratados previa a
la manifestacion del consentimiento. Para intervenir en esta fase
conclusiva deben estar provistos de los correspondientes plenos
poderes o hacerse acreedores del poder de representacion implicito
gue fue explicado antes.

Esta circunstancia indica que para esta clase de funcionarios
realmente lo aplicable es la regla del articulo 7.1 (representacion
implicita 0 expresa) en cuanto a la competencia para la ejecucion de
actos de manifestacion del consentimiento y no considerarse como
beneficiarios de una competencia suficiente para ello que le haya
sido directamente otorgada por el derecho internacional. Esto, pese
a preverse como una excepcién por los participantes en la
Conferencia de Viena de 1968-1969, constituye una regla cada vez
mas extendida en la practica actual, como se explicé antes.

B. LA REPRESENTACIONEJERCIDA POR PERSONAS
NO COMPETENTESPARA ELLO

La Convencién de Vienade 1969 prevé en su articulo 8 que los actos
relativos a la celebracion de un tratado —incluida la manifestacion
del consentimiento— que hayan sido realizados por una personaque
no tenga ninguna de las competencias previstas en los supuestos
anteriores del articulo 7, pueden llegar a surtir efectos juridicos si son
posteriormente confirmados por el Estado en cuestion. Tal
confirmacion, en el caso que estuviese referida especificamente aun
acto de manifestacion del consentimiento, seria posible mediante las
formas de perfeccionamiento del consentimiento que recoge la
propia Convencion en su articulo 16, o alguna de las formas
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innovadoras que resulte apropi&deomo puede ser la notificacion
del cumplimiento de los requisitos de derecho interno.

La celebracion de tratados mediante procedimientos simplificados
que no requieren de ulteriores actos de confirmacion de la voluntad
expresada para que se considere nacida la obligacién internacional
para el Estado, genera un cumulo de interesantes problemas teéricos
y practicos para los supuestos de participacién de personas no
autorizadas a ejercer como representantes en tales actos.
Consideramos que toda accion confirmatoria convertiria al
procedimiento, inicialmente simplificado, en un acto complejo por
la existencia de un doble tracto indispensable para la validez de la
emision previa de voluntad.

En todo caso la no confirmacion por parte del Estado del acto de
consentimiento manifestado por una persona no autorizada a
representarlo, debe conducir a la anulacién del mismo.

IV. LA DIVERSIDAD EN LAS FORMAS DE MANIFESTACION DEL
CONSENTIMIENTO

El vocablo “forma” es polisémico en su aplicacion a los tratados
internacionales y requiere una aclaracion conceptual basada en la
distincién entre la forma del acuerdo (la forma escrita o verbal, por
ejemplo), materia que fue abordada en el acapite Il de este trabajo y
laforma, modalidad o procedimiento de manifestar el consentimiento
en obligarse por ese acuerdo, que es el objeto de estudio de este
acapite.

Con esta premisa comenzamos destacando dos principios
interrelacionados en la Convencion de Viena de 1969, que afectan
especialmente el analisis de la forma en los tratados: la autonomia
de la voluntad y el no formalismo del consentimiento.

60 Algunas de formas innovadoras tales como el silencio positivo o no objecién,
revestirian este acto de confirmacion de un margen de incertidumbre demasiado
grande para dotarlo de eficacia.
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A) PRINCIPIOS CONVENCIONALES QUE RIGEN LAS FORMAS DE
MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO

La autonomia de la voluntad es un principio o regla general de la
manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por un
tratado. Este principio se manifiesta respecto a los tratados
internacionales en un doble sentido: en lalibertad de los estados para
celebrar o no un tratado y en la libertad de fijar su procedimiento de
celebraciony contenido. Aparece, implicitamente, en el articulo 2.1
g) de la Convencion de Viena de 1969, que afirma que se entiende
por parte en un tratado a:

“(...) un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto
al cual el tratado esté en vigor”.

También se consagra el principio, mas directamente, en el articulo
34 segun el cual:

“Un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su
consentimiento”.

La autonomia de la voluntad esta presente, asimismo, en el
conjunto de las disposiciones de la Convencién de Viena de 1969
pues éstas tienen caracter subsidiario en el sentido que se aplican si
los estados no acuerdan otra cosa en el tratado en cuestion.

La autonomia de la voluntad puede considerarse un remanente
del derecho internacional clasico, cuya esencia subyace aun en el
resultado codificador de este “Tratado de tratefld3ara RLDAN
BARBERO,

61 A. BouNTENEANU, en su articulo tituladoExpression of consent to be bound by a
treaty in the light of the 1969 Vienna Converitjgkmerican Journal of International
Law, vol. 68, 1974, pag. 673, dice que “El principio fundamental de las disposiciones
concernientes a la manifestacion del consentimiento para obligarse por un tratado es
la autonomia de la voluntad de los estados negociadores. Esto es una consecuencia
del caracter generalmente clasico de la Convencion, la cual esta basada sobre el
principio de la soberania de los estados”. La traduccion es nuestra.
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“(...) es razonable sostener, como premisa e hilo conductor, que el
consentimiento es la base de la regla juridica, en distintos grados y
ciclos y con diferente técnica juridica (...) este principio no puede ser
identificado con el voluntarismo estatalista decimonénico, pero
tampoco puede ser remplazado por la invocacion de un ente abstracto”

En suma, el derecho de tratados se caracteriza aun por el
consensualismo o voluntarismo, en tanto el fundamento de
la creacion de derechos y obligaciones internacionales es el
libre consentimiento de los estados.

La segunda regla general del derecho internacional, corolario de
la primera, es la libertad de forma o no formalismo en la conclusion
de un tratads.

El no formalismo no significa ausencia total de forma sino la
existencia de una pluralidad de formas diferentes, todas igualmente
validas, a través de las que el consentimiento estatal puede
manifestarse.

El derecho de tratados carece de formas obligatorias pues las que
reconoce no saed validitatemsinoad solemnitatefh Esto refleja
la flexibilidad de algunos mecanismos del proceso en aras de
conseguir un fin determinado que es la conclusion del acuerdo.
Como se ha expresado:

62 RoLbAN Barsero, J.,Ensayo sobre el derecho internacional publiServicio de
Publicaciones de la Universidad de Almeria, 1996, pag. 69.

63 Se trata de una regla general de derecho internacional porque el principio de la
libertad de forma se establece no s6lo en materia de derecho de tratados, sino también,
en el marco de otras materias como la responsabilidad internacional de los estados.
Vid. El andlisis del articulo 29 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
internacional de los estados, de la Comisién de Derecho Internacional que aparece en
Diaz BarraDO, C.,El consentimiento, causa de exclusién de la ilicitud del uso de la
fuerza en el derecho internacional I, Prensas Universitarias, Zaragoza, 1989,
pag. 421y sigs.

64 Vid. DeTTER, |., Ways to express consent to treaties en Essays on the Law of Treaties
Sweet and Maxwell, Estocolomo y Londres, 1967, pag.114. La traduccién es nuestra.
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“(...) el no formalismo en la expresién del consentimiento, facilita la
aceptacion y, como consecuencia, la ampliacién y generalizacién de las
reglas. Los estados no estan encadenados, en principio, a formas determinadas
de manifestacion de su voluntad y como consecuencia, sus actos —y,
atendiendo a las circunstancias del caso, sus omisiones — tienen relevancia
juridica™s.

La Convencion de Viena de 1969, en su articulo 11, consagra
este principio al establecer que,

“El consentimiento de un Estado en obligarse por un trapadiva

manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan
un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhes#mn
cualquier otra forma que hubiere converiitfo

Atinadamente este precepto acentua el caracter facultativo de
las formas mencionadas para oblig&sguedando los estados
negociadores libres para seleccionar alguna de las seis opciones
incluidas u otra cualquiera que no esté recogida en el texto de la
Convencion porque, como afirmarfmAaurice,

“El derecho internacional en su infinita variedad permite a los estados
adoptar y desarrollar nuevos modos por los cuales oblifarse”

En definitiva, como declara la Corte Internacional de Justicia en

el asunto de los ensayos nucleares:

“(...) no es este un ambito en el cual el derecho internacional imponga
normas estrictas o especiaf8s”

65
66
67
68

69

Remiro BroToNs A., y otros, ibidem, pag. 6.

Bastardilla fuera de texto.

GonzALez Campos, J., ibidem, pag. 137.

Ftzmaurice, M., Expression of consent to be bound by a treaty as developed in
certain environmental treatieKLaBgers, J y Lereser R. (dirs.),Essays on the law

of treaties, a collection of essays in honors of B. Vierdgtinus Nijhoff, La Haya,

1998, pag. 59. La traduccion es nuestra.

Corte Internacional de Justicia, opinién consultiva sobre el “Asunto de los ensayos
nucleares”Recueil La Haya, 1974, pag. 267.
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Aunque cabe destacar, comMRo BroTons el precio de
incertidumbre que supone superar el relativismo a través del no
formalismo.

B. DIMENSION NORMATIVA Y PRACTICA DE LAS FORMAS DE
MANIFESTACION DEL CONSENTIMIENTO

El caracter general del enunciado del articulo 11 de la Convencion
de Viena de 196%sponde a los principios antes explicados de
autonomia de la voluntad y no formalismo, por lo que sdélo posee un
valor indicativo de la practica mas comun relativa a la méteria
existente en el momento de celebracién de esa Convencion.

Las seis formas de manifestar el consentimiento que en él se
mencionan son las siguientes: la firma, el canje de instrumentos que
constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion,
la adhesion o cualquier otra forma que se hubiere convenido.

La firma, a tenor de la practica internacional, tiene la capacidad
de poder producir efectos multiples y simultaneos en las fases de
celebracion de un tratadoEl articulo 12 de la Convencion de Viena
de 1969 justifica que la misma sea estudiada junto a la ddna
referendury la rubrica porque en el parrafo segundo se establece
gue pueden tener un efecto equivalente al de cualquier otra forma
de manifestacion del consentimiento, si esa es la voluntad de los
estados. Aungue histéricamente se asocia a la firma con la

70 ConzALez Campos, J., idem.

71 Ad. ex, lafirma puede significar la autenticacion del texto de un tratado (articulo 10),
la confirmacién de un acto de autenticacion en una autenticacion compleja (cuando
sigue a la rabrica), la expresion de la intencién de llegar a ser Estado contratante
(firma a reserva de ratificacion), la autenticacién y manifestacion del consentimiento
definitivo en obligarse por un tratado (en acuerdos simplificados), por ello ha sido
calificada como “forma pivote¥id. PasTorPaLOMAR, A., Las formas de manifestacion
del consentimiento para obligarse por tratados internacionales: analisis de la
practica espafiolaMinisterio de Asuntos Exteriores de Espafa, Biblioteca Juridica
Espafiola, varios 8, Madrid, 2001, pag. 168.
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ratificacion, hoy en dia ésta ha variado su funcion y significado al
extremo de aparecer asociada a otras formas como el canje o la
adhesiofy.

El canje de instrumentos que constituyen un tratado, segun el
articulo 13 de la Convencién de Viena de 1969, es una forma de
manifestacion del consentimiento basada en el acuerdo de los estados
negociadores relativo a la intencién de celebrar un tratado plasmado
en sendos escritos o instrumentos con un contenido conexo. El
intercambio de ambos instrumentos es el procedimiento mediante
el cual exteriorizan su voluntad de quedar juridicamente obligados.

Como puede apreciarse, esta forma presenta peculiaridades muy
interesantes como son el aspecto instrumental de la misma, el que
no se exteriorice mediante un signo escrito como la firma, el hecho
que no se pueda aplicar basada en una seleccion unilateral sino,
Unicamente, producto de un acuerdo al respecto y que sea
caracteristica de los tratados bilaterales.

Contrariamente, la adhesién —conocida como accesién a
inicios del siglo XX— es la Unica forma de manifestacién del
consentimiento mencionada en la Convencién de Viena de 1969
que no utilizan, para si mismos, los estados negociadores de un
tratado bilateral. El articulo 15 de dicha Convencién establece
qgue un Estado que no ha participado en las negociaciones de un
tratado, puede incorporarse como parte del mismo mediante una
declaracion de adhesion, siempre que tal posibilidad esté prevista
en el texto del tratado o se derive de la voluntad de los estados
negociadores o partes. Por ende, una caracteristica fundamental
de los procedimientos de adhesioén es que el tratado respecto al
cual se pretende obligar el Estado, no es autenticado por éste. Es
frecuentemente utilizada en los tratados multilaterales
contemporaneos dado su procedimiento, generalmente,
simplificado.

La ratificacion, por su parte,

72 Vid. PasTorRPaLOMAR, A, ibidem, pags. 196-207.
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“es un acto escrito que se aplica al conjunto del texto del tratado
obedeciendo a un procedimiento cierto de comunicaciéon que compromete
al Estado que lo realiz&’

Del articulo 14 ¢) y d) y 18 a) de la Convencion de Viena de
1969 se desprende que la ratificacion es una forma predeterminada
por la firma, que en este caso tiene el efecto de autéhisir la
ratificacion solo se utiliza para manifestar el consentimiento.

La negativa de ratificar un tratado previamente firmado no es un
acto ilicito, ni causa de responsabilidad internacional para el Estado,
pues éste es libre de ratificar o noy las razones por las que se puede
abstener de ello son juridicamente irrelevdht&e trata de un acto
discrecional. Respecto a esta cuestion, la Corte Internacional de
Justicia,

“(...) comprobd que, lara habiendo firmado el Convenio de Ginebra de
1958 pero no habiéndolo ratificado, no se encontraba vinculada por ninguna
de sus disposiciones’

Es la forma histérica de manifestacion del consentimiento en
obligarse por un tratado, como se ha explicado antes, y de ahi que
se le considere también como forma supletoria cuando los estados
no acuerden la forma concreta en que procederan para quedar
comprometidos. También, con evidente incorreccion técnica, suele
utilizarse el término ratificacion para nombrar constitucionalmente,

73 SoeakiN, V., “Ratification on multilateral international treaties: legal aspécts
Moscow Journal of International Lawpl. 3, n° 3, Moscu, 1997, pag. 4.

74 Salvo en el caso de la ratificacion de los tratados celebrados en el seno de la
Organizacion Internacional del Trabajo, pues en ellos esta manifestacion del
consentimiento funciona como una adhesién y sélo se asemeja a la ratificacion en el
nombre.

75 Ad. ex, la negativa de Francia a ratificar el tratado sobre la Comunidad Europea de

Defensa del 27 de mayo de 1952 o la reciente negativa de Estados Unidos a ratificar
el Estatuto de Roma para la creacién de una corte penal internacional.

76 Corte Internacional de Justicia, sentencia sobre el “Asunto de la plataforma continental
del Mar del Norte”Recueil La Haya, 1969, pag. 79.
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de manera genérica, cualquier acto de manifestacién de consen-
timiento del Estado aunque el procedimiento a aplicar no se
corresponda con el de esta forma.

Pero ademas la ratificacion es la forma modelo de manifestacién
del consentimiento pues las formas que han surgido en su sustitucion
se le asemejan tanto en cuanto a funcionamiento y efectos que se ha
llegado a decir que se trata s6lo de un problema terminolégico
porque:

“(...) si se abre un tratado a la aceptacién sin firma previa, el método no
puede distinguirse de la adhesion, mientras que si la aceptacion ha de ir
precedida de la firma previa, no puede distinguirse de la ratification”

Realmente la aprobacién y la aceptacion, segun al articulo 14.2
de la Convencién de Viena de 1969, pueden ser formas equivalentes
a la ratificacién y no estan predeterminadas por la firma pero si
pueden estar precedidas por ella. Tienen siempre el efecto de
manifestar el consentimiento y se pretende que constituyan
procedimientos mas simples que la ratificacién aunque ello no siempre
se logre.

Estas formas de manifestacion del consentimiento empleadas por
los estados, y aplicadas a los tratados multilaterales auspiciados por
la Organizacién de Naciones Unidas y celebrados entre 1945y 1951,
se clasifican en ddandbook of Final Clauseditado por el
Departamento de Asuntos Juridicos de la Secretaria General de esa
organizacion en 19%4 Esta clasificacion se basa exclusivamente

77 D’Esteérano Pisani, M., Derecho de tratadogag. 25. Algo similar ocurre con la
aprobacion como forma de manifestacion del consentimiento respecto a tratados
internacionales.

78 Naciones Unibas, Handbook of final clause®Nueva York, Division of Inmunities
and Treaties, Legal Department, ST/LEG/6, 1951. Este manual, conforme a lo
expresado en su introduccion, pretende cumplir la funcién de guia para los redactores
de dichos tratados, en busca de una uniformidad de criterios respecto a las clausulas
de manifestacion del consentimiento y de otras disposiciones finales. Las formas de
manifestacion del consentimiento aparecen clasificadas de las paginas 1 a la 45.
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en el funcionamiento y en los efectos de las cinco formas tipicas de
manifestacién del consentimiento en obligarse por tratados
multilaterales consignadas en los articulo 11 al 16 de la Convencion
de Viena de 1969, que codifica la practica internacional al respecto.
Pero no incluye otras formas innovadoras que llenan de contenido
el ultimo inciso del articulo 11.

Este articulo 11 de la Convencién de Viena de 1969 permite una
clasificacion de las formas de manifestacion del consentimiento
basada en la distincion entre el grupo de las formas expresamente
mencionadas y el grupo de las no mencionadas.

En el primer grupo se incluyen los seis procedimientos ya
explicados que tienen como rasgos comunes, el hecho de expresar
el consentimiento explicitamente y sobre disposiciones
preexistented

El segundo grupo, esté integrado por “cualquier otra forma que
se hubiere convenido”, tal y como reza el tltimo inciso del articulo
11. Por consiguiente, este segundo grupo abarca todas las formas
de manifestacion del consentimiento que, al no ser semejantes a
ninguna de las mencionadas, tienen caracter innovador. Aqui se
encuentran, segun ha identificadafr PaLomAR, las siguientes
formas: el silencio o la no objecién, y otros procedimientos
semejantes como la unanimidad, el consenso y la adopcion sin voto,
la prolepsiso manifestacion del consentimiento anticipada, las
notificaciones de cumplimiento del derecho interno, etcétera

Estas formas innovadoras, derivadas de la préactica internacional
de los estados, carece de sistematizacion teorica suficiente y de toda
regulacion juridica reconocida.

79 Vid. FtzmAurice, M., ibidem, pag. 64 y sigs.

80 PhsTorRPALOMAR, A., ibidem, p4g. 82. Evidentemente, este no es un listado taxativo
de formas innovadoras dado el caracter incesante y disperso que tiene la practica de
los estados al respecto.
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Por su parte, los procedimientos de celebracion de tratados
internacionales pueden dividirse, atendiendo a las fases que los
estados quieran acumular con las formas de manifestacion del
consentimiento, en dos grandes categorias, a saber: los
procedimientos complejos o de doble tracto y los procedimientos
simplificados o de tracto uni€o

Siguiendo a GriErRrREz Esraba el

“procedimiento largo o de doble tracto se caracteriza (...) porque en él se
establece una distincidon entre la autenticacion del tratado y el
consentimiento definitivo de sus sujetés”

Quiere decir esto que existen dos actos sucesivos, por ejemplo
firma y ratificacion, que significan, el primero, la autenticacion del
texto y el segundo, la manifestacion del consentimiento del Estado
en obligarse por el tratado propiamente.

El doble tracto suele utilizarse para que, entre uno y otro acto, se
cumplimenten los tramites exigidos por el derecho interno
(autorizacién del 6rgano legislativo para consentir, control previo
de constitucionalidad, entre otros posibles).

La otra categoria es, segUnTERREZ ESPADA,

“aquel en el que en la prestacién del consentimiento de los estados no se
actla en un acto sucesivo y separado en el tiempo de la autenticacién del
tratado, sino que, en un solo acto autenticacién y consentimiento del tratado
se manifiestarf® —al unisono—.

Las formas innovadoras tienden a caracterizar a esta clase de
procedimientos simplificados, sin descartar la utilizacion de algunas

81 También se denominan por una parte de la doctrina como tratados de debida formay
de forma simplificada, segun la forma de dar el consentimidtdopesTA CosTA,
L., y Rupa, J.,Derecho internacional publicd. 2, Tipografica Editora Argentina
TEA, Buenos Aires, 1985, pag. 19.

82 GutiErrez Espaba, C., Derecho internacional publicdrrotta S.A., Madrid, 1995,
pag. 307.

83 fidem.
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formas tipicas o tradicionales como la firma o el canje de
instrumentos, por la posibilidad de sincronizar hasta tres fases
distintas del proceso de celebracion de un tratado: la adopcion, la
autenticacion y la manifestacion del consentimientorik alerta,

en este sentido, que,

“cuanto mas se simplifica un procedimiento, mas cargada de significacién
puede estar una Unica formalid#d”

CONSIDERACIONES FINALES

En conclusion preliminar, pues el tema esta lejos de cerrarse con
estas reflexiones, los tratados y obligaciones surgen con el acto de
manifestacion del consentimiento, el cual tiene como efectos
principales los de obligar internacionalmente a los estados que lo
expresan —porque sin ese acto expreso o incluso tacito no hay
acuerdorjegotium— y reafirmar sus facultades soberanas a partir
de los principios generales del derecho internacional publico que le
sirven de garantia. Los elementos componentes de esa manifestacion
del consentimiento se encuentran regulados en la Convencion de
Viena de 1969, la cual constituye una incontestada codificacion de
normas consuetudinarias relativas a los tratados, que se rige por la
autonomia de la voluntad, el no formalismo y el reconocimiento de
la capacidad de los estados para participar en los procesos de
formacioén del derecho.

Pero la incesante préactica internacional de los estados ha superado
las reglas contenidas en esta Convencidén con nuevas formas y
variantes de manifestacion del consentimiento que enriquecen la
concepcion tedrica de esta institucion, superando la nocion de su
base estrictamente contractual y afirmando su existencia y progreso
en un sistema juridico internacional cada vez més objetivo.

84 Reuter, P, Introduccion al derecho de los tratadd$ edicién, Fondo de Cultura
Econdmica, Ciudad México, 1999, pag. 54.
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