LAS RESERVAS DE LA REPUBLICA ARGENTINA
A LA CONVENCION SOBRE EL DERECHO DE LOS
TRATADOS. EL «ESTOPPEL» Y LA CLAUSULA
«REBUS SIC STANTIBUS”

Ernesto J. Rey CaAro

La Convencidén de Viena sobre el Derecho de los tratados, de
1969, reguld en la Seccién Segunda de la Parte II (arts. 19 a 23),
los aspectos relacionados con la formulacidén de las reservas, acep-
tacién y objecién a las reservas, los efectos juridicos de las reser-
vas v de las objeciones a las reservas y el procedimiento relativo
a las reservas. En el sistema de la Convencién, que no serd motivo
de andlisis en este trabajo, se deja un amplio margen a la volun-
tad de las partes, quienes pueden pactar normas expresas acerca
de las reservas permitidas o prohibidas, de su aceptacién y retiro,
de la forma y momento, etc. Sin embargo, nada se establecié en
la citada Convencién sobre las reservas a la misma.

Por ley n.° 19.865 !, la Repuiblica Argentina ratificé la Conven-
cién de Viena, formulando reservas a los arts. 45, apartado b) y
62 de dicho instrumento. Con respecto al primer dispositivo, el
art. 2 de la ley, determina que la Republica Argentina no consi-
dera aplicable dicha norma por cuanto ella consagra una renuncia
anticipada de derechos, y en el mensaje que acompafa el proyecto
de ley aprobatorio de la Convencidn, se sefiala que el art. 45, apar-
tado b), consagra el principio del «estoppel», que supone una re-
nuncia tacita al derecho del Estado de alegar una causa de nuli-
dad, terminacién o suspensién de un tratado. «Si bien este cri-
terio ha sido aplicado en algunas oportunidades por tribunales
internacionales ~—sostiene la nota—, no se puede considerar que

1. v. Boletin Oficial de la Republica Argenmtina, 11 de enero de 1973.
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el mismo haya adquirido la categoria de norma consuetudinaria
del Derecho internacional general, que deba ser incorporada a
una Convencién codificadora. Por lo demas la redaccién del apar-
tado b) del art. 45 es de tal vaguedad que podrd dar lugar a serias
dificultades en su eventual aplicaciéns.

En relacién con el art. 62 de la Convencidn, el apartado b) del
art. 2 de la ley, sefiala que la reserva se funda en la no aceptacion
de que un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido
con respecto a las existentes en el momento de la celebracién
de un tratado y que no fuera previsto por las partes, pudiera ale-
garse como causa de terminacién del tratado. Como observa el
mensaje, se trata de la aplicacién de la cldsula «rebus sic stanti-
bus», agregando «No es indudable que este principio constituya
una norma reconocida del Derecho internacional v su aplicacién
puede poner en peligro la seguridad de los tratados».

Simultdneamente con la formulacién de las reservas mencio-
nadas, la ley también objeta las reservas formuladas por Afga-
nistdn, Marruecos v Siria al apartado a) del parrafo 2 del art. 62
v todas las reservas que con el mismo alcance pudieran presen-
tarse en el futuro sobre este articulo. Los dos primeros Estados
expresaron en el momento de la firma de la Convencién que no
consideraban aplicable la disposicién del apartado a) del parra-
fo 2, a los tratados ilicitos o desiguales?, mientras que la reserva
formulada por Siria, sefialaba que dicha norma era violatoria del
principio de autcdeterminacién de los pueblos®. El mensaje con-
signa que estas reservas resultaban muy peligrosas por cuanto
abrian la posibilidad de una revisién de las fronteras, que es pre-
cisamente lo que queria evitar la norma considerada.

Finalmente, la Ley n.° 19.865, contiene una declaracién conce-
bida en los siguientes términos: «La aplicacién de la presente Con-
vencién a territorios cuya soberania fuera discutida entre dos o
méas Estados que sean parte o no de la misma, no podra ser in-
terpretada como alteracién, renuncia o abandono de la posicién

2. La oposicién de Afganistdn y Marruecos a la norma que después seria
motivo de las reservas mencionadas, fue fundamentada por sus representan-
tes en los debates de la 640 y 650 sesiones de la Comisién Plenaria (v. Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Primer pe-
riodo de sesiones, Viena, 26 de marzo al 24 de mayo de 1968, Documentos Ofi-
ciales. pags. 411 y 418, en adelante citado como Doc. 4/Conf.89/11).

3. «El Gobierno de la Reptublica Arabe Siria ——sostenia el instrumento de
adhesién a la Convencién-— no acepta en ningln caso la no aplicacién del
principio de cambio fundamental de circunstancias sobre los tratados que es-
tablecen fronteras, en el pardgrafo 2, apartado a) del art. 62, porque consi-
dera esto como una flagrante violacién de una de las normas obligatoriag en-
tre las normas generales del Cédigo internacional que prevé el derecho a la
autodeterminacién de los pueblosy»,
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que cada uno ha sostenido hasta el presente». Esta declaracién
general, que técnicamente no constituye una reserva, indudable-
mente estd dirigida a preservar la soberania territorial argentina
y particularmente contempla la controvertida situacién de las
Islas Malvinas y eventualmente del territorio antértico.

Las disposiciones de la ley considerada, nos induce a realizar
algunas reflexiones sobre estos interesantes y polémicos capitu-
los del Derecho de los tratados, analizando las alternativas que
determinaron su incorporacién en la Convencién, los debates sus-
citados en la Conferencia de Viena y también a realizar algunas
observaciones sobre la posicién argentina manifestada a través
de las reservas formuladas.

Pérdida del derecho de alegar una causa de nulidad, termina-
cidn, retiro o suspension de la aplicacion de un tratado.

El art. 45 de la Convencién sobre el derecho de los tratados,
regula la pérdida del derecho a alegar la nulidad, terminacién,
retirc o suspensién de la aplicacién de un tratado cuando un Es-
tado en los casos de los arts. 46 a 50, 60 y 62 de la misma Conven-
cién, después de haber conocido los hechos, consiente en forma
expresa o tacita en la validez, permanencia en vigor o continui-
dad de la aplicacién del tratado.

En el supuesto del consentimiento tacito, el Estado pierde el
derecho cuando «b) se ha comportado de tal manera que debe
considerarse que ha dado su aquiescencia a la validez del tratado
0 a su continuacion en vigor o en aplicacion, segun el caso».

El texto de la Convencién, reproduce con sélo modificaciones
de forma, la férmula propuesta por la Comisién de Derecho In-
ternacional en el art. 42 del proyecto que sometid a la Conferencia
de Viena de 1968-69“. En el comentario, la Comisién sefiala que
el dispositivo se inspira en el principio «allegans contraria non

4. El proyecto de la Comisién de Derecho Internacional, establecia: «Un
Estado no podrd alegar una causa para anular un tratado, ponerle término,
retirarse de é1 o suspender su aplicacién con arreglo a lo dispuesto en los ar-
ticulos 43 a 47 inclusive o en los articulos 57 a 59 inclusive, si después de te-
ner conocimiento de los hechos: a) Ha convenido expresamente en que el tra~-
tado es vélido, permanece en vigor o continda en aplicacién, segiin sea el caso;
o b) Se debe considerar en vista de su comportamiento que dado su aguiescen-
cia a la validez del tratado o a su continuacién en vigor o en aplicacién, se-
gtn sea el caso».
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audiendus est», que impide que una de las partes pueda obtener
un beneficio de sus propias inconsecuencias. Agrega la Comisién
que este principio ha tenido una aceptacién general, siendo reco-
nocido por el mas alto tribunal internacional en algunos casos
que le fueran sometidos °.

En lo que hace al apartado b), la Comisién de Derecho Inter-
nacional sefiala que el principio que veda al Estado adoptar una
actitud juridica en contradiccién con la actitud que, en conside-
racién de su anterior comportamiento, pueden suponer las otras
partes que habia adoptado respecto de la validez, continuacidn en
vigor o en aplicacién del tratado, tiene sus propias manifestacio-
nes en los ordenamientos juridicos internos de los Estados, aun-
que reconoce que las caracteristicas técnicas de estos ordenamien-
tos no sean muy adecuados para la aplicacién del principio en
el derecho internacional. De ahi que evitara la utilizacién del
vocablo «estoppel».

El dispositivo fue ampliamente debatido en las cuestiones de
la Conferencia, arrojandose serias dudas sobre las afirmaciones
efectuadas por la Comisién de Derecho Internacional en el co-
mentario.

Previamente a la consideracién de las alternativas de las dis-
cusiones en la Conferencia, veamos algunos antecedentes doctri-
narios sobre el «estoppels.

Los estudios sobre la aplicacién del principio del «estoppel»
en derecho internacional no reconocen muy larga data® y hasta
nuestros dias subsiste la discrepancia respecto de si el mismo
guarda estricta correspondencia con aguel viejo principio del
«Common law» o es equiparable a Ia institucién de la «forclu-
sion» del Derecho francés, o a la teoria de los actos propios, del
Derecho espafiol, o a la nocién de aquiescencia.

En el Derecho anglosajon, el «estoppel» se presenta con una
apreciable gama de formulaciones y su aplicacién esta constre-
fiida por el cumplimiento de ciertas condiciones, refiriéndose na-

5. Cfr. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tra-
tados; Doc. A/Conf. 39/11/Add.2, pp. 62-63.

6. Los primeros casos citados, provienen de érganos jurisdiccionales in-
ternacionales que en el siglo pasado se pronunciarcon aplicando este principio
del derecho interno. Fue mencicnado, en 1854, por el Comisario norteamerica-
no ante la Comisién Mixta establecida en el tratado anglo-norteamericano del
2 de febrero de 1853 y ejercié un papel destacado en el arbitraje sobre el Mar
de Bering. En este siglo ha sido aplicado con reiteracién, incluso en casos re-
cientes sometidos al Tribunal Internacional de Justicia. (v. WITEMBERG, «L’Es-
toppel, un aspect juridique du probléme des créances américainss, en Jour-
nal de droit international, 1933, t. 60, pags. 533 y ss.; PECOURT GARCIA, Enrique,
«El principio del estoppel en derecho internacional ptiblico», en Revista Es-
pafiola de Derecho Internacional, 1962, vol. XV péag. 101).
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da mas que a cuestiones de hecho’. Oppenheim, lo define como
«principio de equidad, en virtud del cual una persona no puede
negar posteriormente declaraciones o desautorizar una actitud
anterior cuando tal cambio perjudica a otra persona que se ha-
bia fundado legitimamente en aquellas declaraciones o en dicha
actitud» ®.

Los principales trabajos en la materia, ademds de abordar es-
ta controvertida cuestidén, tratan de fijar su contenido, de deter-
minar sus elementos, de encontrar su fundamento, de analizar
su aplicacién a través de la jurisprudencia internacional, de des-
entrafiar su verdadero papel en el area del Derecho interna-
cional.

No es propdsito de este trabajo, abordar in extenso este deba-
tido capitulo del Derecho de Gentes al que monografias y opuscu-
los tan completos han sido dedicados, sino tratar de determinar
lIos rasgos de esta institucién a través de las connotaciones que
ofrecen las discusiones y debates de estos grandes foros codifica-
dores. Es en estas oportunidades cuando puede apreciarse en
toda su magnitud y en toda su crudeza el papel y determinacién
de los intereses de los Estados en el campo juridico internacio-
nal, que tantas veces impide determinar con certeza la verdade-
ra naturaleza de ciertas normas. Es este un importante aspecto
que no pocas veces el jurista deja de lado al sumergirse en la
especulacién doctrinaria.

Se ha definido al «estoppel» como «término de procedlmlen-
to tomado de la lengua inglesa que designa la objecién perento-
ria que se opone a que una parte en un litigio tome una posicién
que contradiga, sea lo que antes admitié expresa o tacitamente,
sea lo que pretende sostener ante la misma jurisdiccién»®. Pe-
court Garcia reconoce la dificultad de dar una definicién cate-
gbrica y omnicomprensiva y sostiene que el «estoppel» es algo
mas que una norma de caracter procedimental, es una norma de
caradcter sustantivo, es una norma consuetudinaria de Derecho
internacional, que define como «principio sustantivo de Derecho
internacional general en virtud del cual un Estado, cuando adop-
ta una determinada actitud y con ello da lugar a que otro Esta-
do, basidndose de buena fe en tal actitud, modifique una suya o

7. Cfr. AKEHURST, «Le principe de l'estoppel en droit administratif inter-
nationaly, en Journal de Droit International, 1966, t. 93, paigs. 286-287.

8. Cfr. Tratado de Derecho Internacional Piublico, trad. de Lépez Olivan,
Barcelona, 1961, t. 1, vol. 1, pags. 371, nota.

9. Cfr. BASDEVANT, Dictionnaire de la terminologie du Droit international,
Paris, 1960, pag. 263.
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adopte una nueva, queda imposibilitado para alegar o someter a
prueba en contrario dicha actitud o los hechos o situaciones que
con la misma reconocié» .

Conforme a esta definicién, el jurista espafiol distingue los
siguientes elementos: a) una actitud primaria, consistente en una
situacién creada por la conducta de un Estado o parte; b) una
actitud secundaria, la actitud adoptada por la otra parte fundada
directamente en aquella conducta y, ¢) la imposibilidad de la
parte que adopté la actitud primaria de contradecir la misma.
Entre la actitud primaria y la secundaria, debe existir una rela-
cién directa y causal '

En general, la doctrina parece admitir que el principio del
«estoppel» desborda la simple nocién de objecién procedimental,
aunque se manifiesta no muy concordante cuando se trata de es-
tablecer la naturaleza de este principio *.

Por otra parte, tampoco existe unanimidad en cuanto a la
aplicacién y procedencia del principio en el orden internacional,
habiendo surgido tesis «amplias» 0 «extensivas», para las cuales
s6lo basta una contradicién real y efectiva entre una actitud an-
terior del Estado y una actitud actual ¥, y otras calificadas como
«limitativas» o «restrictivas», que sostienen ademads la necesidad
de la presencia de un dafio ¢ perjuicio para la aplicacién del «es-
toppel» . La jurisprudencia internacional, ha sostenido reitera-
damente la necesidad de la existencia de un perjuicio como ele-
mento constitutivo del «estoppel» .

Para algunos autores, la nocién de «forclusion» es perfecta-

10. Cfr. Op. cit., padgs. 116-117. Otras definiciones en WITEMBERG, «La re-
cevabilité des reclamations devant les juridictions internationalesy, en R. de
C., 1932, t. 41, pags. 115-116; REUTER, Derecho Internacional Publico (Trad.
de Puente Egido), Barcelona, 1862, pag. 274; GUGGENHEIM, Traifé de Droit
International public, Ginebra, 1954, t. II, pag. 158,

11. Cfr. op. cit., pags. 103 y 117 y «Hl desistimiento en el proceso Inter~
nacional: a propdsito de la doctrina establecida por el Tribunal Internacional
de Justicia en el caso de la Barcelona-Traction», en R.E.D.J., 1970 pig. 260.

12. v. VALLEE, Charles, «Quelques observations sur 'estoppel en droit des
gensy, en R.G.D.I.P, 1973, pags. 951 y 8s.

13. Cfr. MAC GIBBON, «Hstoppel in International Law», en Infernafional
and Comparative Law Quarterly, 1958, pag. 478, SCHWARZENBERGER, 4 Ma-
nual of Internotional Low, London, 1860, pags. 82, 111, 117, 121, etc. Este
autor proporciona una amplia casuistica.

i4. Cfr. BOWETT, «Hstoppel before international tribunals and its rela-
tions to acquiescencey, en B.Y.B.I.L., 1957, pag. 193; cfr. también opiniones
individuales de los jueces ALFARO y FITZMAURICE, en C.1.J., Recueil, 1962, pags.
40 v 63-64.

15. v. Louls, Jean-Victor, «L’Estoppel devant la Court Internationale de
justicey, en Revue de Droit International et de Droit Comparé, 1965, pags.
219-221.
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mente asimilable a la de «estoppel» ¥, como también lo es para
otros la nocidén de aquiescencia. Se ha sefialado que con fre-
cuencia, el «estoppel» acita integrando la forma correspondiente
a la aquiescencia ®. Sin embargo, hay estudiosos del tema que
tratan de establecer claras diferencias entre estos conceptos .

En lo que pareciera haber uniformidad casi total es en que
el «estoppel» encuentra su principal fundamento en el principio
de la buena fe”, sefialandose también, como fundamento de ca-
racter politico, la reciprocidad ?. El principio de la buena fe en-
cuentra en el «estoppel», se ha dicho, «el medio técnico-juridico
para imponer una de las principales consecuencias de su virtua-
lidad normativa: la inoponibilidad de las situaciones, conductas
o actitudes determinantes de representaciones recibidas y admi-
tidas de buena fe como auténticas» %

Pasemos revista, ahora, a los debates de la Conferencia. Las
deliberacicnes de la Comisidén Plenaria, como las discusiones de
las sesiones plenarias de la Conferencia, pusieron bien en claro
que en la hipétesis del art. 45 de la Convencién sobre el derecho
de los tratados, no hubo mayores dificultades en torno al apar-
tado a) de este dispositivo, que hacia perder el derecho de alegar
una causa de nulidad, dar por terminado, retirarse o suspender
Ia aplicacién de un tratado cuando en los casos alli previstos,
después de haber tenido conocimiento de los hechos, el Estado
manifiesta expresamente su aceptacién, la aquiescencia o el re-
conocimiento del tratado, no pudiendo volverse sobre esta acep-

16. V. opinién de LUNA, en dnuario de la Comisién de Derecho Interna-
cional, 1968, Vol. I, Parte I, pag. 08, parr. 45.

17. Cfr. VENTURINI, «La portée et les effects juridiques des attitudes et
des actes unilatéraux des Etatsy, en E. de C., 1964, pags., 372-380.

18. Cfr. PECOURT GARCIA, Enrique, <Kl principio del estoppel v la senten-
cia del Tribunal Internacional de Justicia en el caso del Templo de Preah
Vihear», en R.E.D.I., 1963, pags. 158-159.

19. v. VaLLig, Charles, op. cit., pags. 980-989. También, opinién de Mildn
BARTOS, en Anuario de la Comisién de Derecho Internucional, 1866, Vol. I,
Parte I, pag. 98, parr. 50. El presidente de la Comisién, al manifestar su des-
acuerdo con la equiparacién de las nociones de preclusién y estoppel, dijo:
«Para gue exista preclusién no es esencial que el Estado haya manifestado su
voluntad de actuar de modo diferente al autorizado por sus derechos. Por el
contrario, en el estoppel, segtn las decisiones mas recientes de los tribunales
anglosajones, el HEstado actia voluntariamente de manera tal que induce a
otros a creer que va contra sus derechos y que procede de buena fe, es decir
que no comete error algunc en cuanto al fondo de sus derechos. La preclusién
supone gue se ha fijado de antemano un cierto plazo y que después de la ex-
piracién es imposible alegar la invalidezy.

20. Cfr. PECOURT GARCIiA, Enrique, <El principio del estoppel en derecho
internacional piiblico...», pdgs. 107-113; Mc. GIBBON, op. c¢if., pags. 512-513.

21. Cfr. VALLEE, Charles, op. cit,, pags. 990-999.

22. Cfr. PECOURT GARCIA, Enrique, <HEl principio del estoppel y la senten-
cia...», pags. 160-163.
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tacién o asentimiento expresamente manifestado, salvo que el
consentimiento esté viciado en su base. Al respecto, las discusio-
nes se centraron especialmente en la determinacién de los supues-
tos en que el art. 42 del proyecto era aplicable. Una delegacién
propuso que la aplicacién del art. 42 del proyecto de la Comisién
de Derecho Internacional se extendiera a los casos de coaccién
sobre el representante de un Estado y de coaccién sobre un Es-
tado por la amenaza o el uso de la fuerza ®. Sin embargo, dificil-
mente podia preverse que la mayoria de los Estados aceptarian
que tratados nulos «ab initio», podian adquirir validez «a poste-
riori» en virtud del procedimiento establecido en el dispositivo
en examen. La enmienda fue rechazada.

No obstante, se acepté la exclusién de la hipdtesis prevista
en el art. 58 del proyecto de la Comisién —imposibilidad subsi-
guiente de ejecucién— de entre los supuestos en que el art. 45
de la Convencién era aplicable *. Hubo iniciativas, encaminadas
a restringir atin més el ambito espacial de aplicacién del art. 42
del proyecto, excluyendo los casos de corrupcién del represen-
tante de un Estado, de terminacién de un tratado o suspensién
de aplicacién como consecuencia de su violacién y del cambio
fundamental de las circunstancias ®, ademas de la hipétesis del
art. 58 del proyecto de la Comisién de Derecho Internacional,
al cual hiciéramos referencia. Esta iniciativa no tuvo éxito.

El meollo de la disputa estuvo lozalizado en la cuestién del
consentimiento tacito y alli afloraron las actitudes reticentes de
un grupo de Estados que veian en la férmula del apartado b) del
art. 42 del proyecto, como una espada de Damocles que pendia
sobre la suerte de ciertos tratados que no se conformaban, segtin
su criterio, con las normas de la buena fe y el principio de la
libertad en la manifestacién del consentimiento.

Asi, una enmienda presentada por ocho Estados %, suprimia li-
sa y llanamente el apartado b), amén de proponer otras modifi-
caciones al mismo articulo. En la fundamentacién de la enmien-
da, los representantes de estos Estados vertieron una apreciable
cantidad de argumentos de orden juridico y politico en contra
del «estoppel», a la vez que se objetaba la forma en que habia
sido redactado el dispositivo.

En maéas de una oportunidad, las objeciones pusieron de ma-
nifiesto la desconfianza de algunos Estados en que la forma en

23. v. Doc. A/Conf. 38/C. 1/L. 840.

24. v.Doc. 4/Conf. 89/C. 1/L. 241 y Add. 1.
25. v. Doc. 4/Conf. 39/C. 1/L. 851 y add. 1 a 3.
26. Ibidem.
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que habia sido elaborado el apartado pudiera abrir las puertas
a una interpretacién demasiado amplia respecto de la aplicacién
de ciertos tratados suscritos por pafses anteriormente sometidos
a condicién de colonia u otra restriccién de soberania. En lo que
concierne a la situacién de éstos, se sostenia que la férmula con-
sagrada en el art. 42 del proyecto de la Comisién, les obligaba
indefinidamente por actos a los que habian otorgado una supues-
ta aquiescencia antes de haber logrado su independencia o por
ciertas situaciones de injusticia consecuencia de obligaciones im-
puestas.

Por otra parte, no cabe duda que el dispositivo en considera-
cién contenia un elemento subjetivo del cual dependia la pérdida
de un derecho, situacién ésta que naturalmente crearia cierta
reticencia en los Estados, méas atn si se tiene en cuenta que la
situacién de hecho y su alcance dependeria normalmente de la
apreciacién de un érgano jurisdiccional. La conducta de un Es-
tado no siempre es facil de interpretar, resultando tarea comple-
ja determinar su verdadera intencidén. De ahi, que sus detracto-
res sostuvieran que era inaceptable imponer al Estado, frente
a un tratado concluido en condiciones anormales, una conducta
positiva que implicara la no aceptacién del mismo, pues de lo
contrario el silencio podria ser interpretado como una aquiescen-
cia, v muchas veces, situaciones especiales, exirafias a la volun-
tad de los Estados, determinan una actitud de silencio que no
constituirfa el reflejo de una libre determinacién.

Los posibles efectos del silencio y su significacién en la doc-
trina del «estoppel», fueron sefialados por el Prof. de Luna en
el seno de la Comisién de Derecho Internacional. Para el ilustre
jurista espafiol, en la configuracién del «estoppel» la doctrina
exige que haya un conocimiento del hecho sobre el que guarda
silencio el Estado, que haya un interés juridico valido en ese
hecho v que haya expirado un plazo razonable 7. Pecourt Garcia,
sostiene que el silencio puede dar lugar a consecuencias juridicas
sélo en caso de que el que calla pudo y debié hablar %.

Estos reparos a la redaccién del art. 42 del proyecto, que llevé
a algunos Estados a proponer la supresién del apartado b), tam-
bién indujo a otras delegaciones a tratar de obtener una explici-
tacién de su contenido. Tal fue el propédsito de la enmienda pre-
sentada por Espafia® que a la vez que sugeria una sustitucién

27. Cfr. Anuario de la Comisiéon de Derecho Internacional, 1963, vol. 1,
pég. 193.

28. Cfr. «El principio del estoppel en derecho internacional publico...»,
pags. 105-106.

29. v. Doc. A/Conf. 38/C. 1/L, 272.
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del parrafo inicial del articulo ¥, proponia que el apartado en es-
tudio fuera redactado en la siguiente forma: «Su conducta evi-
dencia inequivocamente que ha renunciado a alegar la causa para
anular el tratado, ponerle término, retirarse de él o suspender su
aplicacién». El delegado espafiol, al fundamentar la enmienda,
planteé serios interrogantes en torno al momento en que podia
considerarse que un Estado habia otorgado su aquiescencia a la
validez de un tratado. ¢Qué factores debian ser considerados para
obtener un juicio definitive? ¢Qué valor debia otorgarse a la pro-
testa del Estado victima de la nulidad? ¢La confirmacién de la
conducta deberia juzgarse por sélo un acto o era necesario la
consistencia de la conducta manifestada a través de un tiempo
mas o menos extenso? La dificultad para dar una respuesta ade-
cuada a estos interrogantes —se dijo—, justificaba la sustitucién
de la «aquiescencia» por la «conducta inequivoca», pues de man-
tenerse el texto originario seguramente conduciria a ambigiieda-
des tales que convalidarian situaciones arbitrarias o nacidas en
forma ilicita.

La doctrina ha sostenido la necesidad de que tanto las decla-
raciones como los actos imputados al Estado tengan un sentido
claro e inequivoco; la conducta debe ser concluyente . En este
aspecto, no ha sido menos rigurosa la jurisprudencia internacio-
nal: «..Jorsque 'on examine les conditions requises en vue d'éta-
blir Ia parte d'un droit en vertu du principe de l'estoppel, il est
trés clair que l'application de ce principe & 'espéce manque la
base. Les porteurs n'ont pas fait déclaration claire et non équi-
voque sur laquelle 'Etat débiteur pit & bon droit se fonder et
se soi fondé» ¥,

En Ia sentencia del Tribunal Internacional de Justicia en el
asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte, el alto
tribunal ratifica la jurisprudencia anterior: «...il faudrait que la
République fédérale ne puisse plus contester Uapplicabilité du
régime conventionnel, en raison d'un comportement, de décla-
rations, etc. qui n'auraient pas seulement attesté d’'una maniere

30. La enmienda proponia sustituir al final de parrafo inicial, las palabrasg
«si, después de tener conocimiento de los hechosy, por frase «si conociendo tal
causa y habiendo esta cesado», por entenderse que si la causa de nulidad o
terminacién seguia existiendo en el momento en que se alegaba, la hipdtesis
prevista en el art. 42 del proyecio de la CDI, no era aplicable (v. Doc. 4/Conf.
39/11, pag. 433, parr. 12).

31. Cfr. BOWETT, op. cit., pag. 188; PrCOURT GARCIA, Enrique, «EI princi-
pio del estoppel en derecho internacional puiblico...», pags. 104-105.

32. Cfr. C.PJ.I, Serie 4, n.° 20-21, pags. 38-39 (Caso empréstitos servios);
v. también C.P.J.I., Seric A/B, n.° 53, pag. 71 (Caso Groenlandia Oriental);
C.IJ., Recueil, 1951, pag. 27 (caso Pesquerias).
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claire et constante son acceptation de ce régime, mais aurient
également amené le Danemark ou les Pays-Bas, se fondant sur
cette attitude, a modifier leur position a leur détriment ou a
subir un préjudice quelconque. Rien n'indique qu'il en soit ainsi
en l'espece» ®.

Durante las deliberaciones se sefialé que la nocién de aquies-
cencia fue introducida para evitar el uso de los términos «estop-
pel» o «forclusion», pero que el término no era lo suficiente-
mente preciso ni su alcance perfectamente determinado como
para aconsejar su inclusién en la Convencidn, pese a la aplica-
cién efectuada en algunas decisiones del Tribunal Internacional
de Justicia. Mas atin, partiendo de la hipdtesis de que el art. 42
del proyecto consagraba un principio juridico fundado en la bue-
na fe y la equidad, en virtud del cual nadie puede obtener venta-
jas de su propia inconsecuencia, aquél no tiene —se dijo—, una
correlacion efectiva con el concepto anglosajon del «estoppel»,
va que éste, como lo sefialara el jurista espafiol de Luna en la
Comisién de Derecho Internacional, era el resultado de una se-
rie de decisiones judiciales. En el continente, la materia encon-
traba apoyo en las maximas del Derecho romanoc «nemo contra
factum suum propium venire potest» y «allegans contraria non
audiendus est», de las que se derivaron reglas distintas del «es-
toppel» del Derecho anglosajon *.

Los temores de que la aplicacion del art. 42 del proyecto pu-
diera amparar ciertos abusos —situacién que insistentemente se
mencioné en las deliberaciones—, determiné la presentacién de
una enmienda que proponia agregar la palabra «libremente», que
indicara que el comportamiento a que aludia el apartado ), de-
bia constituir una manifestacién de una auténtica voluntad, libre
de toda coaccién, como fundamento de los derechos y obligacio-
nes originados en el tratado ®. Esta enmienda no fue aceptada.

Una sintesis de los argumentos expuestos en las sesiones de
la Conferencia, nos permite determinar dénde estaba dirigida la
critica elaborada para lograr la exclusién de la hipdtesis de la

33. Cfr. 0.1.J., Recueil, 1968, pag. 26.

34. v. Anuario de lo Comisién de Derecho Internacional, 1866, Vol. 1, Par-
te I, pag. 109, parr. 91-83, Las discusiones en el seno de la CDI —838.% se-
gién— dejaron entrever gue existia una diferencia entre los principios aplica-
dos por el Tribunal Internacional de Justicia en varios casos y el principio an-
glosajén del «estoppel» v que no existia razdn alguna para que la formulacién
de Ia norma en el orden internacional fuera igual a la del derecho interno.

35. v. Doc. 4/Conf. 98/C. 1/L. 273. La enmienda de Camboya proponia
la sustitucién de la frase «Se debe considerar en vista de su comportamiento
que ha dado su aquiescencia» por la frase «Ha procedido en vista de su com-
portamiento como si hubiese dado libremente su aquiescenciay.
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aquiescencia de entre los supuestos de aplicacién del art. 42 del
proyecto de la Comisién de Derecho Internacional. He aqui al-
gunos de ellos:

El apartado b) del articulo considerado, sea que se refiera a
un caso de «estoppel» como sostuvieron algunos, sea que contem-
ple una situacién «de facto», como afirmaron otros, comportaba
desprender principios de ordenamientos juridicos nacionales pa-
ra trasladarlos al orden internacional.

Esta aplicacién por analogia de principios juridicos de orde-
namientos internos, referidos a situaciones fundamentalmente di-
ferentes, excluye la posibilidad de considerar la norma del apar-
tado b) como una norma de derecho internacional general.

La aprobacién de una norma de esta naturaleza favoreceria
a la institucién del colonialismo, perpetuando y trasladando si-
tuaciones injustas a los nuevos Estados, salvaguardando privile-
gios obtenidos por la coaccién y la fuerza.

En consecuencia, tal principio contituia un impedimento para
reparar situaciones de injusticia heredadas por aplicacién de un
sistema fundado en la subordinacién y la desigualdad.

Finalmente, la incorporacién de esta norma al Derecho de los
tratados —se sostuvo—, comportaba Ja introduccién de un ele-
mento subjetivo, que otorgaba un margen demasiado grande a la
discrecionalidad ya que no se establecian pautas suficientemente
firmes para juzgar la conducta de los Estados.

Frente a estos argumentos, se opusieron otros no menos con-
vincentes por parte de los Estados que defendieron el principio
introducido en el art. 42 del proyecto de la Comisién, el cual, por
otra parte, va habia sido sometido a un severo juicio critico en
las diversas oportunidades en que los sucesivos informes de los
relatores del tema «Derecho de los Tratados» fueron analizados
por la Comisién de Derecho Internacional *.

36. El apartado b), sufri6 varias modificaciones durante los debates en
la CDI, hasta llegar al texto sometido a la Conferencia. En la férmula adop~
tada en 1963, segiin Brigg, la CDI parecié recoger la idea de preclusion: «El
derecho de alegar la nulidad de un tratado o retirarse de él en los casos...,
no podré ejercitarse si, después de conocer los hechos en que se funda ese
derecho, el Estado interesado:... b) hubiese procedido de manera que le prive
de toda posibilidad de negar que ha elegido considerase ligado por el trata-
do...» (v. Doc. A/CN. }/L. 107, pag. 42). En 1966, el Relator Especial, propuso
un texto que modificaba el anterior introduciendo la nocién de consentimien-
to implicito o tacito: «Un Estado no podrd alegar una causa para invalidar
un tratado, ponerle término, retirarse de él o suspender su aplicacién..., si
después de tener conocimiento de los hechos que dan lugar a esa causa:... b)
debe entenderse que ese Hstado, por razdén de sus actos o por demora excesiva
en alegar tal causa, ha consentido en considerar que el fratado es vilido, o
que, en su c¢aso, sigue en vigory (v. Anuario de la Comision de Derecho Infer-
nacional, 1966, Vol. 1, Parte I, pags. 96-97).
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Se alegd, que si bien el consentimiento de un Estado no debia
presumirse a la ligera, principios de justicia y de buena fe exi-
gian que si un Estado por su comportamiento inducia a ofro u
otros a creer en la existencia de ciertos hechos, debia perder to-
da posibilidad de negar la existencia de tales hechos si al hacerlo
causaba un perjuicio al otro u otros Estados que habian actuado
de buena fe.

De igual manera, se sostuvo que la aprobaciéon de la enmien-
da presentada por los ocho Estados, destruiria todo el basamen-
to en que se asientan los principios enunciados y reconocidos por
la comunidad civilizada ya que permitiria que un Estado que
hubiera aceptado voluntariamente el dolo u otros vicios y las
ventajas derivadas de un tratado pudiere posteriormente, por ra-
zones de orden politico o de conveniencia, tratar de lograr su
anulacién.

También se alegé que la aceptacién de la enmienda mencio-
nada, introducia elementos de inseguridad e inestabilidad en las
normas juridicas internacionales y permitiria a los Estados liga-
dos con las antiguas potencias coloniales por tratados de fron-
teras, tratar de impugnar la validez de tales tratados y establecer
exigencias desmesuradas respecto del territorio de los Estados
que acababan de obtener su independencia.

Por otra parte y rebatiendo a sus detractores, se afirmé que
habia una efectiva semejanza entre la mayoria de los sistemas de
Derecho interno que impiden a las partes aceptar y rechazar al
mismo tiempo en sus relaciones contractuales v los principios in-
corporados por la Comisién de Derecho Internacional que limitan
la posibilidad de un Estado de alegar ciertas causas de nulidad
en determinadas circunstancias y se sefalaba, rebatiendo otras
criticas, que la misma Comisién habia hecho mencién en el pé-
rrafo 5 del comentario al articulo en consideracién de que el prin-
cipio de la aquiescencia no era aplicable si el Estado interesado
no estaba en condiciones de ejercer libremente su derecho a invo-
car la nulidad de un tratado.

Se arguyd, también, que el principio de la buena fe que re-
quiere que una parte no pueda obtener ventajas de sus propias
inconsecuencias —principio de derecho internacional claramente
reconocido—, aconsejaba mantener el apartado b), atn ante el
peligro de una aplicacién abusiva del mismo. Resulta paraddjico
que el principio de la buena fe haya sido invocado tanto por los
sostenedores como por los detractores de la norma en estudio.

En Ja larga lista de argumentos favorables, se dijo que el prin-
cipio de la aquiescencia y del consentimiento tacito habia sido in-
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troducido en otros articulos del proyecto, como, v. gr., el referido
a la aceptacién de las reservas.

No falté, por supuesto, la mencién de la aplicacién del princi-
pio incorporado en el apartado b) del art. 42 del proyecto, reali-
zada por el Tribunal Internacional de Justicia en los casos del
Templo de Preah Vihear v de la Sentencia Arbitral del Rey de Es-
paifia. Al respecto, un delegado sefial6 que el apartado b) se basaba
en la idea del consentimiento tacito y no en la confusién, como
habian afirmado algunos representantes y que la confusién se
debia a que la Comisién del Derecho Internacional, en el comen-
tario, parecia haber estudiado la cuestién refiriéndose a estas dos
decisiones del alto tribunal, en las que se enunciaba el principio
en forma negativa, recurriendo a la idea de preclusién, pero que
en la altima frase del parrafo 4 del comentario y de las observa-
ciones formuladas por el Relator Especial, se inferia que el apar-
tado b) no enunciaba el principio de preclusién ¥. Debemos sefia-
lar que la confusién terminolégica y conceptual aparece como una
constante en los debates de la Conferencia.

Sir Humphrey Waldock, sostuvo que la disposicién del art. 42
del proyecto constituia un principio general del Derecho, aplica-
ble atn a falta de un reconocimiento expreso, aunque admitié que
podia formularse desde distintos puntos de vista, sea como re-
nuncia a un derecho, sea conforme al principio segtn el cual un
Estado no puede retractarse de la posicién que ha adoptado y
que ha inducido a otro Estado a obrar en consecuencia, pero que
la Comisién consideré que para lograr la unanimidad era conve-
niente enunciar el principio conforme a la nocién de acuerdo ex-
preso y aquiescencia tacita deducida del comportamiento del Es-
tado *.

Hubo iniciativas que, partiendo de la aceptacién del principio,
pretendieron establecer un limite temporal a la facultad de invo-
car la causa de nulidad del tratado. Asi, se propuso que se consi-
deraba que un Estado que alegara una causa de nulidad de un
tratado con arreglo a lo dispuesto en los arts. 43 a 47 del proyecto
(arts. 46 a 50 de la Convencién), habia dado su aquiescencia a la
validez del tratado si habia transcurrido un periodo de diez afios
desde la fecha en que por primera vez ejercié derechos u obtuvo
el cumplimiento de obligaciones de conformidad con el tratado *.
Otra enmienda limitaba el derecho del Estado de invocar la nu-
lidad del tratado, si habia transcurrido un afioc desde la fecha en

37. v. Doc. A/Conf. 39/11/Add. 1, pag. 85, parr. 23-24.
38. v. Doc. A/Conf. 39/11, pag. 441, parr. 104-105.
39. v. Doc. 4/Conf. 38/C. 1/L., 267 v Add. 1.
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que por primera vez tuvo conocimiento de la causa de nulidad ©.
En ambos casos, la fuerza de los argumentos que expusieron sus
patrocinantes se nutrian —entre otros— en el principio de la es-
tabilidad de las relaciones contractuales, en el ordenamiento del
sistema judicial, en la necesidad de disminuir las pretensiones
de invocar la nulidad de un tratado. Estas enmiendas no fueron
aceptadas.

Sometido finalmente a votacién el art. 42 del proyecto de la
Comisién de Derecho Internacional, fue aprobado con las modifi-
caciones introducidas en los debates, constituyendo el actual art.
45 de la Convencién sobre el Derecho de los tratados. El disposi-
tivo conté con un asentimiento considerable, 84 votos a favor, 17
en contra y 6 abstenciones. El delegado argentino ya habia ma-
nifestado con anterioridad que votaria en contra del art. 42 en su
totalidad, para el caso que no se admitiera la votacién por sepa-
rado del apartado b), como lo habia propuesto una delegacién la-
tinoamericana *.

Los debates de la Conferencia de Viena de 1968-69, pusieron de
manifiesto que la unanimidad que creyé la Comisién que conci-
tarfa en torno al precepto en examen, no se logré. Mas atn, hubo
una oposicién tajante por parte de un grupo de Estados a aceptar
como norma de Derecho internacional el principio de la aquies-
cencia o del consentimiento tacito, o del «estoppel» como también
se le consideraria.

El bagaje argumental de sus sostenedores y detractores, exhi-
be razones atendibles tanto para la incorporacién del principio
como para su exclusién. Sin embargo, como en otros temas deba-
tidos en la Conferencia, las connotaciones politicas y las situacio-
nes particulares de los Estados influyeron en las situaciones
adoptadas, pues el reconocimiento de tal o cual norma, podria
comprometer al Estado en problemas pendientes o futuros. Pe-
ro, si se analizan en profundidad las objeciones, puede adver-
tirse que més que un desconocimiento del principio en si, habia
una gran desconfianza en la forma poco precisa consagrada para
apreciar la conducta del Estado, dejando un amplio margen para
la discrecionalidad o la interpretacién en la circunstancia que un
determinado caso o conflicto fuera sometido a un tribunal u otra
instancia internacional.

40. v. Doc. 4/Conf. 33/C. 1/L., 354.

41. v. Intervencién de DE LA GUARDIA en Doc. A/Conf. 39/11/Add. 1, pag.
87, parr. 50. Cfr. también DE LA GUARDIA y DELPECH, Kl derecho de los trata-
dos ¥ la Convencién de Viena de 1969, Buenos Aires, 1870, pag. 376.



244 RESERVAS DE LA REPUBLICA ARGENTINA

IT
Cambio fundamental en las circunstancias.

El art. 62 de la Convencién también fue ampliamente debati-
do en la Conferencia. La Comisién de Derecho Internacional, en
el proyecto que sometié a la discusién —art. 59—, presenté la nor-
ma en forma negativa, ya que partia de la base de que un cambio
fundamental en las circunstancias no podia ser alegado como cau-
sa para poner término a un tratado o retirarse de él a menos que
se dieran los supuestos alli previstos *.

Conforme al sistema del articulo, que establecia varios requi-
sitos, el cambic debia darse respecto de las circunstancias exis-
tentes en el momento de la celebracién del tratado y dicho cam-
bio debia ser fundamental y no previsto por las partes. Ademas,
la existencia de dichas circunstancias debia haber constituido la
base esencial del consentimiento de las partes en obligarse por el
tratado y el cambio debia tener por efecto una modificacién sus-
tancial del alcance de las obligaciones que todavia debian ejecu-
tarse en virtud del tratado. Finalmente, el dispositivo expresa-
mente vedaba la posibilidad de alegar un cambio fundamental en
las circunstancias en dos casos: para poner término o retirarse
de un tratado que establecia una frontera y cuando el cambio
fundamental resultaba de una violacién, por parte del Estado que
lo alegue, del tratado o de una obligacién internacional diferente
con respecto a las demads partes en el tratado.

En este articulo, Ia Comisién se pronunciaba respecto de una
de las materias que habia concitado la atencién de los juristas

42. En el proyecto de 1963 y en el sistema del articulo propuesto por el
Relator HEspecial, Sir Humphrey Waldock a la CDI, en 1966, el precepto estaba
redactado en forma positiva. Asi, este {ltimo establecia: «Un cambio funda-
mental ocurrido en cuanto a un hecho o estado de cosas existente en el mo-
mento de la celebracién del tratado tnicamente podrd ser alegado por una
parte como causa para poner término al fratado o retirarse de éi: a) si la
existencia de ese hecho o estado de cosas constituyera un elemento esencial
del consentimiento de las partes en quedar obligadas por el tratado; b) si la
consecuencia de ese cambio fuese modificar en un aspecto esencial el caracter
de las obligaciones permanentes asumidas en el tratado; y ¢) si el cambio no
hubiese sido previsto por las partes y sus consecuencias no hubieran sido ob-
jeto de disposiciones en el tratado mismo. 2. No podrid alegarse un cambio
fundamental como causa para poner término a una disposicién del tratado por
el cual se haya fijado una frontera o efectuado un traspaso de territorio, ni
para retirarse del tratado en cuanto a tal disposicién (v. Anuaric de la Comi-
sién de Derecho Internacional, 1966, Vol. 1, Parte, I, pags. 77-78). Sin embar-
go, para poner énfasis en el cardcter excepcional de la cldusula, después de
abundantes argumentos el dispositivo fue aprobado en la forma que se pre-
senté a la Conferencia.
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desde mucho tiempo atras, habiendo dado lugar a interesantes dis-
gresiones. Debe destacarse que el principio «rebus sic stantibus»
fue aceptado en general por la doctrina, pero en forma condicio-
nada ®. En clerta manera, la Comisién reconoce la reticencia de
los autores a aceptarlo sin las debidas limitaciones por el riesgo
que implica para la estabilidad de las relaciones juridico-interna-
cionales. En efecto, el articulo reconoce un principio que encierra
también un elemento subjetivo, que como tal depende de la apre-
ciacién y valoracién de las partes, cuya aplicacién indiscriminada
permitiria a los Estados liberarse con relativa facilidad de las
obligaciones convencionales.

Estimamos de interés para el esclarecimiento del tema en con-
sideracion, las reflexiones realizadas por la Comisién de Derecho
Internacional en el informe que acompafia al proyecto. Este orga-
nismo sefiala que si bien la doctrina «rebus sic stantibus» no ha
sido motiva de un pronunciamiento expreso del Tribunal Interna-
cional de Justicia, en diversos casos sometidos a su jurisdiccion
las partes han invocado este principioc ¥, hecho éste que también
se ha producido en algunos debates en los érganos politicos de las
Naciones Unidas. Algunos tribunales nacionales han reconocido
la procedencia del principio en Derecho internacional, aunque en
casi todos los casos han determinado que no era aplicable ®.

De la practica se deduce, segiin la Comisidén, que existe una
amplia aceptacién de la idea de que el cambio fundamental en las

43. V. entre otros, MARTENS, Trafado de Derecho Internacional (Prél. de
Fernédndez Prida) Madrid, s/f, Tomo I, pdg. 527; BLUNTSCHLI, Droit Interna-
tional Codifié, Paris, 1886, pag. 268; FIORE, Le Droit International Codifié,
Paris, 1911, pags. 412-413; ANZILOTTI, Curso de Derecho Internacional (Trad.
de Loépez Olivan) Madrid, 1935, T. 1, pags. 398-406 y bibliografia citada;
SGHINDLER, «Contribution a I'étude des facteurs sociologiques et psychologi-
gues du droit international», en B. de €., 1933, T. 46, pags. 271-277; ACCIOLY,
Tratado de Derecho Internacional Publico, Rio de Janeiro, 1946, T, II, péags.
504-512; BALLADORE PALLIERI, Diritfto Internazionale Pubblico, Milano, 1948,
pags. 243-247 y amplia bibliografia citada; DIENA, Derecho Internacional Pii-
blico (Trad. de Trias de Bes) Barcelona, 1948, pAgs. 427-430 y autores alli
citados; REUTER, op. ¢it.,, pags. 80-83; PoCH y G. DE CABIEDES, «De la clause
‘rebus sic stantibus’ a la clause de révision dang les conventions internationa-
lesy, en R. de €., 1966, T. 118, pags. 109-206; BOGAERT, «Sens de la clause
'rebus sic stantibus’ dans le Droit des Gens actuel», en R.G.D.I.P., 1966, pags.
19 v ss.; PASTOR RIDRUEJO, «La doctrine ’rebus sic stantibus’ & la Conference
de Vienne de 1968 sur le Droit des Traitésy, en Annucire Suisse de Droit In-
ternational, 1968, Vol. XXV, pigs. 81-808; CARRILLO SALCEDO, Soberania del
Estado y Derecho Internacional, Madrid, 1969, pags. 194-200, etc.

44. V. Asunto de los Decretos de Nacionalidad (P.C.J.I., Serie O, N.° 2,
pégs. 187-188 y 208-209); Casoc de la Denuncia del tratado chino-belga de
1865 (Ibidem, N.° 16, I, pags. 22-23 y 52); Asunto Zonas Francas «Ibidem,
Series A/B, n.” 16, ¢ Ibidem, Serie C, N.° 58, pags. 109-146, 405-415, 578-579).

45. V. Doc. A/Conf. 39/11/Add. 2, pag. 81.
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circunstancias puede servir de base para la peticién de termina-
cién o revisién de un tratado, pero que también dicha practica
rechaza el «derecho» de una parte a denunciar unilateralmente un
tratado por tal causa.

La Comisién de Derecho Internacional también reconoce que
la aplicacidén de la doctrina «rebus sic stantibus» en nuestros dias
puede estar limitada a un niimero muy reducido de casos, ya que
la practica moderna, salvo escasas excepciones, ha desechado los
llamados tratados perpetuos, estableciendo para estos actos juri-
dicos una duracién limitada o, en su defecto, se celebran por pe-
riodos sucesivos otorgando a las partes la facultad de denunciar-
los al finalizar cada periodo o estableciendo el derecho de darlos
por terminados expresa o implicitamente por medio de una noti-
ficaciéon. No obstante, reconocié que todavia quedaban ciertos
tratados en los que por falta de un acuerdo de esta naturaleza,
las partes quedaban imposibilitadas de subsanar, fundandose en
las clausulas del tratado, las disposiciones anticuadas y onerosas,
por lo que la aceptacién de la docirina «rebus sic stantibus» en
el Derecho de los tratados, constituia una adecuada «valvula de
escapes.

Conforme a la doctrina tradicional, con frecuencia se limitaba
la aplicacién de la cldusula o doctrina «rebus sic stantibus» a
aquellos tratados que no tenian disposicién alguna sobre la ter-
minacién de los mismos. La Comisién se pregunté si tal criterio
era valido o si debia extenderse la aplicacién a toda clase de tra-
tados. Prevalecié este ultimo criterio porque, como muy acerta-
damente se arguye, fundandose el principio en la equidad y la
justicia, no hay razdén alguna para establecer una distincién entre
los tratados perpetuos y los de larga duracion. Puede establecerse
una vigencia determinada, diez, veinte, cincuenta afios, pero los
acontecimientos demuestran, especialmente en el presente siglo,
que las mutaciones pueden producirse en un escaso periodo de
tiempo. El cambio fundamental en las circunstancias puede ope-
rarse en periodos relativamente breves.

Otro de los problemas que abordé la Comisién de Derecho In-
ternacional fue determinar si los cambios generales en las circuns-
tancias totalmente ajenas al tratado, pudiera determinar que en
algunos casos se aplicara la doctrina «rebus sic stantibus». La
Comisién se inclind por aceptar esta hipétesis sélo en el caso que
el cambio general tuviera por efecto modificar una circunstancia
que constituyera una base esencial del consentimiento de las par-
tes en el tratado. '

Cabe observar que la Comisién no utilizé la expresién cldsica
«rebus sic stantibus», evitando de esta forma la connotacién doc-
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trinal de la terminologia latina. No estd demostrado, sin embargo,
que en este caso, el abandono de la denominacién tradicional ha-
ya influido favorablemente en el esclarecimiento de la norma.

El art. 59 del proyecto de la Comisién excluia la suspensién del
tratado como una de las posibles consecuencias de la alegacién
de un cambio fundamental en las circunstancias. Durante los de-
bates de la Comisién Plenaria hubo dos proyectos de enmiendas
tendentes a modificar en este aspecto la propuesta de la Comisién
de Derecho Internacional. Una enmienda de Canadd “, proponia
agregar la palabra «suspender» en el parrafo primero, mientras
que la otra enmienda, de Finlandia ¥, proponia agregar en dicho
parrafo «suspender total o parcialmente su aplicacion».

En la fundamentacién de las enmiendas, se sefialé que la posi-
bilidad de la suspensién del tratado sélo podia excluirse si se con-
sideraba el «cambio fundamental» como sinénimo de «cambio
irreversible» o «cambio permanente», pero que era menester acla-
rar que un cambio fundamental en las circunstancias no podia
producir necesariamente y como Unica consecuencia posible la
terminacién del tratado ya que también podia tener como efecto
la suspensién o la limitacién del tratado. Cierta parte de la doc-
trina habia apoyado esta extensién de los efectos del principio
«rebus sic stantibus». En su esencia, las enmiendas fueron apro-
badas, pero no como partes del parrafo 1, sino que dieron origen
al actual parrafo 3 del art. 62 de la Convencién.

La unica propuesta que importaba una modificacién total en
el sistema del articulo fue la presentada por Venezuela, que daba
caracter positivo a lo que la Comisién, como ya lo sefialaramos,
habia enunciado como una excepcién ®. Sin embargo, se resolvié
mantener el texto de la Comisién. Las demdas enmiendas a las di-
versas partes del art. 59 del proyecto, no implicaban introducir

46. V. Doc. A/Conf. 39/C.1/L. 320.

47. V. Doc. A/Conf. 39/C.1/L. 333.

48. V. Doc. A/Conf. 89/C.1/L. 819. El articulo estaba redactado en la
siguiente forma: «Un cambio fundamental de las circunstancias ocurrido con
respecto a las existentes en el momento de la celebracién de un tratado y que
no hubiese sido previsto por las partes, podri ser alegado como causa para
poner fin al tratado o retirarse de él, cuando: a) La existencia de esas cir-
cunstancias constituya una base esencial del consentimiento de las partes
en obligarse por el tratado; y b) Si la consecuencia de ese cambio fuese la de
modificar en un aspecto esencial el caradcter de las obligaciones permanentes
asumidas en el tratado. 2. Un cambio fundamental de las circunstancias no
podrd ser alegado: a) Como causa para poner término a un tratado que
establezca una frontera o para retirarse de él; b) Si el cambioc fundamental
resulta de una violacién, por la parte que lo alegue, del tratado o de una
obligacién internacional diferente con respecto a las demés partes en el tra-
tado».
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cambios apreciables, sino que tenian como objetivo esclarecer el
texto. De ahi gue ninguna modificacién sustancial surgi¢é de las
deliberaciones de la Conferencia, salvo la ya mencionada respecto
de los efectos.

Llama la atencién al investigador cémo delegados de Estados
con diferentes y no pocas veces antitéticos sistemas juridicos han
manifestado tantas opiniones coincidentes. Lo gue pudo haber
sido motivo de largas polémicas se transformé en un asentimien-
to casi undnime. Si algunas voces en disidencia se alzaron, las
criticas estaban dirigidas no tanto al reconocimiento de la vigen-
cia del principio «rebus sic stantibus», sino mas bien a la ubica-
cién de acuerdo con la estructura general de la Convencidn, o res-
pecto de la aplicacién a tal o cual hipétesis. Las connotaciones de
carédcter politico estuvieron practicamente ausentes en esta etapa
de las discusiones de la Conferencia.

Sélo cuando se considerd el apartado a) del péarrafo 2, referi-
do a los tratados que establecian una frontera, se realizaron al-
gunas consideraciones fundadas en situaciones particulares que
condujo a algunos Estados a proponer su supresién. Ya en el seno
de la Comisién de Derecho Internacional se habia discutido «in
extenso» el contenido de este parrafo, que sufrié algunas modifi-
caciones que limitaron los efectos de su formulacién inicial. Ver-
dross sostuvo, apoyando el texto propuesto por Waldock, que la
clausula «rebus sic stantibus» no era aplicable a los tratados que
habian sido totalmente ejecutados, como lo eran generalmente los
tratados que fijaban limites o establecian cesiones territoriales .

Finalmente, el art. 59 del proyecto de la Comisién —actual art.
62 de la Convencién sobre el Derecho de los tratados—, fue apro-
bado casi por unanimidad: 93 votos a favor, 3 en contra y 9 abs-
tenciones. Ello pone de manifiesto que existia un verdadero con-
senso en la Conferencia sobre la vigencia del principic «rebus sic
stantibus» %,

Ademaés, de los debates y discusiones de este gran foro inter-
nacional, se pueden extraer algunas pautas. En primer lugar, todo
indica que dicho principio ha sido reconocido como una norma
de Derecho internacional general, pero siempre v cuando su al-
cance sea perfectamente delimitado en forma tal que no consti-

49. V. Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1966, Vol, I,
Parte 1, pag. 79, parr. 61-62.

50. En las sesiones de la CDI, de 1966, el articulo propuesto a la Confe-
rencia, salvo ligeras modificaciones de forma, fue aprobado por 13 votos a
favor, 1 en contra y 1 abstencién. Bl jurista argentine José Maria Ruda, que
va habia manifestado su discrepancia con la incorporacién del principio, apor-
£6 el Gnico voto en contra (Ibidem, pags. 81 y 135).
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tuya una amplia puerta que facilite la violacién de otro principio
de no menor entidad, el «pacta sunt servanda». Se trata de una
regla condicionada, enunciada como un derecho de anulacién.

En segundo lugar, el principio «rebus sic stantibus» no otorga
un «derecho automdtico» para repudiar el tratado. La parte per-
judicada al sobrevenir el cambio fundamental en las circunstan-
cias debe solicitar a las demas partes la exencién de las obligacio-
nes y si ésta le es negada, procede la aplicacién del principio. Es-
tos aspectos procesales estan estrechamente vinculados con las
normas contenidas en la Seccién 4 de la misma Convencién, que
regula el procedimiento a seguir cuando una de las partes arguye
la nulidad o terminacién de un tratado o el retiro o la suspensién
de la aplicacién de un tratado.

Sucede, también, que el principio «rebus sic stantibuss sélo
puede ser invocado por un Estado que haya obrado de buena fe
y que la prueba de lo que constituye un cambio fundamental en
las circunstancias debe ser objetiva,

Como muy acertadamente se sefialara, el art. 62 de la Conven-
cién reconcilia dos elementos en aparente contradiccién, la din4-
mica de la vida internacional y la estabilidad esencial de todo
ordenamiento juridico, constituye un calculado equilibrio entre
la necesidad de encontrar justicia y lo indispensable para asegu-
rar el derecho.

111
La posicion argentina.

Todo indica que el apartado b) del art. 45 de la Convencién
sobre el Derecho de los tratados ha consagrado una norma que
guarda cierta autonomia conceptual respecto de instituciones co-
mo el «estoppel», la «forclusion», la doctrina de los actos propios,
v que tiene una limitada aplicacién. Es innegable que el «estop-
pel» aparece como un principio algo mas amplio, aplicable a hipé-
tesis que exceden el marco restringido del Derecho de los tratados
y mas amplia también que la nocién de aquiescencia. Quiza la
norma del apartado b) del art. 45 guarda correlacién con el lla-
mado «estoppel by silence» y «estoppel by conduct».

Pero al margen de estas similitudes y diferencias, nos pregun-
tamos si es razonable la objecién argentina. Es posible que la
formulacidén del precepto no haya sido muy feliz pudiendo haber-
se escogido una férmula maés precisa que dejara un margen mas
estrecho para la discrecionalidad, pero debe recordarse que ha-
biendo receptado un principio, éste, como tal, esta investido de
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cierto grado de indeterminacién que, como hicidamente se ha sos-
tenido, encuentra su desenvolvimiento en la progresiva aplicacién
vy en este aspecto desempefia una funcién espectable los 6rganos
jurisdiccionales internacionales. El hecho de que contradiga cier-
tas situaciones particulares o de que se desconfie de su aplicacién
por tribunales internacionales no constituyen argumentos de en-
tidad suficiente para negar la validez juridico-internacional del
principio, que encuentra su fundamento en la buena fe. ¢Acaso,
de no haberse consagrado esta norma, hubiera constituido esta
circunstancia un impedimento para que un tribunal internacio-
nal, como tantas veces lo ha hecho ya, aplique aquel principio en
casos sometidos a su jurisdiccién? Una respuesta afirmativa, co-
locaria a las relaciones internacionales y a las obligaciones inter-
nacionales en un plano muy precario y fragil dando un amplio
margen para el abuso del derecho, en detrimento del principio de
la buena fe.

Si dudosa y discutible ha sido la posicién argentina respecto
del apartado b) del art. 45 de la Convencidn sobre el Derecho de
los tratados, no encontramos sustentacién juridica para avalar
las reservas formulada al art. 62 de la misma Convencién. Cree-
mos que este tltimo precepto ha sido enunciado en la forma mas
adecuada a la realidad internacional, al poner de manifiesto el
cardcter excepcional del principio «rebus sic stantibus». Ademss,
las condiciones que limitan su aplicacién constituyen un vallado
para los posibles excesos o abusos, reafirmando el principio «pacta
sunt servanda». Por otra parte, debe tenerse en cuenta el grado de
unanimidad, el consenso logrado en torno a este precepto de la
Convencién.

La objecién a las reservas efectuadas por Afganistan, Marrue-
cos y Siria al apartado a) del parrafo 2 del art. 62 de la Conven-
cién y a todas las reservas que con el mismo alcance pudieran
efectuarse en el futuro, constituye una consecuencia de la posicién
argentina, aunque nos plantea un interrogante. Si se ha formu-
lado una reserva que importa la no aceptacién del principio «re-
bus sic stantibus» con caracter general, ¢era necesario objetar las
reservas formuladas por aquellos Estados? Creemos que hay cier-
ta incongruencia. Por otra parte, esta situacién nos conduce a otra
cuestion, la de las objeciones a las reservas sobre ciertas disposi-
ciones de un tratado realizadas por el mismo Estado que formulé
reservas a dichas disposiciones. En cuanto a la declaracién final
contenida en la Ley N.° 19.865 respecto a la aplicacién de la Con-
vencién a territorios cuya soberania fuera discutida entre dos o
mas Estados, compartimos totalmente el propdsito de la misma,
al cual hicimos referencia al iniciar esta nota.





