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Naciones Unidas, Recueil des Traités,

12 de agosto de 1949) vol. 75, n.> 970-973, pag. 31. En
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Convencioén de Viena sobre la sucesién de Estados en materia de tratados (Viena, 23 de agosto

de 1978)

Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados y organizaciones

Ibid., vol. 1125, n.° 17512, pag. 214.
En espafiol, véase CICR, Protocolos
adicionales a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949,
ed. rev., CICR, Ginebra, 1996, pag. 3.

Ibid., vol. 1125, n.° 17513, pag. 642.
En espafiol, véase CICR, Protocolos
adicionales a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949,
ed. rev., CICR, Ginebra, 1996, pag. 91.

Ibid., vol. 1155, n.° 18232, pag. 443.
Ibid., vol. 1946, n.° 33356, pag. 125.

A/CONF.129/15.

internacionales o entre organizaciones internacionales (Viena, 21 de marzo de 1986)

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Roma, 17 de julio de 1998)

Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 2187, n.° 38544, pag. 308.
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BeaucHAMP, Sylvain
Explosive Remnants of War and the Protection of Human Beings
under Public International Law, Ginebra, Instituto Universitario
de Altos Estudios Internacionales, 2008, tesis.

BotHe, Michael

«Occupation, Belligerent», en Rudolf Bernhardt (ed.), Encyclopedia
of Public International Law, Amsterdam, North-Holland, 1985,
vol. 3, pags. 763 a 766.

FirzMAURICE, G. G.
«The juridical clauses of the peace treaties», en Recueil des cours
de I’Académie de droit international de La Haye, 1948-Il, t. 73,
Paris, Sirey, pags. 239 a 364.
INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL
«Les effets des conflits armés sur les traités», Annuaire, sesion de
Helsinki (1985), vol. 61, Paris, Pedone, 1986.
McNAaIR, Lord
The Law of Treaties, Oxford, Clarendon Press, 1961.

Introduccion

1. El proyecto de articulos sobre los efectos de los con-
flictos armados en los tratados se examinara en segunda
lectura en el 62.° periodo de sesiones de la Comision, en
2010. El Relator Especial desea antes que nada honrar la
memoria de su predecesor, Sr. lan Brownlie, y expresar su
reconocimiento por los cuatro informes! que presentara y,

! Informes primero a cuarto sobre los efectos de los conflictos arma-
dos en los tratados, Anuario... 2005, vol. Il (primera parte), pag. 227,
documento A/CN.4.552; Anuario... 2006, vol. Il (primera parte),
pag. 271, documento A/CN.4.570; Anuario... 2007, vol. Il (primera
parte), pag. 57, documento A/CN.4.578, y Anuario... 2008, vol. Il (pri-
mera parte), documento A/CN.4.589, respectivamente.

de manera general, por el importante esfuerzo dedicado al
estudio del tema.

2. El proyecto de articulos aprobado en primera lec-
tura en 20082, y posteriormente enviado a la Asamblea
General, fue comentado por 34 Estados en los debates
de la Sexta Comision celebrados ese afio. Asimismo,

2El texto del proyecto de articulos y los comentarios correspon-
dientes aprobado por la Comision en primera lectura en su 60.° periodo
de sesiones figura en Anuario... 2008, vol. Il (segunda parte), parrs. 65
y 66.
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13 Estados formularon observaciones escritas al respecto®.
En el presente informe se examinan esas observaciones y
se proponen algunas modificaciones al proyecto inicial.

3. Aunque las cuestiones y propuestas planteadas fue-
ron abundantes, la discusion parecié concentrarse en
cuatro temas: a) el &mbito de aplicacion del proyecto de
articulos, especialmente la cuestion de la inclusion de
situaciones en las que sélo un Estado parte en un tratado
participa en un conflicto armado, los conflictos armados
no internacionales y los acuerdos en los que son partes
organizaciones internacionales (proyectos de articulos 1
y 2); b) los «indicios» que deben permitir la identifica-
cién de los tratados que siguen aplicandose (proyecto de
articulo 4); c) los tipos de tratados cuya materia implica
gue contindan aplicandose en todo o en parte (proyecto de
articulo 5 y anexo); y d) los efectos (;diferentes?) de las
situaciones de guerra, internacional o civil, que afectan a
un solo Estado o a una pluralidad de ellos que son partes
en un tratado.

4. Al examinar las observaciones de los Estados, el
Relator Especial se ha atenido a criterios pragmaticos: no
modificar a fondo un proyecto de articulos que se encuen-
tra en segunda lectura; no prestar excesiva atencion a
consideraciones doctrinales para que el proyecto conserve
un interés practico; y, dentro de estos parametros, tratar
de tener en cuenta las observaciones formuladas por los
Estados. Tales observaciones se examinaran al analizar
cada articulo.

A. Ambito de aplicacion (proyecto de articulo 1)

5. Como indica un Estado en sus comentarios®, esta
cuestion debe seguir siendo objeto de examen. En efecto,
pese a su concision (o tal vez debido a ella), el proyecto
de articulo 1 ha provocado una avalancha de comentarios
que proponen desde un ambito de aplicacion muy extenso
a uno muy limitado, con las consiguientes explicaciones a
modo de justificacion.

6. Un primer grupo de Estados desearia limitar el
alcance del proyecto de articulos a los tratados entre dos
0 mas Estados en los que méas de uno es parte en un con-
flicto armado. A este respecto, se explica que las situa-
ciones que implican a un solo Estado —esencialmente,
aunque no de forma exclusiva, los conflictos no interna-
cionales— ya estan reguladas por los articulos 61 (Impo-
sibilidad subsiguiente de cumplimiento) y 62 (Cambio
fundamental en las circunstancias) de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados® (en adelante, la
Convencion de Viena de 1969). Esta conclusién no es
totalmente exacta: la solucion propuesta significaria que,
en los casos relacionados con conflictos entre dos o mas
Estados se aplicaria, ademas de los articulos 61 y 62, una
serie de disposiciones relativas al efecto de los conflictos
armados interestatales, mientras que en las situaciones
que sélo afecten a un Estado se aplicarian Unicamente
esos articulos, excluyendo, por tanto, las normas del

3 Véase el documento A/CN.4/622 y Add.1, reproducido en el pre-
sente volumen.

4 Eslovenia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/
SR.18), parr. 26.

5 Burundi y Portugal, documento A/CN.4/622 y Add.1.

presente proyecto. A esto se responde que los efectos
de los conflictos armados en ambas situaciones son tan
diferentes que no pueden regirse por las mismas dispo-
siciones. El Relator Especial se muestra escéptico en
relacién con esa tesis y considera que, dado que el ele-
mento que pone en marcha el régimen es en ambos casos
un conflicto armado, la solucién deberia buscarse en los
elementos mencionados en los proyectos de articulos 4
y 5. Otro argumento a favor de ese planteamiento es
el articulo 73 de la Convencion de Viena de 1969, que
exceptla la cuestion que actualmente se debate de los
efectos de la guerra y que constituye el marco en el que
se integra el presente proyecto. Ese articulo se refiere a
«la ruptura de hostilidades entre Estados», lo que exclui-
ria las situaciones en las que la cuestion de los efectos
de los conflictos armados en los tratados afecta a un solo
Estado®. En cuanto al Relator Especial, estima que el
mandato de la Comision debe interpretarse con flexibi-
lidad y que es suficientemente amplio para englobar los
efectos de los conflictos armados que afectan a un solo
Estado.

7. Segun otro Estado’, debe excluirse del ambito de
aplicacion del proyecto de articulos la cuestion de los
efectos de los conflictos armados internacionales que
afectan a un solo Estado parte en el tratado en cuestion,
asi como la de los efectos de los conflictos armados no
internacionales que afectan a un solo Estado parte en el
tratado. Si se aceptan esos puntos de vista, el proyecto
serviria para determinar el régimen de los tratados entre
los Estados partes cuando mas de uno de ellos también
participa en un conflicto armado internacional. Tal res-
triccion reduciria demasiado el alcance y la utilidad del
proyecto. También significaria que habria distintos tipos
de conflictos armados: los efectos de unos serian deter-
minados por el proyecto de articulos, mientras que los
de otros quedarian al margen de él. Esta solucién parece
poco recomendable.

8. Una cuestion que sigue abierta® es si el proyecto de
articulos debe regular los efectos de los conflictos arma-
dos en los tratados en los que son partes organizaciones
internacionales. Algunos Estados se muestran favorables®,
aunque la mayoria parece oponerse a ello*. Por motivos
esencialmente préacticos, el Relator Especial seria parti-
dario de esta Gltima opinidn. Reexaminar la totalidad del
proyecto bajo ese punto de vista retrasaria en exceso la
conclusion de los trabajos. A lo anterior se afilade —aun-
que el argumento no es decisivo— que esta cuestion no
tiene que ver con el articulo 73 de la Convencion de Viena
de 1969, sino con el articulo 74, parr. 1, de la Convencidn
de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados
y organizaciones internacionales o entre organizaciones

5 Republica Checa, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesion
(A/C.6/63/SR.16), parr. 82.

" Portugal, ibid., 19.2 sesion (A/C.6/63/SR.19), parr. 26, y docu-
mento A/CN.4/622 y Add.l; véase también Polonia, documento
A/CN.4/622 y Add.1.

8 Anuario... 2008, vol. 1l (segunda parte), parr. 4 del comentario al
proyecto de articulo 1.

9 China y Ghana, documento A/CN.4/622 y Add.1.

© polonia, ibid.; Portugal, ibid., y Documentos Oficiales de la
Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta
Comisién, 19.2 sesion (A/C.6/63/SR.19), parr. 26; y Republica Checa,
ibid., 16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 80.



102 Documentos del 62.° periodo de sesiones

internacionales'* (en adelante la Convencion de Viena
de 1986). Por lo demés, como se desprende del tenor de
esta disposicion, las organizaciones internacionales como
tales no hacen la guerra; probablemente serian pocos los
casos en que debieran examinarse las obligaciones de los
Estados miembros de la organizacién a la luz de un con-
flicto armado que los enfrentase y, llegado el momento,
podrian resolverse adoptando una nueva serie de normas
basadas en el articulo 74, parr. 1, de la Convencion de
Viena de 1986.

9. Dos Estados'? consideran que en el proyecto de ar-
ticulo 1 deberia incluirse una mencién del articulo 25 de
la Convencién de Viena de 1969; mas exactamente, una
indicacion de que los tratados aplicables provisionalmente
en virtud del articulo 25 deberian seguir siendo aplica-
bles en la misma medida que los tratados que estaban en
vigor en el momento de sobrevenir el conflicto armado.
Esta observacion esta plenamente justificada: los tratados
que se aplican provisionalmente con arreglo al articulo 25
deben seguir aplicandose mientras no cese su aplicacion
provisional y no desaparezcan o se suspendan en virtud
de las normas del proyecto aplicables a los tratados en
general. La Comision se pronuncia en este sentido en el
parrafo 3 del comentario del proyecto de articulo 1, y no
es indispensable que en el texto del proyecto de articulo 1
figure una referencia al citado articulo 25.

10. A continuacion se abordan otros problemas suscita-
dos en las observaciones de los Estados. Conforme a una
primera observacion, se propone que las palabras «apply
to» se sustituyan por «deal with»*®. Tal cambio de redac-
cién parece aceptable; en espafiol, «se aplica a» seria sus-
tituido por «tiene por objeto».

11. Otra observacion'* tiene como fin precisar que el
proyecto de articulos abarca tanto los tratados bilaterales
como los multilaterales. Tal conclusién parece evidente:
el proyecto de articulo 1 habla de «tratados», al igual
que el articulo 1 de la Convencion de Viena de 1969, con
lo que se hace referencia a las dos categorias. A ello se
afiade la precision al respecto que figura en el parrafo 2
del comentario al proyecto de articulo 2.

12. La expresion «cuando al menos uno de los Esta-
dos es parte en el conflicto armado» puede parecer poco
clara. Segun el Relator Especial, significa que al menos
un Estado parte en el tratado debe ser también parte en el
conflicto armado; esta idea se expresaria mas claramente
diciendo: «cuando al menos uno de esos Estados es parte
en el conflicto armado.

13. Asi, el proyecto de articulo 1 podria tener la siguiente
redaccion:

1 El art. 74, parr. 1, establece que las disposiciones de la Conven-
cién «no prejuzgaran ninguna cuestion que con relacion a un tratado
entre uno 0 mas Estados y una o varias organizaciones internacionales
pueda surgir como consecuencia de [...] la ruptura de hostilidades entre
Estados».

12 Burundi, documento A/CN.4/622 y Add.1, y Rumania, Documen-
tos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de
sesiones, Sexta Comision, 21.2 sesién (A/C.6/63/SR.21), parr. 51.

13 Reino Unido, declaracion de 27 de octubre de 2008, disponible en
la Division de Codificacion de la Oficina de Asuntos Juridicos.

4 Burundi, documento A/CN.4/622 y Add.1.

Ambito de aplicacion

El presente proyecto de articulos tiene por objeto
los efectos de un conflicto armado en los tratados entre
Estados, cuando al menos uno de esos Estados es parte
en el conflicto armado.

B. Términos empleados (proyecto de articulo 2)

14. El apartado a del proyecto de articulo 2 define el
término «tratado» siguiendo el articulo 2, parr. 1, de la
Convencion de Viena de 1969. La cuestion esencial que
se plantea a este respecto es si el ambito de aplicacién del
proyecto debe incluir los tratados celebrados entre Esta-
dos y organizaciones internacionales. Esta cuestion se ha
mencionado ya en el parrafo 8 supra. El Relator Especial
considera que seria preferible no ampliar el proyecto de
articulos a los efectos de los conflictos armados en los
tratados en los que son partes organizaciones internacio-
nales. El presente proyecto se concibe como complemento
de la Convencion de Viena de 1969. Queda a criterio de
la Comisién completar con otro proyecto la Convencién
de Viena de 1986.

15.  Una vez resuelta la cuestion de la inclusion o exclu-
sion de los tratados en los que son partes una o varias
organizaciones internacionales, debe estudiarse a conti-
nuacion el problema de la inclusién o exclusién de las
situaciones de conflicto no internacional. No cabe duda
de que el texto actual del apartado b del proyecto de ar-
ticulo 2 no prevé ninguna exclusion a este respecto, por
lo que deberia aplicarse a todos los conflictos armados,
aunque el texto o el comentario no digan nada al respecto.
Aunque criticada por algunos®®, esta solucién ha recibido
el apoyo de la mayoria de los Estados®é. Por consiguiente,
puede mantenerse.

16. Quedaria atn por definir la nociéon de conflicto
armado. Como se observa en el parrafo 3 del comentario
al proyecto de articulo 2, relativo a su apartado b, esa dis-
posicion contiene una definicion adaptada a las necesi-
dades especificas del presente proyecto de articulos, que
se limita a los conflictos armados «que, por su naturaleza
0 alcance, pueden afectar a la aplicacién de los trata-
dos». De este modo, segun el proyecto actual, las defini-
ciones de la nocion de «conflicto armado» pueden variar
en funcion de los ambitos en los que deben aplicarse.
Esta solucion complace a algunos?” y disgusta a otros.
El Relator Especial considera que seria perjudicial para

5 Indonesia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/
SR.18), parr. 49; Iran (Republica Islamica del), ibid., parr. 54; y Polo-
nia, 17.2 sesion (A/C.6/63/SR.17), parr. 49, y documento A/CN.4/622
y Add.1.

16 Burundi, documento A/CN.4/622 y Add.1; Ghana, ibid., y Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de
sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 2; Grecia,
ibid., parr. 41; Hungria, 17.2 sesién (A/C.6/63/SR.17), parr. 32; Nueva
Zelandia, 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 18; Finlandia, en nombre
de los paises nordicos (Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Sue-
cia), 16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 31; y Suiza, ibid., parr. 66, y
documento A/CN.4/622 y Add.1.

17 Burundi, documento A/CN.4/622 y Add.1.

8 Eslovenia, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion
(A/C.6/63/SR.18), parr. 26; Japon, ibid., parr. 38; Ghana y Suiza, docu-
mento A/CN.4/622 y Add.1.
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la unidad del derecho de gentes aplicar una determinada
definicion en el ambito del derecho internacional huma-
nitario y otra completamente diferente en el del derecho
de los tratados.

17. El Relator Especial toma nota de las dudas expresa-
das por un Estado?® en cuanto a la oportunidad de definir
los «conflictos armados». Incluso si se comparten esas
dudas, hay que admitir que un proyecto de articulos como
el propuesto por la Comision no es viable sin un minimo
de definiciones, sobre todo de las nociones que determi-
nan el objeto del proyecto.

18. (Qué definicion debe adoptarse? En la medida en
que el proyecto de articulos debe incluir tanto los conflic-
tos internos como los internacionales, no conviene utilizar
el articulo 1 de la resolucién sobre los efectos de los con-
flictos armados en los tratados aprobada en 1985 por el
Instituto de Derecho Internacional®, ya que, pese al titulo
de dicha resolucion, ésta solo se refiere a los conflictos de
caracter internacional. Ademas, se trata de una definicion
ad hoc, adoptada con un fin especifico; ese tipo de solu-
cion se descarto ya, en principio, en el parrafo 16 supra.

19. Otra solucion seria reproducir las definiciones que
figuran en los Convenios de Ginebra para la proteccion
de las victimas de la guerra, el Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Protocolo I) y el Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (Protocolo I1). El articulo 2 comun
a los cuatro Convenios de Ginebra dispone que

el [...] Convenio se aplicard en caso de guerra declarada o de cual-
quier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de las Altas
Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado
de guerra.

Por su parte, el articulo 1, parr. 1, del Protocolo II define
los conflictos armados no internacionales del siguiente
modo:

conflictos armados [...] que se desarrollen en el territorio de una Alta
Parte Contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disiden-
tes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas
y aplicar el presente Protocolo.

20. Tal vez podrian conjugarse ambos textos con objeto
de definir finalmente la nocioén de conflicto armado. Esa
solucion tendria la ventaja de ser precisa y hacer conver-
ger las nociones de «conflicto armado» en los dmbitos
del derecho internacional humanitario y el derecho de los
tratados. Pero seria una definicién engorrosa y, en cierto
modo, circular. Ademas, el primero de esos textos se ha
visto hasta cierto punto superado por la evolucion con-
temporanea (habla de «guerra», de «guerra declarada» y
de «estado de guerra»). No obstante, si se decide optar por
esta solucion, para no alargar demasiado el texto podria
incluirse en el apartado b del proyecto de articulo 2 una

19 Estados Unidos, documento A/CN.4/622 y Add.1.

2 «Les effets des conflits armés sur les traités», resolucion aprobada
en la sesion de Helsinki el 28 de agosto de 1985.

mera referencia al articulo 2 comdn de los Convenios de
Ginebra para la proteccion de las victimas de la guerra
y al articulo 1, parr. 1, del Protocolo Il. Para el Relator
Especial, la solucidn dista de ser ideal: las remisiones a
otros textos hacen que los proyectos de articulos sean &ri-
dos y abstractos.

21. Otra posibilidad seria utilizar un texto mas contem-
poraneo, simple y sintético, como, por ejemplo, la for-
mula empleada en 1995 por la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en la
causa Tadi¢:

existe conflicto armado siempre que se recurre a la fuerza armada entre
Estados o a la violencia armada prolongada entre las autoridades guber-
namentales y grupos armados organizados o entre esos grupos dentro
de un Estado®.

Esta formula, que podria pensarse en incorporar al apar-
tado b del proyecto de articulo 2, parece suficientemente
concreta y sintética, sobre todo cuando se refiere a «gru-
pos armados organizados» sin recordar todas las caracte-
risticas de tales grupos que se enumeran en el articulo 1,
parr. 1, del Protocolo 1l (mando responsable; ejercicio de
control sobre una parte del territorio estatal; capacidad
de realizar operaciones militares sostenidas y concerta-
das; capacidad de aplicar el Protocolo I1). No obstante,
para poder utilizarse, la férmula en cuestion debe des-
pojarse de su Ultima parte (<o entre esos grupos dentro
de un Estado»), ya que, a tenor de los apartados a y b
del proyecto de articulo 3, éste sélo se aplica a situacio-
nes que afectan al menos a un Estado parte en el tratado
que participa en el conflicto armado. Este requisito no se
cumple cuando grupos armados organizados se enfrentan
dentro de un Estado. Teniendo en cuenta esta salvedad, la
Comision podria utilizar una solucion calcada de la for-
mula Tadic.

22. Sin embargo, un Estado? considera que habria que
ir todavia mas lejos y regular en el proyecto de articulos
la cuestion del efecto juridico de los conflictos no inter-
nacionales y los problemas que plantea la presencia de
milicias, facciones armadas, civiles que se convierten en
actores del conflicto, personas que pasan a ser soldados y
mercenarios reclutados para la ocasién. No cabe duda de
que la presencia de tales elementos puede formar parte de
las circunstancias que deben tenerse en cuenta para deci-
dir si existe 0 no continuidad (¢en el marco del apartado b
del proyecto de articulo 47?).

23. Si se mantiene la idea, admitida en el proyecto de
articulos aprobado en primera lectura, de que el pro-
yecto deberia abarcar tanto los conflictos internacionales
como los internos, habria que examinar también si ambas
categorias de conflictos tienen los mismos efectos en los
tratados?.

2t Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Le Procureur
C. Dusko Tadi¢ alias «Duley, caso n.° 1T-94-1-AR72, Sala de Apelacio-
nes, sentencia de 2 de octubre de 1995, Recueil judiciares 1994-1995,
pag. 428, parr. 70.

22 Burundi, documento A/CN.4/622 y Add.1.

2 China, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer perfodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesion(A/C.6/63/
SR.17), parr. 53; Rumania, 21.2 sesién (A/C.6/63/SR.21), parr. 52; y
Suiza, 16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 66, y documento A/CN.4/622
y Add.1.
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24. A continuacion se examinar una serie de cuestio-
nes relacionadas con las que acaban de mencionarse. Dos
Estados® desearian precisar que el proyecto de articulos
se entiende sin perjuicio del derecho internacional huma-
nitario, que constituye una lex specialis en el ambito del
derecho de los conflictos armados. Tal precisién podria
perfectamente incluirse en un comentario sobre el pro-
yecto de articulo 2. Asimismo, cabria la posibilidad de
incluirla en el texto de los articulos, afiadiendo una nueva
disposicién a las clausulas de salvaguardia o «sin perjui-
cio» (proyectos de articulos 14 y 16 a 18).

25. Un Estado® destaca acertadamente la existencia
de una incongruencia entre el proyecto de articulos y el
tenor del articulo 73 de la Convencion de Viena de 1969,
que es la base de los trabajos de la Comisién sobre el
presente tema. El articulo en cuestion establece que las
normas de la Convencion de Viena «no prejuzgaran nin-
guna cuestion que con relacion a un tratado pueda sur-
gir como consecuencia de [...] la ruptura de hostilidades
entre Estados». Se invoca este texto para indicar que los
conflictos armados no internacionales deberian excluirse
del &mbito de aplicacion del proyecto, ya que el mandato
de la Comision se limitaria, conforme al articulo 73, a los
conflictos interestatales. Sin embargo, dificilmente puede
interpretarse que el articulo 73 establece una prohibicion
formal de examinar materias que no lo han sido hasta el
momento. Ese mismo Estado admite tal conclusién al
erigirse en defensor de la inclusion de las organizacio-
nes internacionales que se mencionan en el articulo 74,
parr. 1, de la Convencion de Viena de 1986.

26. Otro Estado® exige la inclusion de la nocién de
embargo en la definicion de conflicto armado. La dificul-
tad de aceptar esa propuesta se debe a que el embargo es
una medida coercitiva que puede producirse, en ciertas
condiciones, en situaciones tanto de paz como de con-
flicto armado. Si la medida se adopta en tiempo de paz,
no tiene nada que ver con el tema objeto de analisis. Si se
adopta en el marco de un conflicto armado, es éste el que
produce los efectos en el tratado, y no el embargo, que no
deja de ser un elemento incidental de aquel.

27. Un Estado? propone sustituir la expresion «estado
de guerra» utilizada en el apartado b del proyecto de ar-
ticulo 2 por «estado de beligerancia», y justifica esta pro-
puesta observando que el articulo 73 de la Convencion de
Viena de 1969 habla de «ruptura de hostilidades». No se
aprecia con claridad en qué medida la modificaciéon mejo-
raria la disposicion de que se trata: las nociones de estado
de beligerancia y de ruptura de hostilidades no son ple-
namente intercambiables, y tampoco son, por lo demas,
idénticas a la nocidon de conflicto armado. De cualquier
modo, si se acepta la propuesta formulada en el parrafo 21
supra —utilizacion de la formula Tadi¢é—, la cuestion
seria irrelevante.

2 Reino Unido, declaracién de 27 de octubre de 2008, disponible en
la Division de Codificacion; y Estados Unidos, Documentos Oficiales
de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta
Comisidn, 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 21.

% China, ibid., 17.2 sesion (A/C.6/63/SR.17), parr. 53.

% Cuba, documento A/CN.4/622 y Add.1.

2 Hungria, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexageé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesién (A/C.6/63/
SR.17), parr. 32.

28. Lo mismo puede decirse de la propuesta formulada
por un Estado? de evitar la palabra «operaciones» que
figura en el apartado b del proyecto de articulo 2, que por
lo general se reserva para los conflictos armados interes-
tatales. Esta cuestion no tendria razon de ser si se utilizara
la férmula Tadié. No obstante, en cualquier caso, la expre-
sion «operaciones» también se utiliza para las actividades
de grupos armados organizados, como pone de relieve el
articulo 1, parr. 1, del Protocolo Il (véase el parrafo 19
supra), que, al definir esos grupos, utiliza el criterio del
gjercicio, por su parte, de un control sobre una parte del
territorio estatal «tal que les permita realizar operaciones
militares* sostenidas y concertadas».

29. Por Gltimo, se plantea el problema de la ocupacion.
Cuando se produce en el marco de un conflicto armado,
¢queda englobada en éste, de modo que seria innecesario
mencionarla de forma especifica? El Estado que suscitd
el problema?® considera que ambos términos se refieren a
realidades diferentes. No lo estima asi el Relator Especial:
la ocupacion es un incidente que se produce durante los
conflictos armados, como indica claramente el articulo 2
comun de los Convenios de Ginebra para la proteccion
de las victimas de la guerra al considerar que esos instru-
mentos son aplicables a la ocupacién. No obstante, para
mantener la mayor claridad posible, se recomienda man-
tener el parrafo 6 del comentario al proyecto de articulo 2
que afirma, expressis verbis, que el proyecto se aplica a la
ocupacion aunque no existan actividades armadas entre
las partes.

30. Por consiguiente, el proyecto de articulo 2 podria
quedar redactado del siguiente modo:

Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) se entiende por «tratado» un acuerdo interna-
cional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el derecho internacional, ya conste en un instrumento
anico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cual-
quiera que sea su denominacidn particular;

b) se entiende por «conflicto armado» cualquier
situacion en la que se recurre a la fuerza armada entre
Estados o a la violencia armada prolongada entre
las autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados.

C. Falta de una norma que disponga la terminacion
0 suspensiéon ipso facto de los tratados en caso de
conflicto armado (proyecto de articulo 3)

31. El proyecto de articulo 3 dispone que el estallido de
un conflicto armado no produce necesariamente la termi-
nacion de los tratados ni la suspensién de su aplicacion
entre los Estados partes en el conflicto o entre un Estado
parte en este Gltimo y un tercer Estado. Esa disposicion,
titulada: «Caracter no automatico de la terminacion o la
suspension de la aplicacion», procede directamente del

2 Suiza, documento A/CN.4/622 y Add.1.

2 Estados Unidos, ibid., y Documentos Oficiales de la Asamblea
General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision,
18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 21.
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articulo 2 de la ya mencionada resolucion del Instituto de
Derecho Internacional, que tiene la siguiente redaccion:

El estallido de un conflicto armado no produce ipso facto la termi-
nacion de los tratados en vigor entre las partes en el conflicto armado ni
la suspension de su aplicacion®.

32. No obstante, hay dos diferencias entre ambos tex-
tos: a) mientras que la resolucion del Instituto de Derecho
Internacional so6lo se refiere a la situacion de los tratados
en vigor entre las partes en el conflicto armado, el pro-
yecto de la Comision esta destinado a abarcar el efecto de
los conflictos armados tanto entre Estados que son par-
tes en el tratado y en el conflicto armado, como entre un
Estado que es parte en el conflicto y un «tercer» Estado,
es decir, un Estado parte en el tratado que no participa en
el conflicto; y b) el texto del Instituto utiliza la expresién
ipso facto, mientras que el proyecto de articulo 3 elabo-
rado por la Comision lo sustituyd en primer término por
«automaticamente», y mas tarde por «necesariamente».

33. En general, el proyecto de articulo 3 ha gozado de
buena aceptacion. Ningin Estado ha discutido la idea
basica, segtin la cual el estallido de un conflicto armado en el
que participen uno o varios Estados partes en un tratado no
entrafia, en si mismo, la terminacién o la suspensién. Dicho
de otro modo, hay acuerdos cuyo contenido (proyecto de
articulo 5) o las circunstancias que llevan aparejadas (pro-
yecto de articulo 4) sugieren o implican la continuidad.
Ello significa que, por razon de su contenido o de ciertos
indicios, hay acuerdos que se mantienen. Puede que, como
han indicado los Estados en sus intervenciones, las pala-
bras «necesariamente» 0 «automaticamente» sean equivo-
cas®. Por el contrario, parece que la expresion «ipso facto»
refleja de manera completamente exacta lo que el Instituto
de Derecho Internacional y la Comision quieren decir.
Siguiendo a la mayoria de los Estados que se han manifes-
tado al respecto®, el Relator Especial propone volver a la
expresion «ipso facto», pese a la preferencia expresada por
un Estado a favor de la palabra «necesariamente»®.

34. Un Estado® desearia ir mas lejos y, sin proponer un
texto concreto para el proyecto de articulo 3, sugiere un
redaccion «de modo afirmativox. Si el Relator Especial ha
comprendido correctamente, este articulo deberia afirmar
que en principio los tratados siguen desplegando sus efec-
tos en caso de conflicto armado. En el estado actual del
derecho internacional, y como demuestra por lo demas la
acogida dispensada al proyecto de articulo 3, no es posible

¥ «Les effets des conflits armés sur les traités», pag. 281.

% Irdn (RepUblica Islamica del), Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision,
18.2 sesi6n (A/C.6/63/SR.18), péarr. 55, y Polonia, documento A/
CN.4/622 y Add.1. Podrian significar, por ejemplo, que junto a los indi-
cios del proyecto de articulo 4 y las indicaciones relativas a la materia
del tratado mencionadas en el proyecto de articulo 5 y el anexo del
proyecto de articulos existieran otros criterios que justificaran el man-
tenimiento del tratado en cuestion.

%2 Grecia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexageé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/
SR.18), péarr. 42; y Ghana, Polonia y Suiza, documento A/CN.4/622 y
Add.1.

® Malasia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesion (A/C.6/63/
SR.17), parr. 10.

% Irén (Republica Islamica del), ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18),
parr. 55 y documento A/CN.4/622 y Add.1.

ir tan lejos. Ademads, una redaccidon «de modo afirmativo»
de esta disposicion podria obligar a replantear por com-
pleto el proyecto de articulos.

35. El mismo Estado solicita que se haga mencién de
los «tratados que establecen fronteras» terrestres o mari-
timas en el texto del proyecto de articulo 3%®. Es cierto
gue esta categoria de acuerdos reviste gran importancia,
como demuestra el hecho de que mientras el conflicto no
finaliza, las fronteras se mantienen como estan; puede
existir ocupacion, pero no anexién®, y como pone igual-
mente de relieve el segundo lugar que ocupa ese tipo de
acuerdos en la lista anexa al proyecto de articulos, inme-
diatamente después de la categoria de tratados relativos
al derecho de los conflictos armados, que pasan a ser
aplicables en caso de conflicto armado. Todo ello indica
que la estabilidad de las fronteras terrestres o fluviales,
incluidas las delimitaciones maritimas y los regimenes
territoriales, es un principio fundamental®’. Extraer esta
categoria de la lista anexa al proyecto de articulos para
incorporarla al proyecto de articulo 3 desvirtuaria los
elementos esenciales del proyecto, que afirma, en primer
lugar, que los tratados existentes no dejan, ipso facto,
de desplegar sus efectos y, en segundo término, que
conforme al proyecto de articulo 5 el contenido de cier-
tos tratados —entre ellos los relativos a las fronteras,
las delimitaciones y los regimenes territoriales— es el
motivo por el que siguen aplicAndose. Por lo tanto, es
preciso destacar que, segin una préactica generalmente
aceptada, esos tratados se cuentan entre los acuerdos
con mayores garantias de aplicacién continuada. No hay
ningun motivo para modificar el proyecto de articulo 3
en el sentido propuesto. Por el contrario, existen todas
las razones posibles para mencionar esta categoria de
convenciones en el proyecto de articulo 5 (sobre este
extremo, véase el parrafo 61 infra).

36. Segun lo observado por otro Estado®, el proyecto de
articulo 3 regula la situacion de los tratados: a) entre los
Estados partes en un conflicto armado que también son
partes en el tratado; y b) entre un Estado parte en el con-
flicto armado y parte en el tratado, por un lado, y un tercer
Estado, por otro, es decir, un Estado parte en el tratado
que no participa en el conflicto. Los efectos del estallido
del conflicto podrian ser diferentes en las dos hipotesis, y
esa diferencia deberia reflejarse en el proyecto.

37. Por ultimo, habria que resolver un problema de
terminologia®. Seguln el texto actual del proyecto de ar-
ticulo 3, los «actores» de las situaciones en cuestion son:
a) los Estados partes en un tratado; b) el Estado parte o
los Estados partes en un conflicto armado, y c) los «ter-
ceros Estados». Es importante precisar, cuando pueda
haber dudas, en qué es parte el Estado: en un tratado, en

% Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo ter-
cer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18),
parr. 53.

3% Véase Bothe, «Occupation, Belligerent», pag. 764.

S"Véase el laudo Délimitation de la frontiere maritime entre
la Guinée-Bissau et le Sénégal, decision de 31 de julio de 1989,
Naciones Unidas, RSA, vol. XX (n.° de venta: E/F.93.V.3), pag. 121.

% Italia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesion (A/C.6/63/
SR.16), parr. 72.

% Polonia, documento A/CN.4/622 y Add.1.



106 Documentos del 62.° periodo de sesiones

un conflicto armado o en ambas cosas a la vez. En cuanto
a los «terceros Estados», puede tratarse de paises ajenos
al conflicto armado, ajenos al tratado o ajenos a ambas
cosas. Se podria intentar aclarar las cosas en el texto del
proyecto de articulo 3 (véase el parrafo 40 infra).

38. Segun otra critica®, el titulo del proyecto de ar-
ticulo 3 («Carécter no automatico de la terminacion o la
suspension de la aplicacion») seria poco claro; se propone
sustituirlo por «Presuncién de continuacién». El Relator
Especial comparte el diagnostico, pero no el tratamiento
propuesto. El proyecto de articulo 3 no contiene una pre-
suncion que subsista mientras no se demuestre lo con-
trario; como indican los proyectos de articulos 4 y 5, la
situacion de los tratados que afectan a uno o mas Estados
que participan en un conflicto —internacional o no—
vendra determinada por una serie de factores (indicios
que figuran en el proyecto de articulo 4; materia sobre la
que versa el tratado, véase el proyecto de articulo 5). Por
consiguiente, parece necesario encontrar una expresion a
la vez neutra y clara. Por el momento, el Gnico texto que
viene a la mente es: «Falta de extincion o de suspension
ipso facto». La férmula carece de elegancia, pero refleja
el contenido del articulo.

39. La dltima cuestion que ha de examinarse en rela-
cién con el presente articulo es la siguiente: ;deberia la
Comision considerar «el caso de dos Estados partes en
un tratado que se encuentren en el mismo lado de un
conflicto armado»?* Da la impresion de que si; en todo
caso la redaccion actual del apartado a del proyecto de ar-
ticulo 3 no descarta esa hipdtesis, lo que no significa que
no pudiera excluirse si la Comision lo deseara.

40. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones,
el proyecto de articulo 3 podria redactarse del siguiente
modo:

Falta de extincion o de suspension ipso facto

El estallido de un conflicto armado no produce
ipso facto la terminacioén de los tratados ni la suspen-
sion de su aplicacion:

a) entre los Estados partes en el tratado que tam-
bién son partes en el conflicto;

b) entre un Estado parte en el tratado, que tam-
bién sea parte en el conflicto, y un tercer Estado que
no es parte en el conflicto.

D. Indicios de la susceptibilidad de los tratados a la
terminacidn, el retiro o la suspension de la aplica-
cion (proyecto de articulo 4)

41. EI proyecto de articulo 4 dispone que para deter-
minar si se da por terminado o se suspende un tratado
cuando estalla un conflicto armado hay que recurrir a:

4 Suiza, ibid.

4 Italia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesién (A/C.6/63/
SR.16), parr. 72.

a) los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena de
1969 relativos a la interpretacién de los tratados; y b) la
naturaleza y el alcance del conflicto armado y sus efectos
en el tratado, la materia objeto de éste y el nimero de
partes en el tratado.

42. Antes de abordar el fondo de esta disposicion y las
controversias que ha suscitado en la Comision y entre los
Estados es necesario responder a las preguntas prelimina-
res planteadas por un Estado*. ;A quién y para qué sirve
esta disposicion? ¢A los Estados, para orientar su com-
portamiento en una situacién de esas caracteristicas? Al
juez internacional, cuando deba pronunciarse sobre si el
Estado, al actuar sobre la base del proyecto de articulo 8
(Notificaciéon de terminacion, retiro o suspension), ha
respetado las normas aplicables del derecho interna-
cional? La respuesta del Relator Especial serd breve: la
disposicion sirve para lo uno y para lo otro. El proyecto
de articulo 4 pone de relieve los elementos que permiten
resolver en un caso concreto si existe la posibilidad de
terminacion, retiro o suspension. Si durante un conflicto
armado un Estado afectado procede a realizar la notifica-
cion prevista en el proyecto de articulo 8 sin respetar las
condiciones que figuran en ¢l —si la interpretacion dada
al tratado conforme a los articulos 31 y 32 de la Conven-
cién de Viena de 1969 indica que no habia, entre las partes
en el tratado, ninguna voluntad comun de dar por termi-
nado el tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion
y no hay ningin motivo valido para justificar tal peticion
sobre la base de la naturaleza y el alcance del conflicto, el
efecto previsible de dicho conflicto en el tratado, la mate-
ria objeto de éste o el nimero de partes en el tratado—,
esos elementos llevaran a considerar que, una vez termi-
nado el conflicto armado, el Estado que ha actuado de esa
manera debe responder por sus incumplimientos.

43. Los criterios que deben incluirse en el proyecto de
articulo 4 fueron cuestionados en el seno de la Comision,
como lo son hoy por los Estados que critican el proyecto
de la Comision. Una primera critica consiste en afirmar
que criterios como la «naturaleza y el alcance del con-
flicto armado» y los «efectos del conflicto armado en el
tratado» llevan a una «definicion circular»®. El Relator
Especial no percibe con claridad este escollo. Por ejem-
plo, es posible que un conflicto armado a gran escala rela-
tivo a un territorio que, conforme al acuerdo en cuestion,
sea objeto de un régimen de cooperacion, ponga fin al
acuerdo como consecuencia del alcance o la duracion del
conflicto. Es evidente que esos elementos, el segundo de
los cuales no puede concurrir sino con el paso del tiempo,
pueden crear condiciones que hagan imposible el cumpli-
miento del tratado y socaven la confianza de las partes en
conflicto.

44. Al parecer, algunos Estados que formularon obser-
vaciones sobre el proyecto de articulo 4* estiman que la
Comision ha eliminado el criterio de la intencion de los
Estados en el momento de celebrar el tratado, mientras

“2 Polonia, documento A/CN.4/622 y Add.1.

4 Austria, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesion (A/C.6/63/
SR.16), parr. 36.

4 Republica Checa, ibid., parr. 83; Nueva Zelandia, 18.2 sesion
(A/C.6/63/SR.18), péarr. 18; y Burundi, documento A/CN.4/622 y
Add.1.
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que otro Estado®® parece considerar que este criterio
carece de efectos practicos significativos. Otro Estado®
y el Relator Especial piensan que la intencién expre-
sada por los Estados partes al celebrar el tratado o en un
momento posterior, en la medida en que ponga de relieve
cualquier elemento sobre la cuestion que aqui se debate,
es un elemento importante que resulta de la aplicacion
de los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena de
1969; por lo tanto, no es necesario afiadir una referencia
a la intencidn de los Estados partes, como parece desear
un Estado*. En cualquier caso, si se quisiera ser mas
explicito de lo que es el texto actual, el apartado a del
proyecto de articulo 4 podria quedar reformulado del
siguiente modo: «la intencidn de las partes segln se des-
prende de la aplicacién de los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados».
Por lo demas, el apartado a del proyecto de articulo 4
debe mantenerse.

45. Segun otro punto de vista®, habria que suprimir
la referencia a «la naturaleza y el alcance del conflicto
armado» que figura en el apartado b del proyecto de
articulo 4, bien porque podria contradecir lo dispuesto
en el apartado b del proyecto de articulo 2, bien por-
que deberia adaptarse a los motivos tradicionales de
terminacion y suspension, con el fin de no desestabi-
lizar las relaciones convencionales entre los Estados; y
lo mismo podria decirse de elementos como la natura-
leza y la intensidad del conflicto armado, los efectos
de éste en los tratados, la materia objeto de ellos o el
nimero de partes, que son todos ellos «indicios [...]
abstractos»*. Por el contrario, otro Estado®, al igual
que el Relator Especial, desea que se mantengan esos
elementos. De entrada, no se alcanza a comprender la
contradiccion entre el apartado b del proyecto de ar-
ticulo 2 (texto actual), que exige una cierta intensidad
para poder calificar un conflicto de «conflicto armado»,
y la idea de una intensidad mayor que serviria como
indicio para permitir la terminaciéon o la suspensién
conforme al apartado b del proyecto de articulo 4. Y, en
cualquier caso, la supuesta contradiccion desapareceria
si se aceptara el nuevo texto del apartado b del proyecto
de articulo 4 propuesto en el parrafo 51 infra. En cuanto
a las demés consideraciones invocadas por uno de los
Estados que se opuso a la inclusion del elemento «natu-
raleza y alcance del conflicto armado», debe observarse
que ese mismo Estado pidi6 que se tuvieran en cuenta
elementos complementarios como la intensidad y la
duracion del conflicto®.

4 Belar(s, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesion (A/C.6/63/
SR.16), parr. 40.

46 China, ibid., 17.2 sesién (A/C.6/63/SR.17), parr. 54.

47 Reino Unido, declaracién de 27 de octubre de 2008, disponible en
la Division de Codificacion de la Oficina de Asuntos Juridicos.

48 Austria, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesion (A/C.6/63/
SR.16), parr. 36; BelarUs, ibid., parr. 40; e Iran (Republica Islamica
del), 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 56.

4 Iran (Republica Islamica del), ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18),
parr. 56.

% Belarus, ibid., 16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 40.

5 China, documento A/CN.4/622 y Add.1.

52 Belarus, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesién (A/C.6/63/
SR.16), parr. 40.

46. Se han propuesto varias ideas para completar el
proyecto de articulo 4. Una primera sugerencia consiste
en introducir nuevos «indicios»: el cambio de circunstan-
cias, la imposibilidad de cumplimiento® y la violacién
sustancial del tratado. Dado que ya estan regulados por
los articulos 60 a 62 de la Convencién de Viena de 1969
y el proyecto de articulo 17, estas adiciones no parecen
necesarias.

47. Segun las observaciones formuladas por otro
Estado®, habria que incluir en el proyecto de articulo 4
otros factores importantes, como los posibles resultados
de una denuncia, un retiro 0 una suspensién del tratado.
El texto del proyecto de articulo 4, que se propone en el
parrafo 51 infra da respuesta a esa observacion.

48. La materia objeto del tratado es el elemento esencial
del proyecto de articulo 5. También se menciona, como
observa un Estado®, en el apartado b del proyecto de ar-
ticulo 4. Dadas las circunstancias, y para evitar cualquier
confusién, lo apropiado seria suprimir la referencia a la
materia objeto del tratado que figura en el apartado b del
proyecto de articulo 4.

49. Algunos Estados® desearian que el apartado b del
proyecto de articulo 4 indicara que la lista de «indicios»
gue contiene no es exhaustiva; sin embargo, esa precision
figura ya en el parrafo 4 del comentario del actual pro-
yecto de articulo 4. Es cierto que esa indicacion podria
trasladarse al texto del apartado b del proyecto de ar-
ticulo 4, aunque tal cambio debilitaria el caracter norma-
tivo del texto.

50. Quedaria por abordar una Gltima cuestion. Se ha
observado® que no se puede hablar de «retiro» en el con-
texto del proyecto de articulo 4 porque tal mencion estaria
en contradiccion con el proyecto de articulo 3. El Relator
Especial no aprecia en qué consiste la contradiccion y, por
consiguiente, propone que se mantenga el texto actual.

51. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones,
el proyecto de articulo 4 podria tener el siguiente tenor:

Indicios de la susceptibilidad de los tratados
a la terminacion, el retiro o la suspension

Para determinar si un tratado es susceptible de
terminacion, retiro o suspension en caso de conflicto
armado, se recurrira en particular a:

a) laintencién de las partes en el tratado segun se
desprende de la aplicacién de los articulos 31y 32 de la
Convencién de Vienasobre el derecho de los tratados; y

58 Ibid.
54 Chipre, ibid., 19.2 sesion (A/C.6/63/SR.19), parr. 8.
% China, documento A/CN.4/622 y Add.1.

% Reino Unido, declaracion de 27 de octubre de 2008, disponible en
la Division de Codificacion de la Oficina de Asuntos Juridicos.

5" China, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesion (A/C.6/63/
SR.17), péarr. 54; El Salvador, ibid., parr. 12; e Israel, 18.2 sesion
(A/C.6/63/SR.18), parr. 33.

% Iran (Republica Islamica del), ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18),
parr. 56.
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b) lanaturaleza, el alcance, laintensidad y ladura-
cion del conflicto armado, los efectos de dicho conflicto
en el tratado y el nimero de partes en el tratado.

E. Aplicacién de tratados resultante implicitamente
de su materia (proyecto de articulo 5 y anexo)

52. La materia de un tratado puede implicar que éste
continte aplicAndose, en su totalidad o en parte, durante
un conflicto armado. El proyecto de articulo 5 precisa que,
en tal caso, el estallido de un conflicto armado no entrafia,
por si mismo, la inaplicabilidad del tratado. El proyecto
de articulos tiene un anexo titulado «Lista indicativa de
las categorias de tratados a que se refiere el proyecto de
articulo 5», que contiene las siguientes categorias: a) los
tratados que regulan los conflictos armados; b) los trata-
dos que establecen una frontera, una delimitacién o un
régimen permanente; ¢) los tratados de amistad, comercio
y navegacion y los acuerdos anélogos relativos a derechos
privados; d) los tratados para la proteccion internacional
de los derechos humanos; €) los tratados relativos a la pro-
teccién del medio ambiente; f) los tratados relativos a los
cursos de agua; g) los tratados relativos a los acuiferos;
h) los tratados multilaterales normativos; i) los tratados
relativos a la solucién pacifica de controversias entre
Estados; j) los tratados relativos al arbitraje comercial;
k) los tratados relativos a las relaciones diplomaticas; y
1) los tratados relativos a las relaciones consulares. Esta
lista comprende categorias de acuerdos cuya subsistencia
ha sido considerada util por los Estados interesados hasta
el punto de seguir aplicandolos, en su totalidad o en parte,
a pesar de la catastrofe que representa para esos Estados
el estallido de conflictos armados®.

53. Antes de analizar las reacciones al proyecto de ar-
ticulo 5y a la lista que figura como anexo del proyecto de
articulos cabe hacer cuatro observaciones preliminares.
En primer lugar, aunque en el tipo de situaciones con-
templadas el estallido de un conflicto armado no impide,
en si mismo, que se siga aplicando el tratado, esa apli-
cacion puede verse frustrada por elementos distintos del
estallido del conflicto. En segundo lugar, cabe la posibi-
lidad de seguir aplicando el tratado en su conjunto o, por
el contrario, Unicamente una parte de él; esta cuestion
debe resolverse, en opinion del Relator Especial, sobre
la base de los «indicios» previstos en el proyecto de ar-
ticulo 4. En tercer lugar, la lista que figura como anexo
del proyecto de articulos se califica de «indicativa» en el
parrafo 7 del comentario al proyecto de articulo 5, lo que
parece significar que: a) cabe tomar en consideracion
otros elementos, y b) los tratados no subsisten simple-
mente por pertenecer a una de las categorias de la lista. Y
debe afiadirse que los tratados pueden formar parte de una
categoria u otra, 0 no pertenecer a ninguna de ellas pero
contener disposiciones que si formen parte de esas cate-
gorias. Sobre la base de estas consideraciones, y habida
cuenta de las demas variables que figuran en el proyecto
de articulos, cabe constatar que, mas que normas rigidas
(«hard and fast rules»), este texto ofrece orientaciones,
lo cual no resulta nada sorprendente dada la naturaleza
del problema en cuestidn. En cuarto y ultimo lugar, la
lista que figura como anexo del proyecto de articulos,

% Las categorias enumeradas son objeto de amplios comentarios en
Anuario... 2008, vol. Il (segunda parte).

cuyo contenido es cuestionado por varios Estados que
pretenden entre otras cosas completarla, modernizarla o
hacerla mas abstracta, o precisar los criterios de subsis-
tencia de los tratados®®, debe considerarse, segln sefiala
otro Estado®?, como indicativa y no como una afirmacion
de que los tipos de tratados mencionados nunca se ven
afectados por conflictos armados.

54. La tarea que incumbe ahora al Relator Especial es
examinar algunas observaciones concretas referidas al
proyecto de articulo 5. En una de ellas®? se pide que se
aclare el tenor de ese proyecto. El Relator Especial no se
opone a ello, pero no puede proponer modificaciones sin
contar con indicaciones mas precisas. Un grupo de Esta-
dos®® parece sostener que, en el contexto del proyecto de
articulo 5, el tratado o las clausulas que subsisten no han
de aplicarse necesariamente tal cual, sino a la luz de algu-
nos principios convencionales basicos que deben tenerse
en cuenta durante un conflicto armado. Si con esta obser-
vacion se pretende indicar que el proyecto de articulo 5
debe aplicarse con cierta flexibilidad, no hay ningin
inconveniente para adherirse a ella; de hecho, la flexibi-
lidad es inherente al tenor actual de esta disposicion. A
otro Estado® le preocupa la subsistencia, en su totalidad
0 en parte, de los tratados cuya materia parece implicar
cierta permanencia. Cabe imaginar que, si la respuesta no
puede deducirse exclusivamente de la materia del tratado,
entraran en juego los indicios que figuran en el proyecto
de articulo 4.

55. También se ha sefialado® que algunos tratados se
celebran con la finalidad precisa de aplicarse en época
de conflicto armado, en particular las convenciones
sobre derecho internacional humanitario, asi como las
relativas a los derechos humanos, las fronteras, limites o
regimenes territoriales y el establecimiento de organiza-
ciones intergubernamentales. La subsistencia del dere-
cho internacional humanitario parece evidente, ya que
se aplica en gran medida en época de conflicto armado®®,
mientras que los tratados por los que se crean organi-
zaciones internacionales, por ejemplo, pueden suspen-
derse parcialmente en €poca de conflicto. En opinién del
Relator Especial, seria preferible, en aras de la claridad,
establecer un articulo con la regla de principio seguido
de una lista separada. Por el mismo motivo, y a fin de
favorecer cierta flexibilidad, seria preferible no incorpo-
rar la lista en el proyecto de articulo 5, a diferencia de lo
que sugiere algun Estado®’.

% Chile, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 22.2 sesion (A/C.6/63/
SR.22), parr. 12; Grecia, 18.2 sesién (A/C.6/63/SR.18), parr. 44; Israel,
ibid., parr. 33; Japdn, ibid., parr. 38; Italia, 16.2 sesion (A/C.6/63/
SR.16), parr. 73; Malasia, 17.2 sesion (A/C.6/63/SR.17), parr. 10, y
Polonia, ibid., parr. 49.

& China, ibid., 17.2 sesion (A/C.6/63/SR.17), parr. 54.

62 Republica de Corea, ibid., 16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 53.

% Finlandia, en nombre de los paises nordicos (Dinamarca, Finlan-
dia, Islandia, Noruega y Suecia), ibid., pérr. 32.

5 Italia, ibid., parr. 73.

% Belards, ibid., parr. 41.

% A este respecto, véase el proyecto de articulo 7, relativo a los
tratados que contienen disposiciones expresas sobre su aplicacion en
época de conflicto armado.

5 Hungria, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesion (A/C.6/63/
SR.17), parr. 33.
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56. Un Estado® desea conocer los factores que permiten
llegar a la conclusion de que un tratado o alguna de sus
disposiciones deben seguir aplicandose (o que debe sus-
penderse esa aplicacion o darse por terminada) en caso de
conflicto armado. El Relator Especial considera que esos
factores figuran en el texto del proyecto de articulos: en
primer lugar, en el proyecto de articulo 5, que se refiere a
la materia del tratado; a continuacion, en la lista indicativa
que figura como anexo del proyecto de articulos; y, por
Gltimo, en caso de necesidad, en los «indicios» estable-
cidos en el proyecto de articulo 4 (véase, a este respecto,
la posicion de China®). Otro Estado™ propone acotar los
«factores pertinentes o criterios generales». En realidad,
los factores en cuestion son una combinacion de elemen-
tos generales y concretos: los «indicios» del proyecto de
articulo 4 y la materia del tratado mencionada en el pro-
yecto de articulo 5, criterio este que se basa en la préac-
tica internacional, Gnico valor mas o menos fiable en un
ambito lleno de incertidumbres. Las decisiones que deben
adoptarse en esta materia serian alin mas aleatorias si se
hiciera caso omiso de este valor.

57. Por lo que respecta a la subsistencia total o parcial
de ciertos tratados a que se hace referencia en el proyecto
de articulo 5, un Estado™ estima, acertadamente, que una
subsistencia parcial solo es posible si las disposiciones
del tratado son divisibles. En consecuencia, ese Estado
opina que deberia hacerse una remision al proyecto de
articulo 10 (Divisibilidad de las disposiciones de un tra-
tado). También opina que el proyecto de articulo 5 deberia
hacer una referencia explicita a la lista que figura como
anexo del proyecto de articulos. Por ultimo, sugiere que
se incluyan otros tratados en el &mbito de aplicacion del
proyecto de articulo 5 tras un examen caso por caso. El
Relator Especial piensa que la remision al proyecto de
articulo 10 (postura que también defiende Suiza) no es
necesaria ni Gtil. Todas las disposiciones del proyecto de
articulos que permiten la terminacion o la suspension par-
cial estan sujetas a las condiciones enunciadas en el pro-
yecto de articulo 10; basta con confirmar este aspecto en
el comentario al proyecto de articulo 5. Asimismo, seria
superfluo que el texto del proyecto de articulo 5 se remi-
tiera a la lista, puesto que ésta ya hace referencia a dicho
proyecto. De manera general, deben limitarse las remi-
siones internas dentro del propio proyecto de articulos
para evitar que la falta de remisién en un caso concreto
pueda utilizarse, en otro caso, como prueba de la falta de
conexién entre un articulo determinado y otro articulo.
En cuanto a la tercera observacion, relativa a la inclusion
de otros tipos de acuerdos en el &mbito de aplicacién del
proyecto de articulo 5 tras un examen caso por caso, tal
posibilidad ya existe, puesto que la lista que figura como
anexo del proyecto de articulos no es exhaustiva, sino
indicativa (véase el parrafo 53 supra).

58. A diferencia de lo manifestado por un Estado™, el
Relator Especial no cree que el proyecto de articulo 5 sea
superfluo por el hecho de que la terminacién y la suspen-
sién no tengan caracter automatico. EI Estado en cuestion

% India , ibid., parr. 47.

% |bid., parr. 54.

" |srael, ibid., 18.2 sesién (A/C.6/63/SR.18), parr. 33.
™t Grecia, ibid., parr. 43.

2 Polonia, documento A/CN.4/622 y Add.1.

argumenta que dado que ese principio esta recogido en
una norma general (el proyecto de articulo 3), no es nece-
sario enumerar categorias especificas de acuerdos cuya
materia implique que contindan aplicandose. El Relator
Especial no comparte esta opinion. El proyecto de ar-
ticulo 3 no establece, en modo alguno, la aplicabilidad
automaética, total o parcial, de los tratados cuando estalla
un conflicto armado. De esa disposicion y de las subsi-
guientes se desprende que tal cuestion debe examinarse
con ayuda de los criterios establecidos en los proyectos
de articulos 4 y 5 y en la lista que figura como anexo del
proyecto de articulos. Asi pues, el proyecto de articulo 5
es una disposicion clave del proyecto de articulos.

59. En otra observacion” se invita a la Comision a
estudiar las relaciones entre los proyectos de articulo 5
y 10. Como ya se sefialo (véase el parrafo 57 supra), el
Relator Especial considera que existe una relacién entre
ambas disposiciones, y también entre los proyectos de ar-
ticulos 4 y 10. Como se acaba de explicar, los proyectos
de articulos 4 y 5 establecen indicios, criterios o elemen-
tos que concretan lo previsto en el proyecto de articulo 3;
su utilizacion permitird determinar si un tratado subsiste
total o parcialmente o si, por el contrario, se produce su
terminacion. Esta conclusion deberd examinarse luego
a la luz del proyecto de articulo 10 (y también del pro-
yecto de articulo 11). Si los proyectos de articulos 4 y
5 sugieren la subsistencia parcial del tratado, habra de
comprobarse, a la luz del proyecto de articulo 10: a) si
las disposiciones en cuestion son separables del resto del
texto convencional; b) si la aceptacion de esas disposicio-
nes no ha constituido, para la otra parte o las otras partes,
una base esencial de su consentimiento en obligarse por el
tratado en su conjunto, y c) si el cumplimiento de la parte
del tratado que subsiste no es injusta. En otras palabras,
las condiciones establecidas en el proyecto de articulo 10
se afiaden a las previstas en los proyectos de articulos 4
y 5. Puede hacerse un razonamiento similar en relacion
con el proyecto de articulo 11 (Pérdida del derecho a dar
por terminado un tratado, retirarse de él o suspender su
aplicacién), en el sentido de que, incluso si ha existido
un derecho a solicitar la suspension o terminacion total o
parcial, ese derecho no podré seguir invocandose una vez
que el Estado interesado haya renunciado a él.

60. Un Estado™ se queja de la vaguedad del proyecto de
articulo 5 y alienta a la Comisién a proporcionar ejemplos
de tratados o disposiciones convencionales que podrian
subsistir. EI Relator Especial admite que es dificil lograr
tal precision en este ambito, pero recuerda que la lista que
figura como anexo del proyecto de articulos aporta cierta
precision al respecto y que en su comentario figuran jus-
tamente ejemplos de esa indole.

61. Otro Estado™ desea afiadir un parrafo 2 al proyecto
de articulo 5, redactado de la siguiente manera:

«Los tratados relativos a la proteccion de la persona,
en particular los de derecho internacional humanitario,

8 Finlandia, en nombre de los paises nérdicos (Dinamarca, Finlan-
dia, Islandia, Noruega y Suecia), Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision,
16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 32.

4 Colombia, documento A/CN.4/622 y Add.1.

% Suiza, ibid.
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derechos humanos y derecho penal internacional, asi
como la Carta de las Naciones Unidas, seguiran siendo o
se haran aplicables en caso de conflicto armado.»

Esta propuesta parece atractiva. Si la gran mayoria de la
Comision larespaldara, el Relator Especial no se opondria
a ella, aunque, en su opinion, las modificaciones propues-
tas podrian complicar las cosas en lugar de simplificarlas.
Cabe preguntarse, en particular, si es posible limitarse
a establecer la continuidad de los tratados relativos a la
proteccion internacional de los derechos humanos, habida
cuenta de la controversia sobre la medida en que cabe
seguir aplicando los tratados de derechos humanos en
época de conflicto armado y en qué medida corresponde
al derecho internacional humanitario tomar el relevo™.
Cabe preguntarse también por el significado preciso del
término «derecho penal internacional» (;no seria preferi-
ble hablar de tratados sobre justicia penal internacional?).
En tercer lugar, ¢es realmente Gtil y necesario hacer refe-
rencia a la Carta de las Naciones Unidas? En cualquier
caso, esta modificacion, que podria abarcar también los
tratados de fronteras y limites (a este respecto, véase el
parrafo 35 supra), deberia implicar la desaparicion de
varias categorias de tratados de la lista que figura como
anexo del proyecto de articulos.

62. Si se acepta la idea misma de una modificacion de
esa indole, seria necesario redactarla de la manera mas
precisa posible, por ejemplo del siguiente modo:

«Los tratados relativos al derecho de los conflictos
armados y al derecho internacional humanitario, los tra-
tados para la proteccién de los derechos humanos, los
tratados en materia de justicia penal internacional y los
tratados por los que se crea o regula un régimen, incluidos
los que establecen o modifican fronteras terrestres o mari-
timas, seguiran siendo aplicables o pasaran a serlo en caso
de conflicto armado.»

63. Procede centrarse ahora en la lista que figura como
anexo del proyecto de articulos y examinar sucesivamente
la idea misma de esa lista, sus caracteristicas y su conte-
nido, asi como su relacion con el proyecto de articulo 5.

64. Algunos Estados’ consideran que no es deseable
establecer esa lista y que podria incorporarse al comenta-
rio al proyecto de articulo 5, ya que las decisiones sobre
la subsistencia de los tratados se adoptan caso por caso™.
Otro Estado propone incorporar la lista al proyecto de ar-
ticulo 57. Y otros, por ultimo, se adhieren a la solucién
elegida por la Comision, es decir, la de una lista incluida
como anexo del proyecto de articulos®. Se puede dudar

S En relacion con esta controversia, véase, por ejemplo, Beau-
champ, Explosive Remnants of War and the Protection of Human
Beings under Public International Law, pags. 114 a 157.

" Finlandia, en nombre de los paises nérdicos (Dinamarca, Finlan-
dia, Islandia, Noruega y Suecia), Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision,
16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 32.

8 En este mismo sentido, véase China, ibid., 17.2 sesién (A/C.6/63/
SR.17), pérr. 54.

™ Hungrfa, ibid., parr. 33.

8 Chipre, ibid., 19.2 sesion (A/C.6/63/SR.19), parr. 9; Indone-
sia, 18.2 sesi6n (A/C.6/63/SR.18), parr. 49, y Republica de Corea,
16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 53.

entre esas opciones, al menos entre la opcién de incluir
la lista como anexo y la de incorporarla al comentario al
proyecto de articulo 5 (no hay ninguna posibilidad de aco-
ger la solucién consistente en incluir la lista en el texto
del proyecto de articulo). El Relator Especial es partidario
de que se mantenga el texto actual del proyecto porque
entrafia un grado de obligatoriedad superior a la solucién
consistente en incorporar la lista al comentario.

65. Tras estas observaciones preliminares cabe hacer
algunos comentarios generales. Nunca se recalcard lo
suficiente el caracter indicativo de la lista®. El titulo de
la lista asi lo confirma. La consecuencia de esta carac-
teristica es que la materia del tratado lo sitla entre las
«categorias» de acuerdos que, segun la practica, subsisten
en su totalidad o en parte. No obstante, al ser indicativa,
la lista no puede considerarse completa; ademas, pueden
entrar en juego los «indicios» del proyecto de articulo 4.
Con ello se responde a la cuestion® de qué ocurre con
las categorias de tratados que no figuran en la lista: dado
que la lista solo es indicativa, esas categorias pueden estar
comprendidas en el ambito de aplicacién del proyecto de
articulo 5.

66. Segun otra observacion general, el tema no se ha
examinado lo suficiente y habria que estudiar mas a fondo
la préactica existente, en particular mediante cuestionarios
enviados a los Estados; también se afirma que la practica
que figura en los comentarios se centra demasiado en la
doctrina y préactica de los paises de common law®, Cabe
responder lo siguiente a esta critica: a) los comentarios
no se limitan en absoluto a la practica de las autoridades
anglosajonas y, por lo demas, hay que basarse en la prac-
tica existente y accesible (y quiza sea méas accesible en los
paises anglosajones que en otros); b) si bien es posible que
falten algunos precedentes, a pesar de la cuidadosa investi-
gacidn realizada por el difunto predecesor del actual Rela-
tor Especial, la investigacion se realizd con seriedad y no
deberia adolecer de lagunas importantes, y ¢) una nueva
investigacion realizada, en particular, mediante cuestiona-
rios enviados a los Estados equivaldria a posponer indefini-
damente la conclusion de la labor sobre este tema.

67. ¢Cuél debe ser el contenido de la lista? Algunos
desearian que abarcara mas categorias, y otros menos.
Ciertos Estados son partidarios de establecer una lista mas
completad; otros sugieren que se incluyan categorias adi-
cionales: tratados que incorporen normas de jus cogens®
y tratados relativos a la justicia penal internacional®. Por
lo que respecta a los tratados que reproducen normas de
jus cogens, esas normas subsisten en época de conflicto
armado, al igual que las normas de jus cogens que no se

8 China, ibid., 17.2 sesion (A/C.6/63/SR.17), parr. 54; Malasia,
ibid., parr. 10; Polonia, ibid., parr. 49; Chipre, 19.2 sesién (A/C.6/63/
SR.19), parr. 9; Japén, 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 38 y Esta-
dos Unidos, documento A/CN.4/622 y Add.1.

8 Chile, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 22.2 sesion (A/C.6/63/
SR.22), parr. 12.

8 Grecia, ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parrs. 43y 44.

8 Japon, ibid., péarr. 38; Malasia, 17.2 sesion (A/C.6/63/SR.17),
parr. 10 y Polonia, ibid., parr. 49.

8 Hungria, ibid., 17.2 sesion (A/C.6/63/SR.17), parr. 33, y Portugal,
documento A/CN.4/622 y Add.1.

8 Suiza, documento A/CN.4/622 y Add.1.
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reproducen en disposiciones convencionales, ya que de
lo contrario no serian normas de jus cogens. Por tanto, no
parece indispensable incluir esta categoria de tratados. En
cambio, esta claro que las normas relativamente recientes
en materia de justicia penal internacional deberian consti-
tuir una nueva categoria y ser incluidas en la lista, a pesar
de la inexistencia o cuasi inexistencia de practica en ese
admbito; ademads, se podria argumentar que la finalidad
concreta de al menos una parte de esas normas es proteger
a las personas en caso de conflicto armado.

68. Uno de los Estados que formulé observaciones
sobre la lista desea que se vaya mas lejos®”. Desea afiadir
una nueva categoria a los tipos de acuerdos que quiere
incluir en el propio texto del proyecto de articulo 5 (tra-
tados sobre derecho internacional humanitario, derechos
humanos y derecho penal internacional, Carta de las
Naciones Unidas (véase el parrafo 61 supra)), a saber, los
tratados por los que se establecen organizaciones inter-
nacionales. Pero también sugiere que se supriman cinco
categorias: los tratados de amistad, comercio y navegacion
y los acuerdos analogos relativos a derechos privados; los
tratados relativos a la proteccién del medio ambiente; los
tratados relativos a los cursos de agua internacionales
e instalaciones y construcciones conexas; los tratados
relativos a los acuiferos e instalaciones y construcciones
conexas; Y los tratados relativos al arbitraje comercial.

69. El Relator Especial estaria de acuerdo en incluir en la
lista los tratados por los que se establecen organizaciones
internacionales, pero no ve, en cambio, ninguna necesidad
de suprimir las cinco categorias mencionadas en el parrafo
anterior. Su presencia se basa en la practica, y la lista tiene
caracter indicativo. Ademas, del proyecto de articulo 5 se
desprende que el tratado puede seguir siendo aplicable en
su totalidad o en parte, lo que significa que la subsistencia
de un tratado que pertenece a una categoria que figura en la
lista puede limitarse a algunas de sus disposiciones.

70. Por los motivos que acaban de exponerse amplia-
mente, el proyecto de articulo 5 y la lista incluida como
anexo del proyecto de articulos podrian estar redactados
de la siguiente manera:

Aplicacion de tratados resultante implicitamente
de su materia

[1.] En el caso de tratados cuya materia implique
que contintian aplicAndose, en su totalidad o en parte,
durante un conflicto armado, el estallido de un con-
flicto armado no afectara por si mismo a su aplicacion.

[2. Los tratados relativos al derecho de los conflic-
tos armados y al derecho internacional humanitario,
los tratados para la proteccion de los derechos huma-
nos, los tratados en materia de justicia penal inter-
nacional y los tratados por los que se declara, crea o
regula un régimen o una situacion permanente o dere-
chos permanentes conexos, incluidos los que estable-
cen o modifican fronteras terrestres o fronteras y limi-
tes maritimos, seguiran siendo aplicables o pasaran a
serlo en caso de conflicto armado.]®.

¥ Ibid.

8 E] texto entre corchetes refleja las cuestiones debatidas en los
parrafos 62 a 64 del presente informe.

Anexo

Lista indicativa de las categorias de tratados
a que se refiere el proyecto de articulo 5

[a) Los tratados relativos al derecho de los con-
flictos armados, incluidos los tratados de derecho
internacional humanitario;

b) Los tratados por los que se declara, crea o
regula un régimen o una situacion permanente o
derechos permanentes conexos, incluidos los trata-
dos que establecen o modifican fronteras terrestres
y maritimas;]

[c) Lostratados en materia de justicia penal in-
ternacional;]

d) Los tratados de amistad, comercio y nave-
gacidn y los acuerdos analogos relativos a derechos
privados;

[e) Los tratados para la proteccion de los dere-
chos humanos;]

f) Los tratados relativos a la proteccion del
medio ambiente;

g) Los tratados relativos a los cursos de agua
internacionales e instalaciones y construcciones
conexas;

h) Los tratados relativos a los acuiferos e insta-
laciones y construcciones conexas;

i) Los tratados multilaterales normativos;

j) Los tratados por los que se establece una
organizacion internacional;

k) Los tratados relativos a la solucién de con-
troversias entre Estados por medios pacificos, en
particular mediante la conciliacién, la mediacion, el
arbitraje o la sumisién a la Corte Internacional de
Justicia;

I) Los tratados relativos al arbitraje comercial;

m) Los tratados relativos a las relaciones diplo-
maticas y consulares®.

F. Celebracion de tratados durante un
conflicto armado (proyecto de articulo 6)

71. El proyecto de articulo 6 establece dos reglas: a) un
Estado parte en un conflicto armado puede seguir cele-
brando tratados, y b) en época de conflicto armado, los
Estados pueden celebrar entre ellos acuerdos licitos sobre
la terminacién o la suspensién de tratados que, en caso
contrario, seguirian siendo aplicables.

72. Un Estado® considera que debe suprimirse esta
disposicion porque la Comisidn, al incluir ese texto,
creyd detectar un problema que en realidad no existe.

8 |as categorias entre corchetes son las que podrian incorporarse a
un nuevo parrafo 2 del proyecto de articulo 5.

% Polonia, documento A/CN.4/622 y Add.1.
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La capacidad para celebrar tratados se deriva de la inde-
pendencia del Estado y de su personalidad internacional.
Nunca se habria logrado ningln tratado de paz y ningln
armisticio si los Estados partes en un conflicto armado no
conservaran esa capacidad. Al sefialar expresamente que
subsiste la capacidad de celebrar tratados, se siembran
dudas y confusidn.

73. Estas criticas se refieren al parrafo 1 del proyecto de
articulo 6, que, como se indica en el parrafo 2 del comen-
tario a esta disposicion, recoge la «proposicion basica»
de que un conflicto armado no afecta a la capacidad para
celebrar tratados de los Estados que participan en él. Esta
afirmacion no requiere ninguna justificaciéon®. Dicho
esto, la propuesta de suprimir el proyecto de articulo 6
no tiene en cuenta que su parrafo 1 sirve de introduccion
al parrafo 2 y que este Gltimo no debe en ningln caso
desaparecer, ya que permite a los Estados interesados sus-
pender o dar por terminados tratados o partes de trata-
dos que, en caso contrario, seguirian siendo aplicables en
época de conflicto armado. Esta ultima afirmacion parece
menos evidente que la regla del parrafo 1 del proyecto de
articulo 6.

74. Oftro Estado® desearia que se precisara, aunque sélo
fuera en el comentario, que el parrafo 2 del proyecto de
articulo 6 se entiende sin perjuicio de la norma del proyecto
de articulo 9, segun la cual la terminacién o suspension
total o parcial de un tratado cuando se produce un conflicto
armado no exime a los Estados interesados del deber de
cumplir las normas del derecho internacional distintas de
las disposiciones del tratado que se pretende terminar o sus-
pender. Asi, dos Estados beligerantes no podrian, de comin
acuerdo y de un plumazo, poner fin a la aplicacion de los
Convenios de Ginebra para la proteccién de las victimas
de la guerra y los Protocolos | y Il en las relaciones entre
ellos. El Relator Especial considera justificado conservar el
proyecto de articulo 6 y precisar en el comentario que dicho
proyecto de articulo se entiende sin perjuicio de lo previsto
en el proyecto de articulo 9.

75. La referencia a los «acuerdos licitos» que figura
en el parrafo 2 del proyecto de articulo 6 tiene el mismo
objetivo: impedir que un acuerdo inter se (véase el ar-
ticulo 41, pérr. 1, apdo. b, de la Convencidn de Viena de
1969) entre algunos Estados partes menoscabe el objeto
y fin de disposiciones convencionales o consuetudinarias
como las de los Convenios de Ginebra para la proteccion
de las victimas de la guerra'y los Protocolos I y I1. Por esta
razén, y a diferencia de lo sugerido por ciertos Estados®,
el Relator Especial alberga dudas sobre la supresion del
adjetivo «licito». Pero quiza sea necesario explicar en el
comentario por qué es importante ese adjetivo.

76. Habida cuenta de lo anterior, el proyecto de ar-
ticulo 6 podria quedar redactado de la siguiente manera:

°1 Sin embargo, como se sefiala en el parrafo 4 del comentario al
proyecto de articulo 6, eminentes especialistas como McNair [The Law
of Treaties, pag. 696] y Fitzmaurice [«The juridical clauses of the peace
treaties», pag. 309] han considerado necesario manifestarse sobre esta
cuestion.

%2 Suiza, documento A/CN.4/622 y Add.1.

% Colombia, documento A/CN.4/622 y Add.1; Reino Unido, decla-
racion de 27 de octubre de 2008, disponible en la Division de Codifica-
cion de la Oficina de Asuntos Juridicos.

Celebracion de tratados durante un conflicto armado

1. El estallido de un conflicto armado no afecta a
la capacidad de un Estado parte en el conflicto para
celebrar tratados de conformidad con la Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969.

2. Durante un conflicto armado, los Estados podran
celebrar acuerdos licitos sobre la terminacién o la sus-
pensién de un tratado o de una parte de un tratado apli-
cable entre ellos en situaciones de conflicto armado.

G. Disposiciones expresas sobre la aplicacion
de los tratados (proyecto de articulo 7)

77. Segun el proyecto de articulo 7, «[l]os tratados que
asi lo dispongan expresamente continuaran aplicandose
en situaciones de conflicto armado». No cabe duda de
que habria sido preferible afiadir, a fin de abarcar todas
las posibilidades, «o en la medida en que lo hagan» para
tener en cuenta la hipétesis de una aplicacion parcial. No
obstante, si se acepta la nueva redaccidn propuesta en el
parrafo 81 infra esa modificacion dejaria de ser necesaria.

78. Dos Estados® proponen que se suprima este articulo
o que se modifique®. El Relator Especial (al igual que
Colombia®) no respalda la propuesta de supresion, pero
estima que el proyecto de articulo 7 esta mal ubicado y
que podria redactarse mejor.

79. Por lo que respecta a la ubicacién de esta dispo-
sicién, un Estado® sugiere colocarla cerca del proyecto
de articulo 5. Otro Estado® piensa que el proyecto de
articulo 7 no es mas que un supuesto de aplicacion del
proyecto de articulo 4 (Indicios de la susceptibilidad de
los tratados a la terminacion, el retiro o la suspensién) y
que, por tanto, deberia figurar después de éste. El Relator
Especial comparte la opinion de que la ubicacién del pro-
yecto de articulo 7 no es la correcta. Pero no lo colocaria
después de los proyectos de articulos 5 0 4, sino después
del proyecto de articulo 3. Esta solucién dotaria de un
orden ldgico al conjunto de las disposiciones aplicables a
los problemas que se pretende resolver: a) principio gene-
ral de la inexistencia de una norma que implique la termi-
nacion o suspension ipso facto (proyecto de articulo 3);
b) primera posibilidad: las disposiciones del propio tra-
tado ofrecen una respuesta al respecto (proyecto de ar-
ticulo 7, que pasaria a ser el proyecto de articulo 3 bis);
¢) segunda posibilidad: examen de una serie de indicios
que permiten determinar si el tratado se sigue aplicando,
si se suspende total o parcialmente o si se produce su
terminacion (proyecto de articulo 4); d) tercera posibili-
dad (que puede combinarse con la segunda): el tratado
forma parte, en razon de su materia, de los tratados que

% Chile, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 22.2 sesion (A/C.6/63/
SR.22), parr. 13, y Polonia, documento A/CN.4/622 y Add.1.

% Chile, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 22.2 sesion (A/C.6/63/
SR.22), parr. 13.

% Documento A/CN.4/622 y Add.1.

9 Rumania, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 21.2 sesion (A/C.6/63/
SR.21), parr. 53.

% Suiza, documento A/CN.4/622 y Add.1.
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contindian aplicandose en su totalidad o en parte en caso
de estallido de un conflicto armado o, por el contrario,
de los que dejan de ser aplicables cuando se produce un
conflicto de esa indole (proyecto de articulo 5); y €) cuarta
posibilidad: los Estados interesados celebran, durante el
conflicto armado, acuerdos sobre la terminacion o suspen-
sion de un tratado que, de lo contrario, seguiria aplican-
dose (proyecto de articulo 6, parr. 2). En otras palabras,
tras enunciar, en el proyecto de articulo 3, la regla (0 mas
bien la «no regla») aplicable a la cuestion central del pro-
yecto de articulos, se presentan en orden logico las distin-
tas soluciones posibles.

80. Un Estado pide a la Comision que indique los fac-
tores que permiten determinar qué tratados, en razén de
su naturaleza, no se ven afectados en ningun caso por los
conflictos armados. Es dificil responder a esta cuestion
de manera fiable, pero el Relator Especial considera que
no hay tratados intocables. Es evidente que los acuerdos
que son objeto del proyecto de articulo 7 subsisten porque
prevén su propia subsistencia, pero no porque sean into-
cables por su naturaleza. Los tratados contemplados en el
proyecto de articulo 5 y en la lista que figura como anexo
del proyecto de articulos también pueden subsistir, esta
vez en razon de su materia, pero su subsistencia no abarca
necesariamente la totalidad del tratado y, ademas, puede
verse condicionada por la aplicacidn de los criterios enun-
ciados en el proyecto de articulo 4.

81. De lo anterior se deduce que debe conservarse el
proyecto de articulo 7 pero que debe figurar después del
proyecto de articulo 3 y tener una nueva redaccion, que
podria ser la siguiente:

Disposiciones expresas sobre la aplicacion
de los tratados

Si el propio tratado contiene disposiciones [expre-
sas|] sobre su aplicacion en situaciones de conflicto
armado, esas disposiciones se aplicaran.

H. Notificacion de terminacion, retiro o
suspensién (proyecto de articulo 8)

82. Esta disposicion ha dado lugar a abundantes deba-
tes. Segun la redaccion actual, las notificaciones a que se
refiere el parrafo 1 del proyecto de articulo 8 son actos
unilaterales mediante los cuales un Estado, al estallar un
conflicto armado, informa al otro Estado o los otros Esta-
dos contratantes, o al depositario del tratado (si existe),
de su intencion de dar por terminado el tratado, retirarse
de él o suspender su aplicacién. No es necesario realizar
este acto unilateral cuando el Estado en cuestion no quiera
dar por terminado el tratado, retirarse de él ni suspender
su aplicacion. Es la consecuencia de la regla general del
proyecto de articulo 3, segun la cual el estallido de un
conflicto armado no implica ipso facto la terminacion de
los tratados ni la suspension de su aplicacion.

83. En el parrafo 2 del proyecto de articulo 8 se precisa
que la notificacion surtira efecto cuando haya sido reci-
bida por el Estado o los Estados interesados. Lo mismo
ocurre cuando la notificacion va dirigida al depositario:
la notificacion surtird efectos en el momento en que su
destinatario la reciba del depositario.

84. Segun el péarrafo 3 del proyecto de articulo 8, nada
de lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 afectara al derecho
del destinatario de la notificacion a formular objeciones
respecto del anuncio de terminacion, retiro o suspensién
conforme a lo dispuesto en el tratado o las demas normas
del derecho internacional.

85. Asi pues, el parrafo 3 del proyecto de articulo 8
permite que el Estado que recibe la notificacion formule
objeciones al contenido de ésta si estima que dicho conte-
nido es contrario a los proyectos de articulos 3 a 7; se trata
de una disposicién paralela a la de los péarrafos 3y 5 del
articulo 65 de la Convencion de Viena de 1969. En cam-
bio, la Comision ha renunciado a incluir en su proyecto
una disposicion equivalente al parrafo 4 del articulo 65
de la Convencién de Viena, segln el cual nada de lo dis-
puesto en los parrafos precedentes afectara a los derechos
y obligaciones de los Estados respecto de la solucion
pacifica de controversias. En otras palabras, tras la noti-
ficacion y la eventual objecion al contenido de ésta, el
proceso de solucion de controversias quedaria suspendido
hasta la conclusion del conflicto armado. En consecuen-
cia, el tratado quedard paralizado en la préactica hasta la
solucion pacifica de la controversia relativa al contenido
de la notificacion. La Comision optd por esta solucion
porque estimd

que no seria realista tratar de imponer un régimen de solucion pacifica
de controversias para la terminacién, retiro o suspension de tratados en
el contexto de un conflicto armado®®.

En otras palabras, el periodo durante el cual uno o varios
Estados participan en un conflicto armado no es, en opi-
nion de la Comision, el momento ideal para poner en
marcha los mecanismos existentes de solucion de con-
troversias: el Estado o los Estados en cuestién pensaran
gue tienen cosas mas urgentes que hacer y no tendran
ningunas ganas de ocuparse de esa cuestion en ese pre-
ciso momento. Tal actitud puede parecer comprensible,
pero no contribuye a promover la solucion pacifica de las
controversias.

86. La solucién adoptada por la Comisién ha sido res-
paldada por algunos Estados'® y criticada por otro®. En
opinién de este Ultimo Estado, no hay ningin motivo para
relegar a un segundo plano las obligaciones de un Estado
en materia de solucidn pacifica de controversias en lo que
respecta a los efectos de los conflictos armados en los
tratados.

87. EIl Relator Especial considera que no existe nin-
guna dificultad insuperable para prever, o al menos para
no excluir, que los procedimientos de solucién de con-
troversias sigan estando accesibles en época de conflicto
armado. Cabe observar, por otro lado, que las obligacio-
nes convencionales en esta materia forman parte de las
obligaciones que podrian seguir aplicandose en virtud
del proyecto de articulo 5 y del apartado i de la lista que
figura como anexo del proyecto de articulos. Se podria,

% Anuario... 2008, vol. Il (segunda parte), parr. 1 del comentario al
proyecto de articulo 8.

100 Hungria, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesion (A/C.6/63/
SR.17), parr. 33 y Malasia, ibid., parr. 10.

01 Suiza, documento A/CN.4/622 y Add.1.
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por tanto, completar el proyecto de articulo 8 con un texto
basado en el parrafo 4 del articulo 65 de la Convencién de
Viena de 1969, redactado de la siguiente manera:

«Nada de lo dispuesto en los parrafos precedentes afec-
tara a los derechos o a las obligaciones de los Estados par-
tes respecto de la solucién de controversias, en la medida
en que sigan siendo aplicables en virtud de lo dispuesto en
los proyectos de articulo 4 a 7 a pesar del estallido de un
conflicto armado.»

Este texto se convertiria en el parrafo 5 del proyecto de
articulo 8.

88. Otro Estado'® desea conocer los efectos de la notifi-
cacion en los derechos y deberes de los Estados partes en
el tratado. La respuesta depende del contenido de la noti-
ficacion. En lo inmediato, la notificacion implica la para-
lisis total o parcial del tratado. Si va seguida de un acuse
de recibo, se genera un derecho a formular objeciones al
contenido de la notificacion; si no, el Estado que lleva a
cabo la notificacion puede adoptar la medida prevista.

89. Dos Estados!® estiman que la exigencia de notifi-
cacion podria ser dificil de cumplir en la practica, obser-
vacion que también es aplicable al acuse de recibo, en
especial cuando el otro Estado, los otros Estados o el
Estado depositario son partes en el conflicto. No se puede
negar la existencia de esta dificultad. Pero, ;qué se podria
establecer en lugar de la notificacion y el acuse de recibo?
Sin deber de notificacion, las normas del proyecto de ar-
ticulos serian en gran medida tedricas. El Relator Espe-
cial piensa que en los casos en que surjan dificultades
los Estados interesados deberan dar muestras de pragma-
tismo para cumplir sus deberes de notificacion y de acuse
de recibo; lo que si es cierto es que, en la medida de lo
posible, esos actos se deben realizar de manera analoga
a lo previsto en el articulo 65 de la Convencién de Viena
de 1969 y que probablemente no bastaria con un anuncio
urbi et orbi «al pdblico en general».

90. Un Estado'™ cuestiona la idoneidad del parrafo 3
del proyecto de articulo 8, segtn el cual nada impide a
un Estado parte formular objeciones a la terminacion,
el retiro o la suspension de la aplicacién de un tratado
sobre la base de lo dispuesto en él o en las (demas) nor-
mas del derecho internacional. También pide informacion
sobre las relaciones entre el parrafo 3 del proyecto de ar-
ticulo 8 y el articulo 73 de la Convencién de Viena de
1969. El Relator Especial considera, en primer lugar, que
el parrafo 3 del proyecto de articulo 8 es indispensable;
si se eliminara, la cuestion de los efectos de los conflic-
tos armados quedaria en manos del Estado que hace la
notificacion. Por lo que respecta a las relaciones entre el
parrafo 3 del proyecto de articulo 8 y el articulo 73 de la
Convencion de Viena de 1969, cabe sefialar simplemente
que este ultimo no prejuzga los efectos de la «ruptura
de hostilidades entre Estados» en los tratados, mientras
que el presente proyecto pretende regular esa materia,

102 Belarls, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesion (A/C.6/63/
SR.16), parr. 42.

103 Reino Unido, ibid., parr. 59 y Grecia, 18.2 sesién (A/C.6/63/
SR.18), parr. 45.

104 Grecia, ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 45.

siguiendo, en la medida de la posible, la senda trazada por
la Convencion de Viena.

91. Otro de los problemas planteados es que no se fija
ningln plazo para formular objeciones a la notificacion, a
diferencia de lo que prevé el parrafo 2 del articulo 65 de
la Convencidn de Viena de 1969 (tres meses). En efecto,
la Comision considerd que era dificil establecer plazos en
el contexto de los conflictos armados. No obstante, puede
que sea preciso hacerlo si se acepta el texto propuesto en
el parrafo 87 supra; pero, dado que se trata de una situa-
cion de conflicto armado, ese plazo probablemente debe-
ria ser superior a tres meses.

92. Enunainteresante observacion® se sugiere ampliar
el ambito de aplicacion del proyecto de articulo 8 a los
Estados que no son partes en el conflicto pero que si lo
son en el tratado. Desde el punto de vista técnico seria
facil: bastaria con sustituir el texto actual del parrafo 1 del
proyecto de articulo 8 por la siguiente frase: «Un Estado
que tenga la intencion de dar por terminado un tratado en
el que es parte, retirarse de él o suspender su aplicacion,
sea o no parte en el conflicto, debera notificar esa inten-
cién». Dado que el Estado autor de esta sugerencia sos-
tiene que la Comision «debe considerar» esta posibilidad,
el Relator Especial transmite esa observacion a los miem-
bros de la Comision y los invita a reflexionar al respecto.

93. En otra observacion® se sefiala que el titulo del
proyecto de articulo 8 no es exacto: no se trata de una
notificacion de terminacion, retiro o suspension, sino de
una notificacion de la intencion de dar por terminado
un tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion. El
Estado autor del comentario precisa que es evidente que
la notificacion en si no puede poner fin a las obligaciones
convencionales en cuestion ni suspenderlas. Es la falta de
objeciones en un plazo determinado lo que producira esa
consecuencia (véase el parrafo 88 supra). Si se formulan
objeciones, la cuestion quedard congelada hasta que se
alcance una solucion por via diplomaética o jurisdiccional.
Para aclarar la situacién, se podria considerar la posibili-
dad de incluir un parrafo 4 en el proyecto de articulo 8, a
semejanza del parrafo 3 del articulo 65 de la Convencidn
de Viena de 1969, redactado de la siguiente manera:

«Si se formula una objecién en el plazo establecido, los
Estados partes interesados deberan buscar una solucién
por los medios indicados en el Articulo 33 de la Carta de
las Naciones Unidas.»

Este texto iria precedido del actual parrafo 3 del proyecto
de articulo 8.

94. No cabe duda de que el proyecto de articulo 8 ha
suscitado interés y division en los Estados, que han for-
mulado otras propuestas al respecto. Asi, un Estado'”’
pide que el derecho a realizar una notificacién con arre-
glo al proyecto de articulo 8 quede limitado a los trata-
dos distintos de aquellos que, en virtud del proyecto de

105 China, ibid., 17.2 sesién (A/C.6/63/SR.17), parr. 55.
106 polonia, documento A/CN.4/622 y Add.1.

07 Iran (Republica Islamica del), Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision,
18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 57.
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articulo 5, continden aplicandose en razén de su materia.
No obstante, como se pudo comprobar durante el examen
del proyecto de articulo 5, ni dicho proyecto ni la lista que
figura como anexo del proyecto de articulos establecen
una certeza absoluta que permita introducir la restriccion
deseada en el proyecto de articulo 8.

95. Por dltimo, cabe mencionar el deseo expresado por
un Estado!® de afiadir, al final del parrafo 2 del proyecto
de articulo 8, las palabras «a menos que la notificacion
diga otra cosa» (es decir, salvo que prevea una fecha
«ulterior»).

96. Habida cuenta de lo anterior, el texto del proyecto
de articulo 8 podria mejorarse y aclararse y redactarse de
la siguiente manera:

Notificacion de la intencion de dar por terminado
un tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion

1. Un Estado participante en un conflicto armado
que tenga la intencién de dar por terminado un tra-
tado en el que es parte, retirarse de él o suspender
su aplicacion debera notificar esa intenciéon al otro
Estado parte o los otros Estados partes en el tratado, o
al depositario del tratado.

2. La notificacion surtira efecto cuando haya sido
recibida por el otro Estado parte o los otros Estados
partes, a menos que en ella se establezca una fecha
ulterior.

3. Nada de lo dispuesto en los péarrafos prece-
dentes afectard al derecho de una parte a formular
objeciones, conforme a lo dispuesto en el tratado o las
normas aplicables del derecho internacional, a la ter-
minacién de un tratado, el retiro de una de las partes
0 la suspension de la aplicacion de un tratado. Si el
tratado no dispone otra cosa, el plazo de oposicidn sera
de ... a partir de la recepcion de la notificacion.

4. Si se formula una objecidn en el plazo estable-
cido, los Estados partes interesados deberan buscar
una solucion por los medios indicados en el Articulo
33 de la Carta de las Naciones Unidas.

5. Nada de lo dispuesto en los parrafos preceden-
tes afectara a los derechos o a las obligaciones de los
Estados respecto de la solucion de controversias, en la
medida en que sigan siendo aplicables en virtud de lo
dispuesto en los proyectos de articulos 4 a 7 a pesar del
estallido de un conflicto armado.

I.  Obligaciones impuestas por el derecho internacio-
nal independientemente de un tratado (proyecto de
articulo 9)

97. Segun el proyecto de articulo 9, enraizado en el ar-
ticulo 43 de la Convencidn de Viena de 1969, la termi-
nacioén de un tratado, el retiro de él o la suspension de
su aplicacién como consecuencia del estallido de un con-
flicto armado no menoscabaran en absoluto el deber de un
Estado de cumplir toda obligacion enunciada en el tratado
a la que esté sujeto en virtud del derecho internacional

108 Estados Unidos, documento A/CN.4/622 y Add.1.

independientemente de ese tratado. Este texto no ha sus-
citado ninguna observacion. El parrafo 2 del comentario
al proyecto de articulo 9 califica de «trivial» el principio
enunciado en ese proyecto de articulo, lo que ha incitado
a un Estado'® a replicar que se trata, por el contrario, de
un principio importante. El Relator Especial propone con-
servar este proyecto de articulo en su forma actual y sus-
tituir, en el parrafo 2 del comentario, las palabras «parece
trivial» por «parece obvio».

J. Divisibilidad de las disposiciones
de un tratado (proyecto de articulo 10)

98. El proyecto de articulo 10 aprobado por la Comisién
en primera lectura establece lo siguiente:

Divisibilidad de las disposiciones de un tratado

La terminacién de un tratado, el retiro de una de las partes o la
suspension de la aplicacién de un tratado como consecuencia de un
conflicto armado surtira efecto con respecto a la totalidad del tratado,
a menos que el tratado disponga o las partes acuerden otra cosa al res-
pecto, excepto cuando:

a) el tratado contenga clausulas que sean separables del resto del
tratado en lo que respecta a su aplicacion;

b) se desprenda del tratado o conste de otro modo que la acepta-
cién de esas clausulas no ha constituido para la otra parte o las otras
partes en el tratado una base esencial de su consentimiento en obligarse
por el tratado en su conjunto; y

c) la continuacién del cumplimiento del resto del tratado no sea
injusta.

99. Del comentario a este proyecto de articulo se des-
prende que reproduce literalmente las disposiciones del
articulo 44 de la Convencién de Viena de 1969, a excep-
cion de sus parrafos 4 y 5, que no son pertinentes a efectos
del presente proyecto de articulos. El proyecto de ar-
ticulo 10 tiene cierta importancia en este contexto, ya que
la subsistencia o suspension parcial de un tratado no es
posible si no existe divisibilidad''°. Dado que el proyecto
de articulo sigue claramente el modelo del articulo 44 de
la Convencion de Viena, el Relator Especial, a diferencia
de lo que sugiere un grupo de Estados™, no ve necesidad
alguna de volver a examinar su estructura.

100. Un Estado? se pregunta por el alcance de la pala-
bra «injusta» utilizada en el apartado c del proyecto de ar-
ticulo 10. Para responder a su pregunta, procede remitirse
a los trabajos de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados. En efecto, la Comision
no es la autora original del apartado ¢ del parrafo 3 del ar-
ticulo 44 de la Convencion de Viena de 1969 (ni, por con-
siguiente, del apartado c del proyecto de articulo 10). Los
Estados Unidos propusieron este texto en la Conferencia
de Viena porque temian que un Estado pudiera insistir en
la terminacion o nulidad de un tratado al interpretar de
manera demasiado estricta la palabra «separables» del

109 Suiza, ibid.

10 Grecia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/
SR.18), pérr. 43.

1 Finlandia, en nombre de los paises nérdicos (Dinamarca, Finlan-
dia, Islandia, Noruega y Suecia), ibid., 16.2 sesiéon (A/C.6/63/SR.16),
parr. 32.

12 Colombia, documento A/CN.4/622 y Add.1.
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apartado a del parrafo 3 del articulo 44 y las palabras
«base esencial» del apartado b. El Sr. Kearney, represen-
tante de los Estados Unidos, explicé que podria ocurrir

que un Estado que invocase la nulidad de una parte del tratado insistiera
en la terminacion de algunas de sus disposiciones, incluso si el hecho
de continuar la aplicacion del resto del tratado, en ausencia de esas
disposiciones, constituyese una grave injusticia para las demas partes
en el tratado™®.

101. Esta explicacion aclara el objetivo de la propuesta
de los Estados Unidos, a saber, limitar la divisibilidad de
los tratados con el fin de proteger a la otra parte o las
otras partes contratantes. En cambio, la propuesta no dice
nada sobre el contenido de la palabra «injusta». El Relator
Especial considera, no obstante, que el apartado ¢ del pa-
rrafo 3 del articulo 44 de la Convencion de Viena de 1969
es una especie de clausula general que puede invocarse
en caso de que la division del tratado segun los deseos
de la parte que la solicita dé lugar a un desequilibrio sig-
nificativo en perjuicio de la otra parte o las otras partes.
Por tanto, el apartado ¢ completa los apartados a (divisi-
bilidad desde el punto de vista de la aplicacion) y b (la
clausula o clausulas objeto de la solicitud de terminacién
o nulidad no constituyeron, para la otra parte o las otras
partes, una base esencial de su consentimiento en obli-
garse por el tratado).

102. En estas circunstancias, el Relator Especial no ve
ninguna necesidad de modificar el texto del proyecto de
articulo 10.

K. Pérdida del derecho a dar por terminado un tra-
tado, retirarse de €l o suspender su aplicacion (pro-
yecto de articulo 11)

103. Segun el comentario de la Comision, el proyecto
de articulo 11 se basa en la disposicién equivalente de la
Convencion de Viena de 1969, es decir, el articulo 45. Con
arreglo a ese proyecto de articulo, un Estado no podra ya
dar por terminado un tratado, retirarse de €l o suspender
su aplicacién como consecuencia de un conflicto armado
si ha «convenido expresamente» en que el tratado perma-
nece en vigor o continia en aplicacién (apdo. a) o «[s]e
ha comportado de tal manera» (apdo. b) que puede consi-
derarse que ha dado su aquiescencia al mantenimiento en
vigor del tratado. La reproduccion de esta norma, apro-
bada expresamente por algunos Estados''*, significa, en el
fondo, que en época de conflicto armado debe subsistir un
minimo de buena fe.

104. Un Estado™® estima que este proyecto de articulo
«es demasiado rigido» y que el Estado no siempre puede

8 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, primer periodo de sesiones, Viena, 26
de marzo a 24 de mayo de 1968, Actas resumidas de las sesiones plena-
rias y de las sesiones de la Comision Plenaria (A/CONF.39/11) (publi-
cacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.68.V.7), 41.2 sesion de la
Comisidn Plenaria, parr. 17. Para el texto de la propuesta de los Esta-
dos Unidos, véase A/CONF.39/C.1/L.260, en ibid., periodos de sesio-
nes primero y segundo, Viena, 26 de marzo-24 de mayo de 1968y 9 de
abril-22 de mayo de 1969 (A/CONF.39/11/Add.2) (publicacion de las
Naciones Unidas, n.° de venta: S.70.V.5), parr. 369, iv, b.

114 Colombia, por ejemplo; documento A/CN.4/622 y Add.1.

15 China, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexageé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesién (A/C.6/63/
SR.17), parr. 56.

anticipar el curso de un conflicto armado y sus posibles
efectos sobre su capacidad para seguir cumpliendo sus
obligaciones convencionales. Por otro lado, ese mismo
Estado dice comprender que las circunstancias que hacen
que un Estado pierda el derecho a dar por terminado un
tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion surgen
después de que el conflicto armado haya producido su
efecto en el tratado™®. Los argumentos que se acaban de
resumir pueden parecer contradictorios. EIl primero parece
querer decir que la evolucion de los conflictos armados es
imprevisible y que los Estados afectados deberian poder
revisar su actitud a lo largo del conflicto; si se aceptara
este argumento con carécter general, el proyecto de ar-
ticulo 11 careceria de sentido. El segundo argumento, en
cambio, parece querer decir que el articulo 45 de la Con-
vencion de Viena de 1969, reproducido en el proyecto de
articulo 11, significa que la situacion solo puede evaluarse
una vez que el conflicto armado ha «producido su efecto
en el tratado» y que el proyecto de articulo 11 puede man-
tenerse si se precisa este aspecto.

105. Enopinidn del Relator Especial, en el comentario al
proyecto de articulo 11 se podria precisar, efectivamente,
que este articulo se aplica a las actitudes manifestadas
«después de que el conflicto armado haya producido su
efecto en el tratado» (aunque es preferible, para no diluir
demasiado el contenido normativo de dicha disposicion,
sustituir «su efecto» por «efectos»). Una solucion méas
simple consistiria en invitar a los Estados, en el comenta-
rio al proyecto de articulo 11, a abstenerse de realizar los
comportamientos contemplados en ese articulo mientras
los efectos del conflicto armado en el tratado no se hayan
aclarado parcialmente. El Relator Especial se inclina por
esta Ultima solucidn.

106. Segin el mismo Estado®’, la Comision deberia
estudiar larelacion entre los proyectos de articulos 11y 17.
Segun el proyecto de articulo 17, el proyecto de articulos
(y, por tanto, su proyecto de articulo 11) se entiende sin
perjuicio de otras causas de terminacion, retiro o suspen-
sion del tratado: acuerdo de las partes, violacién grave,
imposibilidad de cumplimiento o cambio fundamental en
las circunstancias (la lista no es exhaustiva). En opinién
del Relator Especial, esto significa que aunque haya per-
dido el derecho previsto en el proyecto de articulo 11 a dar
por terminado un tratado, retirarse de él o suspender su
aplicacion, el Estado puede invocar otras causas reconoci-
das por la Convencidn de Viena de 1969. Esta conclusion
queda reforzada por el titulo del proyecto de articulo 17,
que utiliza las palabras «Otros casos», y la explicacion
que figura en el parrafo 1 del comentario a dicho proyecto
de articulo («La referencia a “otros’ en el titulo tiene por
objeto indicar que esos motivos son adicionales a los del
presente proyecto de articulos»). No obstante, esta cues-
tion parece ser en gran medida tedrica, en particular en el
supuesto contemplado en el apartado b del proyecto de
articulo 11: parece poco probable que del mero «compor-
tamiento» del Estado interesado se pueda deducir que su
aquiescencia al mantenimiento en vigor del tratado haya
estado motivada por el estallido de un conflicto armado
en lugar de por uno de los elementos que figuran en el
proyecto de articulo 17.

116 Documento A/CN.4/622 y Add.1.
17 \/éase la nota 115 supra.



Efectos de los conflictos armados en los tratados 117

107. En wuna intervencion bastante enérgica, otro
Estado''® afirma haber hallado una contradiccion funda-
mental: mientras que el titulo del proyecto de articulo 11
se refiere al derecho a dar por terminado un tratado, reti-
rarse de él o suspender su aplicacién, en ningln otro sitio
se hace referencia a ese derecho. Segln ese Estado, se
trata de un fallo fundamental del proyecto de articulos.

108. El Relator Especial piensa que este punto de vista
es muy formalista. Las disposiciones que preceden al pro-
yecto de articulo 11 indican aquello que los Estados tienen
derecho a hacer, asi como las condiciones en que es posi-
ble mantener un tratado, darlo por terminado, retirarse de
él o suspender su aplicacion. Y el proyecto de articulo 8
precisa lo que deben hacer los Estados y cuando pueden
hacerlo. El Relator Especial considera que ello equivale
a definir un derecho y sus limites e ignora de qué otra
manera se podria calificar a esas disposiciones. No obs-
tante, en caso de que la Comisidn desee tener en cuenta
la critica formulada, bastaria con sustituir, en el titulo del
proyecto de articulo, las palabras «del derecho a» por «de
la posibilidad de».

109. Asi, tras un ajuste minimo, el proyecto de ar-
ticulo 11 quedaria redactado de la siguiente manera:

Pérdida del derecho a [de la posibilidad de] dar por
terminado un tratado, retirarse de él o suspender su
aplicacién

Un Estado no podrd ya dar por terminado un tra-
tado, retirarse de él o suspender su aplicacion como
consecuencia de un conflicto armado si:

a) ha convenido expresamente en que el tratado
permanece en vigor o continda en aplicacion; o

b) se ha comportado de tal manera que puede
considerarse que ha dado su aquiescencia a la conti-
nuacién de la aplicacién del tratado o a su manteni-
miento en vigor.

L. Reanudacién de tratados suspendidos
(proyecto de articulo 12)

110. La reanudacion de la aplicacion de los tratados
suspendidos como consecuencia de un conflicto armado
se determina con ayuda de los «indicios» mencionados
en el proyecto de articulo 4: los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena de 1969, la naturaleza y el alcance
del conflicto armado, los efectos del conflicto en el tratado
0 el nimero de partes (véase el parrafo 1 del comenta-
rio). La cuestion debe resolverse caso por caso (parrafo 2
del comentario). A primera vista, esta disposicion parece
oscura y requiere aclaraciones.

111. Una cuestion importante™® es la relacion entre
los proyectos de articulos 12 y 18. Segln el proyecto de
articulo 18, el proyecto de articulos se entiende sin per-
juicio del derecho de los Estados partes en un tratado
y en un conflicto armado de estipular, después del con-
flicto y mediante un nuevo acuerdo, el restablecimiento
de la vigencia de los tratados que se hubieren dado por

118 Polonia, documento A/CN.4/622 y Add.1.
119 planteada por Colombia, Polonia y Suiza, ibid.

terminados o cuya aplicacion se hubiere suspendido de
resultas del conflicto. A este respecto, cabe observar que,
efectivamente, los proyectos de articulos 12 y 18 estan
estrechamente vinculados entre si y deben ubicarse a
proximidad el uno del otro. En aras de la claridad, se
podria en primer lugar tomar el proyecto de articulo 18 y
convertirlo en el proyecto de articulo 12, porque en cierto
sentido establece la regla general: con independencia de
que haya habido terminacion o suspension total o parcial,
los Estados partes, si convienen en ello, siempre pueden
celebrar un acuerdo para restablecer la vigencia o rea-
nudar la aplicacion incluso de los acuerdos o partes de
acuerdos gque han dejado de existir. Es una consecuencia
de la libertad de celebrar tratados. También es evidente
que en tal caso no se trata de decisiones unilaterales.

112. El ambito de aplicacién del proyecto de articulo 12
es mas reducido, ya que se aplica Unicamente a los tra-
tados que ha sido suspendidos con arreglo a los criterios
enunciados en el proyecto de articulo 4. Dado que la sus-
pensidn se produce a iniciativa de un Estado parte (que
es parte en el conflicto armado) y de conformidad con los
criterios establecidos, pareceria que, una vez concluido el
conflicto armado, dichos criterios dejarian de ser operati-
vos, de modo que el tratado podria o deberia ser de nuevo
aplicable, a menos que, entretanto, se hubieran producido
otras causas de terminacion, retiro o suspension (véase el
proyecto de articulo 17) o que las partes hubieran acor-
dado lo contrario. La reanudacion de la aplicacion del
tratado puede ser solicitada por uno u otro Estado o por
varios Estados partes, pues en este caso ya no se trata de
un acuerdo entre Estados, sino de una iniciativa que puede
ser tomada unilateralmente y cuyo resultado dependeréa de
que se cumplan los requisitos para la reanudacion del tra-
tado (proyecto de articulo 4), cuestidn que sera resuelta,
en su caso, mediante los procedimientos disponibles de
solucion de controversias.

113. Este breve andlisis de la relacion entre los proyec-
tos de articulos 12 y 18, de la cuestion relativa a quién
puede tomar la iniciativa para la reanudacion de la apli-
cacion prevista en el proyecto de articulo 12 y en qué
condiciones!® y de la manera de definir el &mbito de apli-
cacion de ambas disposiciones'? sugiere la conveniencia
de incorporar el proyecto de articulo 18 al proyecto de
articulo 122 y dejar de configurarlo como una clausula
«sin perjuicio de».

114. El nuevo proyecto de articulo 12 (que absorberia
al proyecto de articulo 18) podria quedar redactado de la
siguiente manera:

Restablecimiento o reanudacion de las relaciones
convencionales después de un conflicto armado

1. Después del conflicto armado, los Estados par-
tes podran estipular, mediante un acuerdo, el restable-
cimiento de la vigencia de los tratados que se hubieren
dado por terminados o cuya aplicacién se hubiere sus-
pendido de resultas del conflicto armado.

120 Reino Unido, declaracion de 27 de octubre de 2008, disponible
en la Division de Codificacion de la Oficina de Asuntos Juridicos.

121 Colombia y Suiza, documento A/CN.4/622 y Add.1.
122 Colombia, ibid.
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2. La reanudacion de la aplicacién de un tratado
gue haya sido suspendida como consecuencia de un
conflicto armado se determinara de conformidad con
los indicios mencionados en el proyecto de articulo 4.

M. Efecto del ejercicio del derecho de legitima de-
fensa individual o colectiva en un tratado (proyecto
de articulo 13)

115. El proyecto de articulo 13 estd inspirado en el
articulo 7 de la mencionada resolucion del Instituto de
Derecho Internacional, que establece lo siguiente:

El Estado que ejerza su derecho de legitima defensa individual o
colectiva de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas tiene
derecho a dejar en suspenso total o parcialmente la aplicacion de un
tratado incompatible con el ejercicio de ese derecho, a reserva de las
consecuencias resultantes de la posterior calificacion de ese Estado por
el Consejo de Seguridad como agresor'?.

116. El proyecto de articulo 13y el articulo 7 de la reso-
lucién del Instituto de Derecho Internacional tienen ras-
gos comunes. Los dos pretenden evitar que, a causa de los
tratados que le vinculan, un Estado agredido pueda verse
privado de su derecho inmanente de legitima defensa (Ar-
ticulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas). Asimismo,
se desea evitar la impunidad del agresor y la aparicién de
un desequilibrio entre los protagonistas, que existiria en el
caso de que el agresor, tras haber ignorado la prohibicién
de recurrir al uso de la fuerza establecida en el Articulo 2,
parrafo 4, de la Carta, pudiera exigir al mismo tiempo la
estricta aplicacion del derecho existente y privar asi total
0 parcialmente al Estado agredido del derecho a defen-
derse. Por otro lado, de los dos textos mencionados parece
desprenderse que la suspension se refiere a los acuerdos
entre el agresor y la victima y ninguno de ellos excluye
la hipétesis, quiza menos probable, de los tratados entre
el Estado que es victima de la agresion y terceros Esta-
dos. Por el contrario, estos textos no cubren los conflictos
internos, puesto que se trata de la legitima defensa en el
sentido del Articulo 51 de la Carta. La tercera caracteris-
tica comun es que Unicamente se habla de suspensién, y
no de terminacion. Por Gltimo, ninguna de las dos dispo-
siciones identifica los textos convencionales que pueden
ser suspendidos, salvo de forma indirecta, al referirse a
los tratados «incompatibles» con el ejercicio del derecho
de legitima defensa.

117. La gran diferencia entre los dos textos radica en
que el articulo 7 de la resolucién del Instituto de Dere-
cho Internacional precisa que posteriormente el Con-
sejo de Seguridad, en ejercicio de las funciones que le
incumben en virtud del Articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas, puede llegar a la conclusion de que, en
realidad, el agredido es el agresor y que se reserva las
consecuencias que se derivan de ello tanto en lo que se
refiere al destino del instrumento suspendido como a las
cuestiones de responsabilidad que puedan surgir al res-
pecto. El proyecto de la Comision no se pronuncia sobre
este particular.

118. No obstante, es evidente que existe un estrecho
vinculo entre los proyectos de articulos 13 y 14, teniendo
en cuenta que este Ultimo deja a salvo los efectos juridicos

123 «Les effets des conflits armés sur les traités», pags. 281 y 283.

de las decisiones adoptadas por el Consejo de Segu-
ridad en el marco del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas. En definitiva, dependera del Consejo la
legalidad de una suspensidn anunciada en aplicacion del
proyecto de articulo 13. También es el Consejo el que, en
caso de un conflicto armado, puede decidir adoptar medi-
das vinculantes relativas a la aplicacidn de los tratados,
prevaleciendo dichas medidas sobre las demas obligacio-
nes de los Estados afectados, en virtud de lo dispuesto en
el Articulo 103 de la Carta'®.

119. Existe también un estrecho vinculo entre los pro-
yectos de articulos 13 y 15: el primero indica qué puede
hacer el Estado agredido, mientras que el segundo precisa
qué es lo que no puede hacer el Estado agresor, es decir,
dar por terminado un tratado, retirarse de él o suspender
su aplicacion si dicha medida redundase en beneficio
suyo. Asi, las dos disposiciones se complementan. Esta
vinculacién merece ser subrayada en los comentarios a
los proyectos de articulos 13 y 15.

120. Un Estado'?® considera que el proyecto de la
Comision debe dedicarse al derecho de los tratados y al
destino de éstos en lugar de al uso de la fuerza, la legitima
defensa y sus consecuencias. Asimismo, dicho Estado,
citando un informe anterior de la Comision'?, afirma que
lailicitud del recurso a la fuerza no afecta a la cuestion de
si un conflicto armado produce automatica o necesaria-
mente la suspension de la aplicacion o la terminacién de
un tratado. El Relator Especial no comparte por completo
este punto de vista. Si bien es cierto que, como dice la
Comision en el pasaje citado, la calificacion que se haga
del uso de la fuerza no condiciona «automatica o nece-
sariamente» el destino de los tratados, ello no significa
gue siempre sea asi. En este contexto, es importante pre-
servar la integridad del derecho de legitima defensa. Esta
es la finalidad del proyecto de articulo 13, que permite al
Estado que desee ejercer dicho derecho superar tempo-
ralmente, mediante la suspensidn, cualquier posible obs-
taculo convencional. Dados los vinculos existentes entre
esta cuestion y la de los efectos de los conflictos armados
en los tratados —vinculos confirmados por lo dispuesto
en el articulo 7 de la resolucidn del Instituto de Derecho
Internacional—, el Relator Especial recomienda mante-
ner el proyecto de articulo 13.

121. Antes de proseguir el examen de las observaciones
relativas al proyecto de articulo 13, el Relator Especial
desearia sefialar que esta disposicidn no trata todos los
detalles de la cuestion: no dice nada de la notificacion o la
oposicion, ni tampoco menciona los plazos ni la solucién
pacifica. Sin duda, la explicacion es que dicho proyecto
de articulo no ocupa una posicion central en este pro-
yecto de articulos de la Comisidn, que hay que recordar
que aborda el derecho de los tratados, ademas de que la
legitima defensa es un medio excepcional en el contexto
del derecho internacional publico. La Comision corre el
riesgo de extralimitarse en su mandato si intenta regular
la cuestion en todos sus detalles. Asimismo, esta respuesta

124 \/éase el parrafo 143 infra.

125 portugal, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 19.2 sesion (A/C.6/63/
SR.19), parr. 27.

126 Anuario... 2007, vol. (segunda parte), pag. 70, parr. 308.
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es valida respecto de a la sugerencia'?’ de regular la cues-
tion de forma maés precisa.

122. Contrariamente al articulo 7 de la resolucion del
Instituto de Derecho Internacional, el proyecto de ar-
ticulo 13 no incluye ninguna referencia al Consejo de
Seguridad. Por ello, se ha propuesto? que el proyecto de
articulo 13 se complete con la Gltima frase del articulo 7
de laresolucion del Instituto («a reserva de las consecuen-
cias resultantes de la posterior calificacion de ese Estado
por el Consejo de Seguridad como agresor»). El Relator
Especial no comparte esta propuesta. En efecto, hay que
preguntarse si la inclusion de esta férmula no entraria en
contradiccién con la frase que figura al inicio del articulo
referida al ejercicio del derecho de legitima defensa indi-
vidual o colectiva «de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas». Ademas, existiria el peligro de que la
adicion propuesta fuera interpretada como el reconoci-
miento de un derecho de legitima defensa preventiva.

123. Ahora bien, hay que admitir que no siempre que un
Estado cree ejercer el derecho de legitima defensa lo hace
realmente y que el Consejo de Seguridad puede llegar a
la conclusion, en un momento determinado, de que no se
retnen las condiciones para el ejercicio de dicho derecho,
lo cual pondra fin a la legalidad de la medida de suspen-
sion de los tratados adoptada por dicho Estado. También
puede ocurrir que aunque el referido Estado se encuentre
efectivamente en una situacion que le permita ejercer el
derecho de legitima defensa, haya adoptado medidas de
suspension no justificadas porque, en realidad, los trata-
dos afectados por ellas no tenian como efecto restringir el
ejercicio de dicho derecho o porque una suspension injus-
tificada haya causado un perjuicio a terceros Estados. En
estos casos, en opinién del Relator Especial, se deberian
aplicar los mecanismos existentes para la solucion paci-
fica de controversias.

124. Se ha sefialado a la atencidn de la Comision una
cuestion que debe ser precisada: si bien la suspension
resulta posible cuando una obligacién convencional es
incompatible con el ejercicio del derecho de legitima
defensa, esta posibilidad Gnicamente debe existir en el
marco del proyecto de articulo 5'*°. En efecto, en el marco
de la legitima defensa, no cabria admitir una consecuen-
cia que ni siquiera se tolerara en el contexto de un con-
flicto armado. Pero dado que la lista anexa al proyecto de
articulos y relativa al articulo 5 tiene un valor indicativo y
este proyecto de articulo no se aplica de forma aislada'®,
no se sabe con certeza qué efecto tendria una referencia a
dicho proyecto de articulo.

125. En este mismo orden de ideas, se ha sefialado que
el proyecto de articulo 13, en su redaccion actual, per-
mite creer que el Estado que ejerce el derecho de legitima
defensa puede suspender cualquier norma convencional
que pueda afectar a dicho derecho®®! y habria que precisar,

127 Republica de Corea, Documentos Oficiales de la Asamblea Gene-
ral, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesion
(A/C.6/63/SR.16), parr. 53.

128 Japdn, ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 39.
129 Suiza, documento A/CN.4/622 y Add.1.

130 \/éanse los parrafos 54 y 59 supra.

131 Estados Unidos, documento A/CN.4/622 y Add.1.

al menos en el comentario, que el derecho contemplado no
afecta a las normas convencionales destinadas a aplicarse
en el marco de los conflictos armados, como las del dere-
cho internacional humanitario y el derecho de los conflictos
armados, incluidas las normas previstas en los Convenios
de Ginebra para la proteccidn de las victimas de la guerra.
No obstante, hay que recordar que las dos categorias de
normas mencionadas figuran en un lugar destacado de la
lista anexa al proyecto de articulos y relativa al articulo 5, al
que se ha propuesto que se haga referencia en el proyecto de
articulo 13. Si, por cualquier razén, dicha mencién parece
excesiva, puede relegarse al comentario a este articulo.

126. Por Gltimo, en lo que respecta a la redaccién, se
podria suprimir la referencia al derecho de legitima
defensa «individual o colectiva» en el titulo del proyecto
de articulo 13, puesto que este punto ya esta cubierto en el
cuerpo del proyecto de articulo.

127. Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores,
el proyecto de articulo 13 podria quedar redactado de la
siguiente forma:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5, el
Estado que ejerza su derecho de legitima defensa indi-
vidual o colectiva de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas puede suspender total o parcialmente
la aplicacion de un tratado en el que sea parte que sea
incompatible con el ejercicio de ese derecho.»

N. Prohibicion de beneficio para un Estado
agresor (proyecto de articulo 15)

128. El proyecto de articulo 15 tiene como finalidad
impedir que un Estado agresor se beneficie de un conflicto
armado provocado por él, a pesar de la prohibicién del
uso de la fuerza, para abstenerse de cumplir obligaciones
convencionales que le resulten molestas. Esta disposicion
se inspira en el articulo 9 de la resolucion del Instituto
de Derecho Internacional*®>. No obstante, el proyecto de
articulo 15 difiere de dicha disposicion en dos aspectos:
a) afiade el retiro de un tratado a las medidas prohibidas al
Estado agresor, y b) precisa que la prohibicién impuesta
al Estado agresor se debe respetar en el supuesto de «un
conflicto armadoy.

129. Tal y como se ha indicado en el parrafo prece-
dente, el proyecto de articulo 15 significa que un Estado
agresor no puede beneficiarse del conflicto armado que ¢l
mismo haya provocado para liberarse de sus obligaciones
convencionales. La calificacion del Estado como agresor
dependera, en cuanto al fondo, de la definicion que se dé a
la «agresién» y, desde el punto de vista del procedimiento,
del Consejo de Seguridad. Si este 6rgano califica como
agresor a un Estado que desee dar por terminados trata-
dos, retirarse de ellos o suspender su aplicacion, lo cual
presupone que se ha acudido al Consejo, dicho Estado no
podra hacerlo o, en todo caso, Unicamente podra hacerlo
en la medida en que no se beneficie de ello, teniendo en
cuenta que este Ultimo aspecto puede ser apreciado even-
tualmente por el Consejo o por un juez o arbitro. Si no se
produjera dicha calificacion, el Estado podra actuar segun
lo previsto en los proyectos de articulos 4 y siguientes.

132 «Les effets des conflits armés sur les traités», pag. 283.
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130. Ratione temporis y ratione materiae, en una pri-
mera etapa, se perpetra una agresion. A partir de ese
momento, el Estado calificado como agresor por el Estado
agredido ya no puede, en virtud del proyecto de articulo 8,
ejercer el derecho a dar por terminados tratados, retirarse
de ellos o suspender su aplicacion, a menos que no se
beneficie en modo alguno de ello. Por norma general, lo
hara en todo caso alegando que no ha existido agresion o
que el agresor es su adversario. La situacion quedara asi
en suspenso hasta la segunda etapa, que es la de la califi-
cacion por parte del Consejo de Seguridad. Este acto es el
que determina el curso de los acontecimientos: si resulta
gue el Estado inicialmente considerado agresor no lo es o
si no se ha beneficiado de la agresion, se apreciara la noti-
ficacion que haya podido efectuar conforme al proyecto
de articulo 8 segun los criterios ordinarios establecidos en
el proyecto de articulos. Si, por el contrario, resulta que
dicho Estado es el agresor y al dejar de lado sus obligacio-
nes convencionales ha obtenido un beneficio, no le seran
aplicables dichos criterios por cuanto se trata de deter-
minar la legitimidad de una terminacion, un retiro o una
suspension.

131. En este mismo orden de ideas, se ha sefialado®
que el proyecto de articulo 15, en su redaccidn actual,
establece que el Estado agresor pierde en determinadas
condiciones el derecho a poner fin a la aplicaciéon de un
tratado; siendo asi, habria que precisar las consecuencias
derivadas de la calificacion de dicho Estado como agresor
por parte del Consejo de Seguridad. Como se ha expli-
cado en el parrafo anterior, la calificacion como tal pro-
cede del Consejo. En cuanto a la cuestion de si al dar por
terminados tratados, retirarse de ellos o suspender su apli-
cacion, el Estado agresor obtiene un beneficio, serian los
mecanismos existentes de solucion pacifica de controver-
sias los que, en su caso, permitirian obtener una respuesta.

132. Elprincipio enunciado en el proyecto de articulo 15
ha sido aprobado por varios Estados'**. No obstante, invo-
cando diferentes motivos, tres Estados'® desearian que se
eliminara la referencia a la resolucién 3314 (XXIX) de
la Asamblea General sobre la definicion de agresion: dos
de estos tres Estados desearian que no se prejuzgara la
posible evolucidn de los acontecimientos, como los resul-
tados de la labor del Grupo de Trabajo Especial sobre el
crimen de agresion, de la Asamblea de los Estados Partes
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
mientras que el tercero®*® observa que el texto actual del
proyecto de articulo 15 hace hincapié en el derecho apli-
cable a la determinacion del agresor mas que en el proce-
dimiento a seguir para realizar dicha determinacion. Por
ello, dicho Estado propone incluir al comienzo del pro-
yecto de articulo 15 la siguiente frase: «[un] Estado que
cometa una agresion determinada con arreglo a la Carta
de las Naciones Unidas, no podra dar por terminado». En

133 Japdn, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/
SR.18), parr. 39.

13 China, ibid., 17.2 sesi6n (A/C.6/63/SR.17), parr. 57; Hungria,
ibid., parr. 33; Chipre, 19.2 sesién (A/C.6/63/SR.19), parr. 9; e Iradn
(Republica Islamica del), 18.2 sesién (A/C.6/63/SR.18), parr. 58.

1% E| Salvador, ibid., 17.2 sesioén (A/C.6/63/SR.17), parr. 13; Por-
tugal, 19.2 sesion (A/C.6/63/SR.19), parr. 27, y Estados Unidos, docu-
mento A/CN.4/622 y Add.1.

13 Estados Unidos, documento A/CN.4/622 y Add.1.

su opinién, esta redaccidn tendria la ventaja de excluir el
riesgo de calificaciones unilaterales.

133. El Relator Especial no ve ninguna razon para supri-
mir la referencia a la resolucion 3314 (XXI1X) de la Asam-
blea General. Esta fue aprobada por consenso y parece
que el Instituto de Derecho Internacional, que se remite a
ellaen el articulo 9 de su resolucidn, piensa que se trata de
un texto generalmente aceptado. En cuanto al argumento
de que el texto actual del proyecto de articulo 15 no tiene
suficientemente en cuenta los aspectos procedimentales,
tampoco parece determinante, ya que este texto hace refe-
rencia a la Carta de las Naciones Unidas y, por tanto, al
Consejo de Seguridad. Pero si la Comision quisiera, se
podria insertar al inicio del articulo el texto que figura al
final del parrafo precedente'®, sin renunciar a mencio-
nar la resolucion 3314 (XXIX). Por lo que se refiere a
las reservas expresadas por los otros dos Estados!®, que
proponen la eliminacion de las referencias a la Carta y
a la resolucion, se correria el riesgo de que esta doble
supresion hiciera que el proyecto de articulo 15 resultara
ambiguo e inutilizable; ademas, la posibilidad de futuros
cambios en las normas sobre la agresion no es una razén
para eliminar las referencias en cuestion.

134. Otro Estado™® observa que si un Estado agresor
decide dar por terminado un tratado o suspender su aplica-
cion, existe el riesgo de que se produzca un conflicto entre
las disposiciones pertinentes del tratado y el proyecto de
articulo 15. El Relator Especial considera que cuando un
Estado haya notificado la terminaciéon de un tratado, su
retiro o la suspensién de su aplicacion, y posteriormente
sea calificado como agresor, habra que determinar si ello
le beneficia. Si es asi, la notificacion carece de efectos, a
menos que el tratado en cuestién contemple normas parti-
culares en este punto. Esta complicacién adicional parece
plausible, pero se dara en raras ocasiones y podria sefia-
larse en el comentario al proyecto de articulo 15, junto
con la anterior explicacion,

135. Segun un Estado, el actual texto del proyecto de
articulo 15 contiene un error de redaccion: sugiere que
una vez calificado como agresor en un conflicto determi-
nado, un Estado no podria dar por terminado un tratado,
retirarse de €l o suspender su aplicacion cuando se pro-
duzca un conflicto cualquiera. Es decir, cuando el Estado
Y sea calificado como agresor del Estado X, quedara mar-
cado por dicha determinacidn incluso en el contexto de
un conflicto posterior completamente diferente con ese
mismo Estado o incluso con otro Estado Z, lo cual evi-
dentemente no es el objetivo perseguido por el proyecto
de articulo 15. Una preocupacién similar parece inspirar

137 Propuesta de los Estados Unidos, ibid.

18 E| Salvador, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesion
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la observacion segun la cual habria que especificar que
el «conflicto armado» mencionado en el proyecto de ar-
ticulo 15 debe ser el producto de la agresion citada al ini-
cio del proyecto de articulo2. Se lograra este objetivo si
se redacta de la siguiente forma: «como consecuencia de
un conflicto armado derivado del acto de agresiony.

136. EI mismo Estado considera que factores distintos
de la agresion pueden tener importancia en los conflictos
de larga duracién, lo cual tendria como consecuencia que
las ventajas que la terminacion, el retorno o la suspension
puedan reportar al agresor ya no se derivarian exclusiva-
mente del hecho de la agresion. El Relator Especial piensa
gue esto equivaldria a sancionar los actos del Estado
agresor; si se introdujeran inmediatamente limitaciones
al principio expresado en el proyecto de articulo 15, éste
perderia gran parte de su fuerza.

137. Otro Estado® invita a la Comision a que esta-
blezca una distincion clara entre el recurso ilegal a la
fuerza y la legitima defensa. Esta observacion se refiere
tanto al proyecto de articulo 13 como al proyecto de ar-
ticulo 15. El Relator Especial no cree que el presente pro-
yecto de articulos sea el lugar ideal para distinguir, y por
tanto definir, las nociones de agresion y legitima defensa.
Por lo demas, hay que precisar que la definicion de agre-
sion figura en la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
General, a la que se remite el proyecto de articulo aqui
comentado.

138. Otro Estado'* considera que la cuestion del efecto
de los conflictos armados en los tratados debe separarse
de la de las causas de los conflictos (en particular, la agre-
sion y la legitima defensa). Esta actitud supone favore-
cer la supresion de los proyectos de articulos 13 y 15, es
decir, precisamente de las disposiciones del proyecto de
articulos que pretenden «moralizar» la cuestion de la con-
tinuacion de los tratados en caso de conflicto armado. El
Relator Especial no ve ninguna necesidad de volver sobre
este punto.

139. Algunos Estados* se plantean si conviene limitar
el ambito de aplicacion del proyecto de articulo 15 a la
agresion (como hace el texto actual) o si seria preferible
ampliarlo para incluir el uso de la fuerza contrario al Ar-
ticulo 2, parrafo 4, de la Carta de las Naciones Unidas.
Evidentemente dicha ampliacidn es posible, pero el Rela-
tor Especial preferiria que se mantuviera el presente texto,
limitado a los mismos comportamientos prohibidos en los
textos relativos a los crimenes internacionales'*® y que casi
seguramente seran examinados y calificados en cuanto a
su naturaleza por el Consejo de Seguridad. No obstante,
si se optara por aceptar las sugerencias de estos Estados,
habria que reformular el inicio del proyecto de articulo 15
para que dijera lo siguiente: «EIl Estado que recurra al uso
de la fuerza en violacion del Articulo 2, parrafo 4, de la
Carta de las Naciones Unidas».

142 Colombia, documento A/CN.4/622 y Add.1.

43 Irdn (Republica Islamica del), Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision,
18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 58.

144 Burundi, documento A/CN.4/622 y Add.1.

145 China y Suiza, ibid.

146 \/éase el articulo 5, apdo. d, del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, que menciona el «crimen de agresion».

140. Teniendo en cuenta las observaciones anteriores,
el proyecto de articulo 15 podria quedar redactado de la
siguiente forma:

Prohibicion de beneficio para un Estado agresor
[del recurso ilicito a la fuerza]

El Estado que cometa un acto de agresion en el
sentido de la Carta de las Naciones Unidas y la reso-
lucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas [El Estado que recurra al uso de la
fuerza en violacién del Articulo 2, parrafo 4, de la
Carta de las Naciones Unidas] no podra dar por ter-
minado un tratado, retirarse de él ni suspender su
aplicacion como consecuencia de un conflicto armado
derivado del acto de agresion [del recurso ilicito a la
fuerza] si ello redundase en beneficio de ese Estado.

O. Las clausulas de salvaguardia o «sin
perjuicio» (proyectos de articulos 14, 16 y 17)

141. Los proyectos de articulos 14, 16 y 17 se refieren
a ambitos del derecho internacional situados al margen
de las normas del proyecto de articulos. El proyecto de
articulo 14 deja a salvo las decisiones adoptadas por
el Consejo de Seguridad conforme a lo dispuesto en el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. Su fun-
cion es similar a la del articulo 8 de la resolucién del
Instituto de Derecho Internacional®**’. El proyecto de ar-
ticulo 16 establece que el proyecto de articulos se entiende
sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los Esta-
dos dimanantes del derecho de la neutralidad, mientras
que la resolucion del Instituto no incluye una clausula
correspondiente. Por Gltimo, el proyecto de articulo 17
contempla causas de terminacidn, retiro y suspension de
los tratados distintas de las establecidas en el proyecto de
articulos: el acuerdo de los Estados partes, una violacion
grave, la imposibilidad de cumplimiento y un cambio fun-
damental en las circunstancias. Sobre este punto tampoco
se pronuncia la resolucion del Instituto.

142. Antes de abordar el examen de cada uno de estos
proyectos de articulos hay que sefialar que se limitan a
recordar la existencia de otras normas que podrian resul-
tar pertinentes en situaciones concretas. Por lo tanto, no
es necesario examinar la esencia de las normas referidas.

143. El proyecto de articulo 14 establece que el proyecto
de articulos se entiende «sin perjuicio» de los efectos juri-
dicos de las decisiones adoptadas por el Consejo de Se-
guridad de conformidad con las disposiciones del Capitulo
VI de la Carta de las Naciones Unidas. Asi, esta referen-
cia se limita a las obligaciones de los Estados Miembros
derivadas del Capitulo VII, pero podria extenderse al
conjunto de obligaciones derivadas de las decisiones del
Consejo, ya que el Articulo 103 de la Cartal*® establece la

147 E| articulo 8 dispone lo siguiente: «El Estado que cumpla una
resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas con res-
pecto a las medidas relativas a amenazas a la paz, quebrantamiento de
la paz o0 actos de agresion dara por terminada o suspendera la aplicacion
de un tratado que sea incompatible con esa resolucion» («Les effets des
conflits armés sur les traitésy, pag. 283).

148 E] Articulo 103 dispone lo siguiente: «En caso de conflicto entre
las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas
en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud
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primacia de todas las decisiones del Consejo y no sola-
mente las adoptadas en aplicacion del Capitulo VII. En
el parrafo 2 de su comentario al proyecto de articulo 14,
la Comisién explica que se ha mantenido la referencia
al Capitulo VII, «porque el contexto del proyecto de ar-
ticulos es el de los conflictos armados».

144. Algunos Estados!# piensan que los Articulos 25
y 103 de la Carta de las Naciones Unidas hacen que el
proyecto de articulo 14 resulte superfluo. Tienen razén en
el sentido de que el problema de fondo, el del carécter
obligatorio o facultativo de las decisiones del Consejo de
Seguridad, esta efectivamente regulado por estas dos dis-
posiciones y no por el proyecto de articulo 14. Este no es
mas que un recordatorio de las disposiciones en la materia
y, sobre todo, de la que establece la primacia de las obli-
gaciones derivadas de la Carta.

145. ;Hay que distinguir entre las decisiones del Con-
sejo de Seguridad relativas a la legitima defensa (Articulo
51 de la Carta de las Naciones Unidas; proyecto de ar-
ticulo 13) y las adoptadas en materia de agresion (Capitulo
VII de la Carta)™'? No parece indispensable si se tiene en
cuenta que el Articulo 51 forma parte del Capitulo VII de
la Carta 'y que el proyecto de articulo 14 tan solo tiene una
funcion de reenvio.

146. Para terminar el examen del proyecto de ar-
ticulo 14, debe mencionarse la sugerencia®®? de introducir
en el proyecto de articulos cliusulas suplementarias de
salvaguardia o «sin perjuicio» sobre el deber de respe-
tar el derecho internacional humanitario y de los dere-
chos humanos. El Relator Especial no tiene una opinion
formada al respecto, pero piensa que en el proyecto de
articulos actual las clausulas de salvaguardia o «sin per-
juicio» podrian quedar limitadas a la seguridad colectiva,
la neutralidad y el lugar que ocupan los efectos de los con-
flictos armados en el contexto de los tratados. En este sen-
tido, teme que la adicion de otras clausulas pueda «diluir»
la sustancia del proyecto.

147. Segun el proyecto de articulo 16, el proyecto de ar-
ticulos no afecta en modo alguno a los derechos y obliga-
ciones dimanantes del derecho de la neutralidad. Mientras
gue un Estado que goza del estatuto de neutralidad perma-
nente!® aprueba el texto actual del proyecto de articulo,
otro Estado®* desea que se distinga claramente entre las
relaciones entre Estados beligerantes y las relaciones entre
Estados beligerantes y otros Estados. El Relator Especial

de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones
impuestas por la presente Carta».

149 1ran (Republica Islamica del), Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision,
18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 58; y Republica Checa, 16.2 sesién
(A/C.6/63/SR.16), parr. 83.

150 E] Articulo 25 establece lo siguiente: «Los Miembros de las
Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del
Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta».

151 Japdn, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/
SR.18), parr. 39.

152 Ghana, documento A/CN.4/622 y Add.1.

158 Suiza, ibid.

5% Austria, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 16.2 sesién (A/C.6/63/
SR.16), parr. 36.

es partidario de ello, pero no ve claro como hacerlo en
el marco del proyecto de articulo 16. Un tercer Estado*®®
desea saber por qué la reserva del derecho de la neutrali-
dad figura en el proyecto de articulo 16 como clausula de
salvaguardia o «sin perjuicio» en lugar de incluirse en la
lista indicativa anexa al proyecto de articulos. A esta pre-
gunta cabe responder que, en tanto que estatuto conven-
cional, la neutralidad tan solo se convierte en plenamente
operativa cuando estalla un conflicto armado entre terce-
ros Estados. Asi, es evidente que ese estatuto sobrevive al
conflicto, ya que esta destinado esencialmente a aplicarse
en periodos de conflicto. Ademas, no siempre el estatuto
de neutralidad tiene caracter convencional. Por dltimo, la
cuestion de la aplicabilidad del derecho de la neutralidad
no se plantea, en general, en términos de continuacion del
estatuto de neutralidad, sino a propdsito de los derechos
y deberes especificos del Estado (que es neutro y sigue
siéndolo), que, segun el proyecto de articulo 16, prevale-
cen sobre los derivados del presente proyecto de articulos.

148. El proyecto de articulo 17 deja a salvo el derecho
de los Estados, en situaciones de conflicto armado, de dar
por terminados tratados, retirarse de ellos o suspender su
aplicacion por motivos distintos de la aparicion de un con-
flicto armado. Incluso aunque un Estado parte no pueda o
no quiera dar por terminado un tratado, temporal o definiti-
vamente, debido a la aparicion de dicho conflicto, le queda
la posibilidad de invocar otros motivos; por ejemplo, la
imposibilidad de cumplimiento o un cambio fundamental
en las circunstancias. Por otro lado, podria alegarse que,
en el contexto de determinados tratados, el estallido de un
conflicto armado también podria calificarse como un cam-
bio fundamental en las circunstancias que supone la impo-
sibilidad temporal o definitiva de cumplimiento. En tanto
gue clausula de salvaguardia o «sin perjuicio», el proyecto
de articulo 17 reviste cierta importancia: en efecto, precisa
que los deméas motivos de terminacion o suspension de los
tratados siguen siendo aplicables incluso cuando el esta-
llido de un conflicto armado no implique la terminacion o
suspension del tratado. Desde este punto de vista, el pro-
yecto de articulo 17 también puede considerarse un contra-
peso al proyecto de articulo 3, que enuncia el principio del
caracter no automatico de la terminacion o la suspension en
caso de conflicto armado.

149. Se ha sugerido®® que bastaria con incluir en el pro-
yecto de articulos una clausula general que remita a las
demas causas de terminacion, retiro 0 suspension reco-
nocidas en el derecho internacional. Asi es, pero el actual
texto del proyecto de articulo 17, que menciona motivos
especificos, particularmente pertinentes en el contexto de
los efectos de los conflictos armados, quiza pueda lograr
de mejor manera el objetivo de dicho proyecto de articulo
gue un reenvio general y abstracto. Otro Estado®’ pro-
pone incluir, como otro motivo, «las disposiciones del
propio tratado», observando que dicha adicion se ade-
cuaria a lo dispuesto en la Convencidn de Viena de 1969
(art. 57, apdo. a). Se podria objetar a esta propuesta que la
lista que figura en el actual proyecto de articulo 17 no es

1% Japon, ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 39.
1% Colombia, documento A/CN.4/622 y Add.1.

157 Grecia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 18.2 sesion (A/C.6/63/
SR.18), parr. 46.
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en modo alguno exhaustiva y que por ello no es necesaria
ninguna adicion. Por otro lado, ésta tendria la ventaja de
completar el apartado a del proyecto de articulo (acuerdo
de las partes). El Relator Especial estaria dispuesto a acep-
tar esta sugerencia, a menos que se adopte la propuesta de
sustituir el texto actual por un reenvio general y abstracto.
Por ultimo, un tercer Estado® solicita una definicion de
las expresiones «violacion grave» y «cambio fundamen-
tal en las circunstancias» empleadas en los apartados b
y d del proyecto de articulo 17. Dado que las definiciones
solicitadas figuran en los articulos 60 y 62 de la Conven-
cion de Viena de 1969 y que el parrafo 1 del comentario
al proyecto de articulo 17 remite a estas disposiciones, la
adicion propuesta no parece indispensable.

150. Alaluz de lo indicado anteriormente, las clausulas
de salvaguardia o «sin perjuicio» del proyecto de articulos
podrian redactarse de la siguiente forma:

Articulo 14. Decisiones del Consejo de Seguridad

El presente proyecto de articulos se entiende sin
perjuicio de los efectos juridicos de las decisiones
adoptadas por el Consejo de Seguridad de conformi-
dad con las disposiciones del Capitulo VI de la Carta
de las Naciones Unidas.

Articulo 16. Derechos y obligaciones dimanantes
del derecho de la neutralidad

El presente proyecto de articulos se entiende sin
perjuicio de los derechos y obligaciones de los Estados
dimanantes del derecho de la neutralidad.

Articulo 17. Otros casos de terminacion, retiro
0 suspensioén

El presente proyecto de articulos se entiende sin
perjuicio de la terminacion, el retiro o la suspensién
de tratados como consecuencia, entre otras cosas:

a) de las disposiciones del tratado;
b) del acuerdo de las partes;
¢) de unaviolacién grave;

d) de la imposibilidad subsiguiente de cumpli-
miento;

e) deuncambiofundamental enlascircunstancias.

0 una formula general y abstracta:

«El presente proyecto de articulos se entiende sin
perjuicio de la terminacion, el retiro o la suspensién de
tratados por otros motivos reconocidos por el derecho
internacional.»

P. Restablecimiento de las relaciones convenciona-
les después de un conflicto armado (proyecto de
articulo 18)

151. Esta cuestion se ha examinado en los parrafos 110
a 114 supra a propdsito del proyecto de articulo 12.

158 Cuba, documento A/CN.4/622 y Add.1.

Q. Otras cuestiones suscitadas por los Estados
y problemas de caracter general

152. Latoma de posicion por los Estados ha ido acom-
pafiada de varias observaciones generales. Dichas obser-
vaciones pueden clasificarse en cinco partes: 1) la calidad
del proyecto de articulos; 2) el ambito de aplicacion del
proyecto de articulos; 3) la eventual responsabilidad de los
Estados que han desencadenado un conflicto y suspendido
los tratados; 4) el destino de las clausulas de salvaguardia
0 «sin perjuicio»; y 5) otras cuestiones. Ademas, volvera a
examinarse si la aparicion de un conflicto armado deberia
0 podria producir efectos diferentes seglin la naturaleza
de ese conflicto (parr. 23 supra). Por Gltimo, es preciso
pronunciarse sobre la forma definitiva que debe revestir el
proyecto de articulos de la Comisidn y las recomendacio-
nes que hay que presentar a la Asamblea General.

1. CALIDAD DEL PROYECTO DE ARTICULOS

153. En esta seccion se incluyen las principales criticas
dirigidas al proyecto de articulos, al frente de las cuales
figura la de un Estado®®, que se pregunta si el asunto esta
maduro para su codificacion y desarrollo progresivo y
considera que esta cuestion deberia ser objeto de un cues-
tionario que se habria de dirigir a los Estados. El Relator
Especial piensa que una iniciativa de este tipo seria tardia
y de dudosa utilidad. Si bien es cierto que las normas que
figuran en el proyecto de articulos pueden parecer muy
generales, permiten, no obstante, progresos sustanciales
en un &mbito que hasta el momento ha resultado ser parti-
cularmente refractario a la regulacion.

154. Otro Estado'®® desearia que en esta etapa avanzada
de los trabajos se examinaran o reexaminaran todas las
practicas nacionales, en particular las decisiones de los
tribunales nacionales, que dicho examen no se limitara a
algunos paises y que se invitara a todos los Estados a apro-
bar los resultados de dicho ejercicio. Se trata de una pro-
puesta que atenta contra el mandato y la independencia de
la Comisidn. Otro Estado® piensa que en los comentarios
de la Comision se favorece a la doctrina en detrimento de
la préctica. El Relator Especial no comparte este punto
de vista, tanto mas cuanto que la mayoria de la doctrina
precisamente se ha dedicado a examinar la préactica. El
Estado en cuestion solicita igualmente un nuevo estudio
de la practica de los Estados, cuyos resultados deberian
incluirse en el comentario. Segun el Relator Especial, es
un poco tarde para poner el contador a cero y, sobre todo,
dicha labor probablemente no aportaria conclusiones nue-
vas, originales y fundamentales diferentes de las que ya se
utilizan como base del actual proyecto de articulos.

2. AMBITO DE APLICACION DEL PROYECTO DE ARTICULOS

155. Dejando al margen una observacion®? que subraya,
una vez mas, el lugar especial que deben ocupar los tra-
tados relativos a los regimenes de frontera, la naturaleza

%9 Polonia, ibid.

%0 Argentina, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesion
(A/C.6/63/SR.17), parr. 22.

161 talia, ibid., 16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 74.

62 J[rdn (Republica Isldmica del), ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/
SR.18), parr. 52.
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erga omnes de dichos tratados y su permanencia, confir-
mada por la Convencion de Viena 1969 (art. 62, parr. 2,
apdo. a) y la Convencion de Viena sobre la sucesion de
Estados en materia de tratados (art. 11), debe mencionarse
la propuesta’® de estudiar, tras la finalizacion del presente
proyecto de articulos, la posibilidad de extenderlo a los
tratados en los que sean partes organizaciones internacio-
nales. El Relator Especial invita a la Comision a tomar
nota de esta propuesta.

156. También a propdsito del &mbito de aplicacion del
proyecto de articulos, hay que recordar la observacion
efectuada por un Estado'®* (véase el parrafo 120 supra)
segun la cual este ambito debe limitarse al derecho de los
tratados, sin entrar en el derecho que regula el uso de la
fuerza. No obstante, no hay nada que permita disociar dos
temas que estan vinculados, de forma que no cabe en este
punto hacer total abstraccién del uso de la fuerza (véanse
los proyectos de articulos 13 a 15).

157. Un Estado®® muestra su preocupacion por el des-
tino de los tratados relativos a los transportes internacio-
nales y, en especial, los acuerdos aéreos. Es cierto que
muchos de estos instrumentos no pertenecen a las catego-
rias enumeradas en la lista anexa al proyecto de articulos,
gue una vez mas hay que recordar que no tiene caracter
exhaustivo. Su continuacién también puede depender de
forma especial de la naturaleza y el alcance del conflicto.
Es cierto, por ejemplo, que la interrupcion de la aplicabili-
dad de este tipo de acuerdos se justifica para los conflictos
gue se extienden a todo el territorio y al espacio aéreo
y maritimo de un Estado parte, mientras que en conflic-
tos mas localizados puede darse el caso contrario. Ade-
mas, hay que tener en cuenta que un conflicto puede irse
extendiendo con el tiempo. Se trata de una cuestion en la
gue es particularmente dificil formular normas generales
y abstractas. Por tanto, parece preferible limitarse a los
elementos de los proyectos de articulos 4 y 5 para decidir
el destino de los tratados en cuestion.

3.  RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS

158. Hay quien se ha preguntado®® sobre la responsabi-
lidad de un Estado parte en un tratado que ha provocado
la aparicion de un conflicto armado cuando dicho tratado
deja de ser aplicable por causa del conflicto, especialmente
cuando la otra u otras partes en el tratado no tenian ningun
interés en darlo por terminado o retirarse de él. Este mismo
Estado se pregunta ademas si, tratdndose de los efectos de
los conflictos armados en los tratados, el alcance y la dura-
cion del conflicto, asi como la existencia de una declara-
cién formal de guerra, son elementos que deban tenerse en
cuenta. El Relator Especial preferiria limitarse a lo estable-
cido en los proyectos de articulos 13 a 15 y no aventurarse
en el terreno de la responsabilidad internacional en la que
incurre el Estado que provoca el estallido de un conflicto
armado. En cuanto al papel del alcance y la duracion de
conflicto cuando se trata de pronunciarse sobre la conti-
nuacién de los tratados, hay que remitirse al proyecto de

163 Belarus, ibid., 16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 44.
164 Portugal, ibid., 19.2 sesién (A/C.6/63/SR.19), parr. 27.
165 Ghana, ibid., 18.2 sesion (A/C.6/63/SR.18), parr. 2.

186 Ghana, declaracion de 28 de octubre de 2008, disponible en la
Division de Codificacion de la Oficina de Asuntos Juridicos.

articulo 4. Para determinar las obligaciones convencionales
que siguen siendo aplicables durante y después del con-
flicto®®, son los proyectos de articulos 3 a 7, 11 y 12 los
que deberian permitir encontrar la respuesta en cada caso
concreto. Por lo que se refiere al mecanismo de reanuda-
cién de la aplicacion de los tratados suspendidos'®, debe
consultarse el proyecto de articulo 12, que ha sido objeto
de comentarios exhaustivos en el presente informe (véanse
los parrafos 110 a 114 supra). En lo que atafie, por ltimo, a
los diversos aspectos del destino de los tratados que ponen
fin a los conflictos, asi como a la evolucion de los mandatos
de mantenimiento de la paz y de los tratados de integracion
regional®®, parece que estas cuestiones rebasan el alcance
del tema.

4. CLAUSULAS DE SALVAGUARDIA O «SIN PERJUICIO»

159. Tal y como indica un Estado'™, si bien el proyecto
de articulos no deberia en Ultima instancia adoptar la
forma de normas obligatorias, podria estudiarse de nuevo
la necesidad de las clausulas de salvaguardia o «sin per-
juicio». Segun el Relator Especial, es prematuro zanjar
la cuestion, pero, sea cual sea la decision que se adopte,
estas clausulas podrian mantenerse, ya que no hacen mas
que aclarar los limites de la aplicacion de las normas
materiales del proyecto.

5. OTRAS CUESTIONES

160. Un Estado'™ observo que las consecuencias de la
terminacion, el retiro o la suspensién de un tratado, regu-
ladas en los articulos 70 y 72 de la Convencion de Viena
de 1969, no se examinan en el presente proyecto de ar-
ticulos. El Relator Especial no ve la necesidad de que se
haga, puesto que esta claro que dichos articulos son apli-
cables por analogia, teniendo en cuenta que si ha habido
una notificacion seguida de una objecion (proyecto de ar-
ticulo 8), queda abierta la cuestion de la justificacion de la
terminacion o de la suspension, asi como de la objecion.
Segun el Relator Especial, bastaria con mencionar las dos
disposiciones de la Convencion de Viena en los comenta-
rios, quiza en los dedicados al proyecto de articulo 8.

161. Para terminar, es necesario volver a la cuestion
fundamental mencionada en el parrafo 23 supra —sus-
citada por un Estado'’? en el marco del proyecto de ar-
ticulo 2, apdo. b—, consistente en saber si se aplican las
mismas normas sin distincion en el marco de los conflictos
armados internos e internacionales. También a proposito
del proyecto de articulo 2, apdo. b, el Estado en cuestion
observa que, en principio, y salvo cuando sea imposible
la aplicacidn (caso en el que serian aplicables el proyecto
de articulo 17 y el articulo 61 de la Convencién de Viena
de 1969), un Estado no puede dejar de lado sus obligacio-
nes (convencionales) a causa de la existencia de un con-
flicto armado interno.

87 Argentina, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 sesion
(A/C.6/63/SR.17), parr. 23.

188 Chipre, ibid., 19.2 sesion (A/C.6/63/SR.19), parr. 9.
%% Ghana, ibid., 18.2 sesi6n (A/C.6/63/SR.18), parr. 2.
170 Estados Unidos, ibid., parr. 22.

111 Belarus, ibid., 16.2 sesion (A/C.6/63/SR.16), parr. 43.

172 China, ibid., 17.2 sesion (A/C.6/63/SR.17), parr. 53 y documento
AJCN.4/622 y Add.1.
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162. Esta cuestion y la observacion que la acompafa
podrian aconsejar la introduccién de una norma que
limitara el derecho a la exencion de obligaciones con-
vencionales a la solicitud de la suspension de dichas obli-
gaciones, ya que, normalmente, en este tipo de conflictos
no se cuestiona la propia existencia del titular de las obli-
gaciones, incluso aunque venzan los rebeldes. Una norma
en este sentido podria tener la siguiente redaccion: «El
Estado implicado en un conflicto armado de caracter no
internacional sélo podra solicitar la suspensién de trata-
dos en los que sea parte», e incorporarse al proyecto de
articulo 8. Es evidente que si el conflicto provocara una
imposibilidad definitiva de cumplimiento o un cambio
fundamental en las circunstancias (articulos 61 y 62 de
la Convencion de Viena de 1969), se podria reclamar la

terminacion total o parcial del tratado por estos motivos
sobre la base de lo dispuesto en el proyecto de articulo 17.

163. Por el momento, el Relator Especial se abstiene
de presentar cualquier propuesta concreta e invita a los
miembros de la Comision a que den su opinion al respecto.

R. Forma que debe darse al proyecto de articulos

164. En su debido momento, la Comision tendra que
reflexionar sobre la forma que ha de revestir el proyecto
de articulos y las recomendaciones que deben dirigirse a
la Asamblea General. Ese momento no ha llegado toda-
via, ya que aln hay aspectos importantes del proyecto
pendientes de resolver.



