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INTRODUCCION

1. En sus tres informes anteriores! el Relator se
ha ocupado de la conclusién y extincién de los trata-
dos (validez formal y validez temporal) y también
de la validez esencial; y, aparte de las modificaciones
que tal vez estime conveniente proponer a algunos de
los articulos proyectados, asi como a algunas de las
opiniones expresadas en esos informes, el Relator consi-
dera que esos textos constituyen un capitulo completo
sobre el tema general de la validez para un Cédigo del
derecho de los tratados. Queda por examinar el resto de
la materia. Después de haber estudiado cémo nace
un tratado, qué le da validez y qué le pone fin, es
necesario considerar cuiles son los efectos del tratado
mientras estid en vigor.

2. Evidentemente, estos efectos dependen ante todo
de las estipulaciones del propio tratado y, en este
sentido, cada tratado, y hasta cierto punto cada clase
de tratados, tiene sus efectos peculiares. En este
sentido, no pueden formularse més reglas generales
sobre la materia que las de la interpretacién de los
tratados ; y éstas, mis que reglas sobre cuales son en
realidad los efectos de los tratados, son reglas para de-
terminar, por asi decirlo, cémo se ha de decidir cuil
es el efecto de un tratado determinado o una clase
determinada de tratados, o de una disposicién determi-
nada o una clase de disposiciones determinadas de un
tratado. En suma, las reglas de interpretaciéon (o para
la interpretacién), representan el derecho adjetivo més
bien que el derecho sustantivo. Ademis, estas reglas
son necesarias para definir, no sblo el efecto de un
tratado determinado, sino también ciertas cuestiones
relativas a su conclusién y entrada en vigor, su validez
esencial y su extincién. En otras palabras, las reglas
de la interpretacién de los tratados califican la materia
en su totalidad y no solamente la parte de la misma
que se refiere al tema de los efectos de los tratados.
Por consiguiente, pese a que la «interpretacién» y
los « efectos » suelen estudiarse juntos, como lo demues-
tran ciertas frases como la de «interpretacién y apli-
cacién de los tratados », el Relator considera que son
dos cuestiones independientes y que deben tratarse por
separado. El tema de la interpretacién formaria, pues,
dentro del Cédigo, un capitulo independiente que se
estudiarfa mas adelante y cuyas disposiciones, cuando
fuera necesario, serfan aplicables a otras partes del
Cédigo y podrian utilizarse en relacién con ellas.

3. Pero si el tema de la interpretacién se ha de
tratar independientemente del tema de los efectos, y
si, ademis, los efectos de un tratado determinado
dependen primordialmente de las estipulaciones pro-
pias de ese tratado, y, en esa medida, no es posible,
pues, determinarlos a priori, ;qué quedara entonces

1 Documento A/CN.4/101 en Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 1956, vol. II (Publicacién de las Naciones
Unidas, N.o de venta: 1956.V.3, vol. II), pig. 103 ; documento
A/CN.4/107 en Anuario de la Comisién de Derecho Inter-
nacional 1957, vol. II (Publicacién de las Naciones Unidas, N.o
de venta: 1957.V.5, vol. II), pag. 17 ; documento A/CN.4/115
en Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1958,
vol. II (Publicacién de las Naciones Unidas, N.o de venta:
58.V.1, vol. 1), pag. 21.

para ¢l capitulo relativo a los «efectos de los trata-
dos » ? Evidentemente, lo que queda para ese capitulo
y lo que se incluird en €l son todas las reglas que
rednan las dos caracteristicas seguientes :

a) Depender, no de la interpretacién del tratado
en particular, sino de reglas objetivas del derecho in-
ternacional general independientes del tratado es decir,
de reglas que se aplican a los tratados pero no derivan
de los tratados;

b) Ser aplicables de modo general y sin distincién,
o bien a todos los tratados sea cual fuere su contenido
particular, o bien, en algunos casos, a ciertas clases
de tratados bien definidas dnicamente, pero también
en este caso, sea cual fuere el contenido particular del
tratado dentro de su clase.

Bajo estos epigrafes entrarian, en primer término,
una importante serie de reglas generales que regulan
la naturaleza juridica de la obligacion convencional:
su alcance (es decir, en qué circunstancias y pese a qué
conflictos u obsticulos debe cumplirse, y responsabilidad
en que se incurra por el incumplimiento) ; y sus limites
(es decir, en qué circunstancias estard justificado el
incumplimiento y no llevard aparejada responsabilidad).
A continuacién vendrian las reglas que rigen ciertos
problemas de aplicaciébn més particulares (pero que
siguen siendo comunes a todos los tratados o a la
mayoria de ellos) como la aplicacién territorial, la
aplicacién, en la esfera interna, a Organos o institu-
ciones individuales del Estado, o respecto de ellos;
y la aplicacién dentro del Estado a individuos o
entidades particulares, o respecto de ellas. Hay, por
tltimo, el tema de las consecuencias del incumplimien-
to de una obligacién nacida de un tratado y de los me-
dios de obtener la reparaciéon de ese incumplimiento
(conocido a veces, sin mucha propiedad, con el
término de «medios de imponer el cumplimiento »).
Puede aducirse que esta dltima cuestién no forma real-
mente parte del tema de los «efectos de los tratados ».
Sin embargo, como se verd, esti tan estrechamente
relacionada con €l que en la prictica ambos son insepa-
rables.

4. Las cuestiones que se acaban de mencionar se
plantean principalmente a las partes o entre las partes
con motivo de la aplicacién del tratado. En el presente
informe, se dedica a su estudio 1a Parte I de un capitulo
sobre los « Efectos de los tratados ». Pero hay también
la cuestién de los efectos de los tratados respecto a
« terceros Estados > que no son partes en el tratado.
Esta materia constitnird el objeto de la Parte II del
capitulo, y se tratard méas adelante en otro informe.

5. La materia objeto del presente informe ha plan-
teado varias dificultades al Relator. Una de ellas
(aue es probable obedezca precisamente a que los
efectos de un tratado dependen sobre todo de sus
propias estipulaciones, mas que de reglas generales de
derecho) estriba en que la mayoria de los tratadistas
le dedican muy poco espacio y que son contados los
que han intentado tratar la materia sisteméaticamente
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y, menos aun, estudiarla en forma completa. Rousseau 2
hace un estudio sistemditico y mds completo que la
mayoria de los autores. El Harvard Volume on
Treaties® se ocupa bastante exhaustivamente de los
aspectos positivos del caracter de la obligacién conven-
cional, pero apenas pasa de ahi. En su obra Law of
Treaties 4, basada en las opiniones de los consejeros
juridicos de la Corona britdnica, Arnold D. McNair
trata brillantemente una serie de cuestiones diversas.
Algunos de los cédigos preparados por tratadistas a
titulo particular (Field, Fiore, Bluntschli, Bustamante,
y otros)5 incluyen disposiciones sobre la materia;
pero son muchos los autores que apenas la aluden o
s6lo la examinan como parte del tema de la interpre-
tacion de los tratados. Por esta razon, el Relator ha
tenido que valerse en no escasa medida de su
propia experiencia o sus propias inclinaciones para
llenar las lagunas o dilucidar los puntos oscuros.

6. Otra dificultad consiste en que, si bien el Relator
ha tratado de que el proyecto sea lo m&s completo
posible, es probable que un estudio mis a fondo de la
cuestiéon ponga de manifiesto una serie de puntos que,
sin ser en modo alguno pertinentes para el tema de
los efectos de «todos» los tratados, guarden relacién
con tratados o clases de tratados que por el ntimero
o la importancia justifiquen su inclusién. Pero, para
darle tal amplitud, se requeriria, no s6lo un estudio
sistematico de muchos tratados individuales, sino tam-
bién muy probablemente, datos de los gobiernos sobre
la practica que siguen en relacién con esos tratados o
esas clases de tratados. El Relator no ha podido ain
hacer ese estudio y, ademds, aunque se refiere a esta
cuestiéon en el texto del informe® duda de que sea
necesario para los fines inmediatos del presente trabajo.
Serd preferible establecer primero los principios mas
generales. Si més adelante se estima conveniente y posible
hacerlo, siempre se podrd agregar una o ma4s secciones
para tratar las cuestiones de detalle que se susciten en
relacién con la aplicacién de ciertos tipos o categorias
de tratados.

7. Se presentan 1 uego las wusuales dificultades
de clasificacién y disposicion de materias, asi como el
problema de las repeticiones. Estas dificultades son, por
asi decirlo, tanto «internas» como «externas». Desde
el punto de vista <«interno», las partes del presente
proyecto pueden clasificarse o disponerse en distinta
forma, y tienden a la repeticién. Toda la cuestién de
las consecuencias de la violacidn del tratado, por ejemplo,
guarda estrecha relacién con la de la justificacién que
pueda haber en ciertos casos para su inobservancia. La
cuestion, ya mas de detalle, de los efectos de un tratado

2 Charles Rousseau, en Principes généraux du droit inter-
national public, Ediciones A, Pedone, Paris, 1944, vol. I, pags.
355-451.

3 Harvard Law School, Research in International Law,
Part IIl : Law of Treaties, Supplement to the American Journal
of International Law, vol. 29, 1935, Washington, D.C., The
American Society of International Law, edit.,, pags. 707 a 710.

4 Oxford, Clarendon Press, 1938.
§ Los textos de algunos de estos cédigos figuran en anexos
del volimen mencionado de la Harvard Law School.

8 Véanse el articulo 23 y los parrafos 113 y 162 del comen-
tario.

en la esfera interna, en relacién con los organos del
pais y las instituciones del Estado, en realidad forma
parte v deriva de ciertos principios generales acerca
del caricter juridico de la obligacién convencional,
como el de la primacia del derecho internacional
sobre el derecho interno en lo que respecta al cumpli-
miento por un Estado de sus obligaciones internacionales.
Pero también en este caso habra cierta vacilacién acerca
de cudl ha de ser precisamente el epigrafe bajo el
cual hay que clasificar el principio de la reciprocidad
en la aplicacién de los tratados.Todas estas cuestiones
se examinan con mayor detenimiento en el texto del
informe?. En general, en materia de clasificacién y
disposicién de materias el Relator ha seguido en el
presente informe el sistema de Rousseau; pero no
tiene la conviccidn de haber sacado todo el partido
posible de este sistema. Tal vez puedan sugerirse
mejoras mas adelante, antes de que la Comisién examine
esta parte del tema.

8. Desde ¢l punto de vista «externo », es inevitable
que haya algunas repeticiones con respecto a informes
anteriores. Toda la materia de los tratados se presta
mucho a la posibilidad de que algunas partes del tema
que tedricamente son independientes tengan en la
prictica estrecha afinidad o relacién con otras partes.
Varios de los principios generales que se examinan en
el presente informe son aplicables, como ya se ha visto,
a materias que han sido objeto de informes anteriores.
Analogamente, algunas de las razones que justifican la
inejecucion de una determinada obligacién convencio-
nal son idénticas a algunas de las que causan o justifican
la extincion de un tratado. Pero, por razones que se
explican detenidamente en el cuerpo del informes3,
se trata de dos cuestiones completamente distintas,
aunque sélo sea porque en el caso de la extincién (de
que se ocupa ¢l segundo informe del Relator) el
tratado termina por completo, mientras que en el otro
(de que se ocupa el presente informe) generalmente
no ocurre asi, y, valga la paradoja, el incumplimiento
no solo esta justificado sino que «va encaminado» a
que se reanude el cumplimiento tan pronto como
desaparezcan o dejen de existir los factores que causaban
y justificaban el incumplimiento. Cabe que mis adelante
haya la posibilidad de unir ciertos elementos que ahora
estan estudiados en diferentes informes, pero esto con-
viene dejarlo para un estudio posterior.

9. Se presentan, finalmente, ciertas dificultades in-
herentes a todo el tema, anilogas a las mencionadas en
las introducciones a los informes anteriores, como por
ejemplo la dificultad de hallar férmulas o principios
realmente aplicables a todos los tratados y la necesidad
de distinguir, para ciertos fines, algunas categorias de
otras. Del mismo modo, constantemente se emplean
frases de caracter general como <« violacién del trata-
do » ; pero no todas las violaciones o infracciones son
del mismo orden. Las infracciones pueden tener distin-
tas formas, como, por ejemplo: a) que una parte deje
de ejecutar alguna obligacién postiva que tiene el deber
de ejecutar; b) (subdivisiéon u otro aspecto del caso
a) que una parte deje de dar o se niegue a dar a la

7 Véanse parrs. 172, 142 y 101 del Comentario.
8 Véanse parrs. 55 a 57 y 67 del Comentario.
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otra parte el trato a que ésta tiene derecho en virtud del
tratado; ¢) que una parte no permita o se niegue a
permitir que la otra parte realice cierto acto o ejerza
cierto derecho o privilegio que estd facultada a realizar
o ejercer en virtud del tratado ; d) que una de las partes
realice un acto que esta prohibido por una dispocicién
del tratado. Es necesario hacer una distincién entre estos
diferentes casos, por lo menos al ocuparse de las
consecuencias de la violacién del tratado, y un estudio
mas a fondo de la cuestion podria muy bien mostrar
que hay que hacer también esa distincién para otros
efectos.

10. Para terminar, el Relator quiere advertir que ha
seguido el precedente de sus informes anteriores en tres
aspectos: en primer lugar, ha redactado los articulos,
no en los términos precisos y un tanto estrictos que
corresponde a ciertos instrumentos como los convenios
internacionales, que estdn destinados a ser firmados y
ratificados por los Estados, sino en el lenguaje mas
familiar y menos riguroso que (dentro de ciertos limites,
naturalmente) es licito y, hasta cierto punto, conve-
niente en un Coddigo; en segundo lugar, ha incluido
en los articulos todo lo que razonablemente cabe
incluir sin recargarlos demasiado, a fin de que hasta
cierto punto se expliquen por si mismos sin necesidad
de un comentario, aunque éste de todos modos se in-
cluya; y, en tercer lugar, no ha eludido las dificultades
del tema — que con frecuencia se disimulan o pasan
totalmente en silencio — ni les ha restado importancia,
sino que, por el contrario, las ha puesto de relieve.

11. A propésito de este dltimo punto, el Relator
cree que sOlo teniendo muy presentes las dificultades
que la materia suscita podrd la Comisi6én llegar a prepa-
rar un texto satisfactorio, probablemente simplificado
y muy mejorado. Por consiguiente, en este informe,
lo mismo que en los anteriores, el Relator se ha con-
siderado en el deber de tratar de sefialar a la atenci6n
de la Comisidn todos los factores y aspectos pertinentes
de la materia.

I. TEXTO DE LOS ARTICULOS DEL CODIGO
Capitulo 1. Efectos de los tratados

1. El presente informe comienza con un capitulo
II de un proyecto de Cddigo de los tratados, que
trata de los efectos de los tratados. Los tres informes
anteriores del Relator (1956 a 1958 inclusive) comple-
taban un capitulo I, relativo a la validez (formal,
temporal y esencial ; o sea, conclusién, extincién y vali-
dez esencial de los tratados).

2. Sin perjuicio de las modificaciones que puedan
hacerse mas adelante, el presente capitulo (capitu-
lo II), que ira seguido a su debido tiempo de un capi-
tulo III relativo a la interpretacion de los tratados,
constard de dos partes principales :

Parte 1. Efectos de los tratados entre las partes
(aplicacion, ejecucion y medios de imponer el cumpli-
miento), que es objeto de este informe.

Parte 11. Efectos de los tratados respecto de terceros
Estados, que constituird el tema de un informe poste-
rior (1960).

Parte 1. Efectos de los tratados entre las partes
(aplicacién, ejecucion y medios de imponer el
cumplimiento) °

Articulo 1. Alcance de la parte 1

1. El efecto de un tratado entre las partes en el
mismo depende ante todo del contenido sustantivo y
de las estipulaciones del tratado, interpretados y deter-
minados correctamente conforme a los principios de
interpretacién enunciados en ¢l capitulo III del presente
Cédigo (el cual serd objeto de un informe posterior).
Por consiguiente, el presente capitulo sélo se propone
abarcar aquellos principios y reglas generales relativos
a los efectos de los tratados que son aplicables a todos
los instrumentos convencionales por igual y cualquiera
que sea el cardcter particular de su contenido.

2. Salvo en lo que respecta a los principios funda-
mentales del derecho de los tratados que se enuncian
seguidamente en el articulo 2 y que se desarrollan
en otros articulos posteriores, la aplicacién de cualquier
disposicién de esta parte del presente capitulo puede
ser excluida o modificada por una estipulacién expresa
al efecto del tratado.

9 Esta parte I tiene dos divisiones principales :
A. Aplicacién y ejecucién de los tratados.

B. Consecuencias de la violacién de un tratado y medios de
obtener la reparacién correspondiente (medios de obtener el
cumplimiento).

Estas divisiones se subdividen en la forma siguiente :

Divisién A :

Seccién 1. Caracter, extensidn y limites de la obligacién
convencional.
Subseccién i). Naturaleza y extensién de la obligacion
convencional.
Subseccién ii). Limites de la obligacién convencional
(circunstancias que justifican el incumplimiento).
Ribrica a). Pricipios generales y clasificacion,
Ribrica b). Incumplimiento justificado ab-extra por
aplicacién de una norma general de derecho inter-
nacional.

Ribrica c¢). Incumplimiento justificado ab-intra en
virtud de una condicién que el derecho internacional
considera implicita en el tratado.

Seccidén 2. Cuestiones particulares relativas a la aplicacién
de los tratados.
Subseccién i). Aplicacién temporal y territorial de los
tratados.
Riibrica a). Aplicacién en el tiempo.
Ribrica b). Aplicacién territorial.
Subseccién ii). Efectos del tratado en la esfera interna.
Ribrica a). Efectos de los tratados en las instituciones
del Estado y en lo que respecta a ellas.
Ribrica b). Efectos de los tratados en lo que respecta
a particulares y personas juridicas privadas del
Estado.
Divisién B :
Seccién 1. Consecuencias de la violacién de un tratado.
Seccién 2. Medios de obtener reparacién por violaciones de
tratados.
Subseccién i). Exposicién general de los recursos posibles.
Subseccién ii). Consideraciones procesales especiales
relativas a ciertos medios de obtener reparacién.
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DIVISION A. APLICACION Y EJECUCION DE LOS
TRATADOS

SECCION 1. CARACTER, EXTENSION Y LIMITES DE LA
OBLIGACION CONVENCIONAL

Articulo 2. Principios fundamentales que rigen la
obligacién convencional

1. En general, y con sujecién a las disposiciones
expresas de esta parte del presente capitulo, los
efectos de los tratados (aparte de los que resultan del
contenido mismo del tratado) dependen de la aplicacién
de los siguientes principios del derecho internacional

general y de las consecuencias que proceda inferir de
ellos :

a) El principio del consentimiento (ex consensu
advenit vinculum) ;

b) El principio pacta sunt servanda;

¢) El principio de la unidad y continuidad del
Estado;

d) El principio de la primacfa del derecho interna-
cional sobre el derecho interno;

e) El principio pacta tertiis nec nocent nec prosunt.

SUBSECCION 1) NATURALEZA Y EXTENSION DE LA
OBLIGACION CONVENCIONAL

Articulo 3. Obligatoriedad de los tratados :
ex consensu advenit vinculum

1. La obligacién convencional tiene su fundamento
inmediato en el consentimiento de las partes, siendo
principio antecedente de derecho internacional que el
consentimiento dado en forma definitiva y valida crea
una obligacién juridicamente obligatoria.

2. Los derechos nacidos de los tratados tienen igual-
mente su fundamento en el consentimiento dado

al goce de esos derechos y en la obligacién contraida
de concederlos.

Articulo 4. Obligatoriedad de los tratados :
pacta sunt servanda

1.Siendo el tratado un instrumento que contiene
estipulaciones obligatorias y del cual resultan derechos
adquiridos, pas partes tienen la obligacién juridica de
cumplirlo.

2. El tratado debe cumplirse de buena fe y de modo
que se le dé aplicacién razonable y equitativa conforme
a la correcta interpretacién de sus estipulaciones.

3. En lo que respecta a cada tratado en particular,
la aplicacién de las disposiciones anteriores esta condi-
cionada a que el tratado tenga la validez necesaria con
arreglo al capitulo I del presente Coédigo, es decir,
que haya sido concluido en debida forma y haya entra-
do en vigor conforme a las disposiciones de la parte
I de ese capitulo; que posea validez esencial conforme
a las disposiciones de la parte II; y que siga en vigor
y no se haya extinguido vilidamente conforme a las
disposiciones de la parte III. En el caso de tratados

multilaterales, estas condiciones deben concurrir no
solo con respecto al tratado mismo sino también con

respecto a la participacién de la parte cuyos derechos
u obligaciones estén en juego.

4. Por tanto, seglin lo dispuesto en los parrafos
anteriores del presente articulo, el hecho de que existan
circunstancias comprendidas en cualquiera de las dos
categorias siguientes no basta de por si para justificar
el incumplimiento de la obligacién convencional :

a) Que exista entre las partes un litigio o desa-
cuerdo, o un estado de tirantez en sus relaciones, o que
hayan roto las relaciones diplomaéticas ;

b) Que la ejecucién de la obligacién que nace del
tratado se ha hecho dificil u onerosa para la parte in-
teresada, o que dicha parte considera que esa obligacién
ya no es equitativa o ha llegado a ser perjudicial para
sus intereses.

Articulo 5. Obligatoriedad de los tratados : correlacion
de obligaciones y derechos

1. En todos los tratados en general, y en parti-
cular en el caso de los tratados multilaterales :

a) Una parte en un tratado tiene para con la otra
parte a las otras partes el deber de cumplirlo, indepen-
dientemente de las ventajas directas que de su ejecucioén
puedan resultar para la otra parte o las otras partes; v,
correlativamente, cada una de las partes en el tratado
tiene, como contrapartida de su propia obligacion ¢ in-
dependientemente de cualquier factor de esa indole,
el derecho a exigir el debido cumplimiento, por cual-
quiera de las otras partes, de las obligaciones que les
impone el tratado;

b) Cada una de las partes en un tratado estd obli-
gada a abstenerse de aplicar el tratado, adoptar disposi-
ciones en relacién con el mismo o proceder de otro
modo, en una forma que sea propia para menoscabar
la autoridad del tratado en general, restar fuerza a la
obligacién nacida del tratado o lesionar el goce de los
derechos o ventajas que, en virtud del tratado, corres-
pondan ya sea a la otra parte o a las otras partes en
su calidad de tales, ya sea a determinadas personas o
entidades.

Articulo 6. Obligatoriedad de los tratados : el principio
de la unidad y continuidad del Estado

1. Los derechos y obligaciones previstos en el tra-
tado establecen una relacién entre las partes en el
mismo en su cardcter de Estados, cualquiera que sea
la forma o método particular seguido en su conclusion.
El Gobierno o la administracién del Estado, indepen-
dientemente de la naturaleza de su origen, o de que
haya Ilegado al poder antes o después de la conclusion
del tratado, actia por el momento como agente del
Estado al cumplir el tratado o reivindicar en su caso los
derechos y ventajas que de ¢l resulten, y se halla obligado
o facultado en ese caricter.

2. En consecuencia, la obligacién convencional, una
vez que ha sido asumida por el Estado, o en su nombre,
no queda afectada en su validez o fuerza obligatoria
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internacionales por ninguna de las circunstancias si-
guientes :

a) «Que haya habido un cambio de gobierno o de
régimen en cualquiera de los Estados partes en el
tratado.

b) Que algin drgano particular del Estado, ya sea
ejecutivo, administrativo, legislativo o judicial, sea
responsable de una violacién del tratado;

¢) Que hayan disminuido los bienes del Estado u
ocurrido cambios territoriales que afecten la superficie
total del Estado por pérdida o traspaso de territorio
(pero no su existencia o identidad como Estado) ; salvo
que el propio tratado expresamente se refiera a los
bienes o territorio particulares de que se trate.

En todos estos casos la obligacién convencional sigue
siendo valida en el orden internacional y el Estado
serd responsable de todo incumplimiento.

Articulo 7. Obligatoriedad de los tratados: principio
de la primacia del derecho internacional sobre el
derecho interno

1. En caso de conflicto, las obligaciones nacidas de
un tratado tienen precedencia y prevalecen interna-
cionalmente sobre las disposiciones del derecho interno
o la constitucién de cualquiera de las partes en el
tratado ;

2. En consecuencia, la obligacién convencional, una
vez contraida, no queda afectada en su validez y fuerza
pbligatoria internacionales por las incompatibilidade<
que existan entre ella y las disposiciones del derecho
interno o la constitucién de la parte interesada, ya hayan
sido dictadas antes o después de la entrada en vigor del
tratado ; ni por las deficiencias, lagunas o caracteristicas
especiales o peculiaridades del derecho, constitucion u
organizacién politicoadministrativa de dicha parte que
puedan influir en el cumplimiento de la obligacién en el
orden interno. En todos estos casos la obligacién sigue
siendo vilida en el orden internacional y el Estado serd
responsable de todo incumplimiento.

3. Lo dispuesto en los pérrafos anteriores del pre-
sente articulo se aplica cuando una disposicién del de-
recho interno o la constitucién tenga por efecto con-
trarrestar o impedir el cumplimiento de la obligacién
convencional o justificar su inejecucién en el orden
interno, sea cual fuere la materia particular objeto de
dicha disposicién e independientemente de que se pre-
tenda o no que ésta guarda relaciébn expresa con el
tratado o con la clase de materias a que se refiere el
tratado, o de que se afirme que persigue un objeto o
finalidad diferentes de los del tratado.

Articulo 8. Obligatoriedad de los tratados: caso de
conflicto entre obligaciones convencionales

1. Salvo lo previsto en el parrafo 3 de este articulo,
un conflicto entre dos tratados concluidos validamente
sélo puede resolverse, en principio, partiendo de la
base de que ambos tienen igual fuerza y efecto, es
decir, que las partes contraen responsabilidad interna-
cional en virtud de cado uno de ellos. En tal caso, la
cuestién de cuil de los dos tratados debe cumplirse
efectivamente, y cudl, por el hecho de no ser o no

poder ser aplicado, da lugar a una obligacién de resarcir
dafios o de efectuar otra reparacién adecuada por la
violacién del tratado, se rige por las disposiciones de
los articulos 18 y 19 de la parte II del capitulo 1 del
presente Cddigo.

2. En consecuencia, el mero hecho de que una obli-
gacion nacida de un tratado sea incompatible con obli-
gaciones que resultan de otro tratado, no es de por si
una causa justificativa del incumplimiento.

3. Las disposiciones anteriores del presente articulo
no se aplican:

a) Cuando una obligacién convencional es susti-
tuida, abrogada o reemplazada por una obligacién que
resulta de un tratado posterior entre las mismas partes;

b) Entre Estados partes en ambos tratados que, en
lo que a ellos respecta, se han propuesto sustituir,
abrogar o reemplazar la obligacién anterior ;

¢) Cuando, conforme a las disposiciones del articulo
18 de la parte II del capitulo 1 del presente Cédigo,
uno de los tratados u obligaciones convencionales resulta
nulo y sin efectos por su incompatibilidad con el otro;

d) En virtud del Articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas :

i) Entre Estados Miembros de las Naciones Unidas,
respecto a cualquier obligacién convencional que
esté en conflicto con las obligaciones impuestas
por la Carta;

ii) Entre un Estado Miembro y un Estado no
miembro, respecto al cumplimiento de cual-
quiera de tales obligaciones incompatibles, salvo
en lo relativo a la responsabilidad y obligacién
internacional por el consiguiente incumplimiento.

SUBSECCION ii). LIMITES DE LA OBLIGACION CONVEN-
CIONAL (CIRCUNSTANCIAS QUE JUSTIFICAN EL INCUM-
PLIMIENTO)

RUBRICA a). PRINCIPIOS GENERALES Y CLASIFICACION

Articulo 9. Definicién general del incumplimiento
justificado por aplicacién de la norma de derecho

1. En algunos casos especiales, el derecho internacio-
nal opera confiriendo un derecho de incumplimiento
que de otro modo no existiria conforme a lo que, de
modo explicito o implicito, se ha estipulado efectiva-
mente en el propio tratado.

2. En estos casos, el derecho internacional opera
necesariamente con independencia de las estipulaciones
del tratado, o de cualquier acuerdo especial entre las
partes en cuanto al incumplimiento, es decir, establece
causas de incumplimiento que operan aunque no hayan
sido expresamente previstas en el tratado o en el
acuerdo entre las partes.

Articulo 10. Ambito de la presente subseccion

1. La presente subseccién se refiere a las circuns-
tancias que justifican el incumplimiento ad hoc, ya
sea total, ya sea de una disposicién particular del trata-
do, estando y continuando éste plenamente en vigor.
La cuestién independiente, aunque afin, de las cir-



48 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, Vol. II

cunstancias que causan o justifican la extincién o la
suspencion indefinida de un tratado total o parcialmen-
te se regula en la parte III del capitulo 1 del presente
Cédigo.

2. Por tanto, salvo en los casos en que las circuns-
tancias, por su naturaleza, indiquen otra cosa (como
puede ocurrir, por ejemplo, en las situaciones previstas
en los articulos 21, 23 y 24), la presente subseccion
se refiere a los casos en que el cumplimiento puede
y debe reanudarse tan pronto como dejen de existir
las circunstancias que han justificado el incumplimiento.

Articulo 11. Clasificacién

1. Sélo puede dejarse de cumplir un tratado en virtud
de lo estipulado en el mismo o por aplicacién de la
norma de derecho. En consecuencia, sélo se justificara
el incumplimiento cuando

a) Tenga lugar en circunstancias que estén expre-
samente previstas y determinadas en el tratado o que
hayan de deducirse necesariamente de sus estipulacio-
nes;

b) Las circunstancias sean tales que surja alguna de
las situaciones previstas en los articulos 13 a 23, infra.

2. Por tanto, salvo cuando esté previsto en alguna
estipulacién explicita o implicita del tratado, el incum-
plimiento sélo puede justificarse por aplicacién de la
norma de derecho, es decir:

a) Ya sea ab extra, por aplicacién de una norma
general de derecho internacional que autorice el in-
cumplimiento en ciertas circunstancias; o

b) Ya sea ab intra, por aplicacién de una condicién
que, esté o no expresamente enunciada en el tratado,
el derecho internacional considera implicita en todos
los tratados o en la clase particular a que pertenezca
el tratado que se considere.

Articulo 12. Algunas consideraciones generales apli-
cables a todos los casos en que se invoca el derecho
de incumplimiento fundado en la aplicacion de la
norma de derecho

1. Cuando las disposiciones del tratado excluyan
expresamente determinadas causas de incumplimiento,
prevalecerdn esas disposiciones, pese a que el incumpli-
miento por esas causas estaria justificado en otro caso
por aplicacién de la norma de derecho. Regira lo mismo
cuando se contraiga expresamente una obligacién con-
vencional teniendo en cuenta (y con el propdsito de
aplicarla a) un estado de cosas que podria en otro caso
originar un derecho de incumplimiento.

2. Cuando de la aplicacién de la norma de derecho
internacional surge una facultad de incumplimiento,
esta facultad debe ejercerse dentro de un plazo razo-
nable a partir del momento en que se alegue haber
surgido. Si no se ejerce dentro de ese plazo, la otra
parte u otras partes podrin exigir la ejecucién integra
del tratado, siempre que dicha parte o dichas partes
estén cumpliéndolo en debida forma.

3. Cuando el acontecimiento, suceso o circunstan-
cias que dan lugar a la causa de incumplimiento por

aplicacién de la norma de derecho han sido ocasiona-
dos o facilitados directamente por un acto u omisién
de la parte que los invoca (salvo que ese acto u
omisién sea en si necesario y esté legalmente justifi-
cado), dicha parte no podré invocar la causa de que se
trate, o (si por su naturaleza misma, el acontecimiento,
suceso o circunstancia entrafian de todos modos el in-
cumplimiento) incurrird en responsabilidad por todo
dafio o perjuicio consiguiente y estard obligada a hacer
las reparaciones del caso.

4. Mutatis mutandis, el caso de incumplimiento de
una obligacién convencional por aplicacién de la nor-
ma de derecho es objeto de las mismas consideraciones
y se rige por las mismas reglas enunciadas en el
parrafo 5 del articulo 16 de la parte III del capitulo
1 del presente Codigo para el caso de la extincién o
suspencién de un tratado por aplicacién de la norma
de derecho.

RUBRICA b). INCUMPLIMIENTO JUSTIFICADO AB EXTRA POR APLI-
CACION DE UNA NORMA GENERAL DE DERECHO INTERNACIONAL

Articulo 13. Aceptacion del incumplimiento por la
otra parte o las otras partes

1. El incumplimiento total o parcial de una obliga-
cién convencional no constituird violacién del tratado,
o dejara de constituirla si, bien sea por acuerdo expreso,
0 en otro caso ticitamente (es decir, por asentimiento
o falta de objecién), el incumplimiento es aceptado por
la otra parte en el tratado o, en el caso de tratados
multilaterales, por todas las demds partes (a menos que,
en estos tratados multilaterales, la obligacién sélo se
deba a una o maés partes, en cuyo caso bastard la acepta-
cién de esa parte o esas partes).

2. La aceptacién, aun cuando sea ticita, debe ser
clara e inequivoca, de manera que se indique realmente
o se justifique la conclusién de que se consiente verda-
deramente en el incumplimiento. El simple hecho de
que una parte no trate de obtener reparacién por el
incumplimiento o deje de utilizar los recursos autori-
zados por el tratado u otros recursos o de adoptar con-
tramedidas, no equivale per se a que se acepte o
consienta el incumplimiento.

Articulo 14. Imposibilidad de cumplimiento

1. La imposibilidad temporal o ad hoc del cumpli-
miento 10 justifica la inejecucién de una obligacién con-
vencional siempre que sea verdadera y real, en el
sentido de suponer un obsticulo o impedimento insu-
perable que tenga el cardcter de fuerza mayor, y no
se limite meramente a hacer la ejecucién dificil, onerosa
o molesta.

2. La ejecucién del tratado debera reanudarse tan

10 Véase articulo 10. La imposibilidad temporal o ad hoc es
el dnico tipo de imposibilidad que cabe considerar en el presente
contexto, ya que cuando es permanente causa la extincién total
o, por lo menos, la suspensién indefinida del tratado o de la
obligacién convencional y no simplemente el incumplimiento
particular. La imposibilidad que produce la extincién o suspen-
sién indefinida es objeto del articulo 17 de la parte III del
capitulo 1 del presente Cédigo.
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pronto como desaparezca el obsticulo o, por cualquier
otra causa, sea de nuevo posible.

3. Un cambio de circunstancia que no llegue a hacer
imposible 1a ejecucién no basta de por si para justificar
el incumplimiento. El principio rebus sic stantibus que,
en las circunstancias y con sujecién a las condiciones
enunciadas en los articulos 21 a 23 de la parte III del
capitulo 1 del presente Cdédigo, puede justificar la sus-
pensién y eventual extincion de un tratado, no se aplica
al caso de incumplimiento particular de una obligacién
convencional.

Articulo 15. Legitima defensa militar

1. Las exigencias de la legitima defensa militar 11
justifican el incumplimiento de una obligacién conven-
cional en las ocasiones particulares que dan lugar a
esas exigencias, a condicién de:

a) Que, con sujecidn a las disposiciones del pdrrafo
3, se estén efectuando, o se proyecte efectuar inmedia-
tamente, verdaderas operaciones navales, militares o
aéreas ;

b) Que se trate de un caso de legitima defensa con
arreglo a los principios reconocidos del derecho interna-
cional y a todas las obligaciones convencionales perti-
nentes ;

¢) Que el incumplimiento sea esencial en vista de las
circunstancias, es decir, que el cumplimiento seria in-
compatible con las exigencias de la propia defensa o
perjudicaria gravemente las operaciones defensivas de
que se trata ;

d) Que el alcance y el d4mbito del incumplimiento se
circunscriban en todo lo posible y se limiten a lo que
sea estrictamente necesario para los fines inmediatos de
la propia defensa.

2. Salvo en los casos en que la guerra u otras hostili-
dades justifiquen la extincién o la suspensién perma-
nente de un tratado o de una obligacién convencional,
debera reanudarse su cumplimiento, o el de cualquiera
de las partes que hayan dejado de cumplirse, tan pronto
como las exigencias de la legitima defensa hayan sido
atendidas o no requieran ya el incumplimiento, o tan
pronto como hayan dejado de existir las circunstancias
que motivaron esas exigencias.

3. La amenaza de guerra u otras hostilidades, o de
que ocurran acontecimientos que exijan el ejercicio de
la legitima defensa, no justificara el incumplimiento de
una obligacién convencional, salvo cuando el cumpli-
miento de por si contribuiria directamente a que ocu-
rrieran esos acontecimientos o se realizara esa amenaza.

Articulo 16. Disturbios civiles

Las disposiciones del articulo 15 se aplican, mutatis
mutandis, en caso de motines y otros disturbios civiles
o de guerra civil.

1 El caso que aqui se prevé no es el mismo que el de la
extincién o la suspension indefinida de los tratados, o de parte
de ellos, debida a la guerra o a hostilidades que equivalgan a la
guerra (véase el parrafo 70 del Comentario a estos articulos).

Articulo 17. Otras situaciones excepcionales

1. El incumplimiento de un tratado o de una parte
determinada del mismo se justifica en las mismas con-
diciones, mutatis mutandis, que se han sefialado en los -
apartados ¢) y d) del péarrafo 1 del precedente articu-
lo 15 cuando se hace absolutamente necesario a con-
secuencia de una situacién excepcional y grave producida
por causas naturales, tales como temporales, inundaciones
terremotos, erupciones volcdnicas, epidemias o plagas
generales que afecten a todo un pais o a su mayor parte.

2. Para que el incumplimiento esté justificado en
estos casos, las circunstancias deben ser tales que el
cumplimiento agrave la situacién critica, o sea incom-
patible con las medidas necesarias para hacerle frente,
o haga estas medidas ineficaces o de una dificultad
desproporcionada al caso.

3. Salvo en los casos en que la situacién excepcional
inpida totalmente llevar adelante el cumplimiento y
ocasione por ello la extincién de la obligacién en su
totalidad, debe reanudarse el cumplimiento tan pronto
como haya pasado la situacién excepcional o las cir-
cunstancias permitan reanudarlo.

4. Si no existe una situacién excepcional que por
su naturaleza afecte claramente el cumplimiento de la
obligacién convencional en la forma sefialada en los
parrafos 1 y 2, el hecho de que haya circunstancias
que hagan dificil u oneroso el cumplimiento no es
causa justificativa del incumplimiento.

Articulo 17A. Incumplimiento previo por otra parte en
el tratado

[Véase mas adelante el articulo 20. Aunque podria
figurar aqui un articulo sobre esta materia, ¢l Relator
ha estimado preferible, por las razones que se exponen
en el parrafo 102 del Comentario, incluirlo en la
rabrica c¢).]

Articulo 18. Incumplimiento por via de represalias
legitimas

1. Cuando el incumplimiento reciproco, equivalente
y correlativo de una obligacién convencional, previsto
en el articulo 20 para el caso de incumplimiento previo
por otra parte en el tratado, no constituya un medio de
reparaciéon adecuado o sea impracticable, puede estar
justificado, a titulo de represalias legitimas, y con suje-
cion a las disposiciones de los parrafos 3 y 4 de este
articulo, el incumplimiento de una obligacién diferente
estipulada en el mismo tratado o, en su caso, en un
tratado distinto.

2. Con sujecién a lo dispuesto en los parrafos 3 y
4 de este articulo, puede invocarse también el principio
de las represalias para justificar la inobservancia de
una obligacién convencional cuando la otra parte en el
tratado ha infringido una regla general de derecho in-
ternacional.

3. En todo caso, sdlo puede recurrirse a medidas por
via de represalias:

a) Cuando, conforme se sefala en el parrafo 1), del
presente articulo la cuestiébn no puede solventarse apli-
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cando la regla de reciprocidad prevista en el articulo 20 ;

b) Cuando la violacion del tratado o infraccion del
derecho contra la cual van dirigidas las represalias estd
demostrada o es manifiesta ;

¢) Cuando las negociaciones 0 conversaciones ante-
riores entre las partes no han permitido llegar a ninguna
solucién o arreglo, o cuando la invitacién para entablar
negociaciones, reanudar el cumplimiento o hacer cesar
la infraccién del tratado, ha sido rechazada o no ha
tenido contestacion ;

d) Cuando, en los casos en que la contramedida no
consiste simplemente en la inobservancia correlativa de
la misma obligacién, puede demostrarse que las repre-
salias son necesarias en vista de las circunstancias para
obtener una reparacién adecuada o evitar mayores
perjuicios ;

e) A condicién de que el tratado no sea multilateral
o del tipo «integral », segin se define en el articulo
19, b) de la parte II, y en el inciso IV) del parrafo 1
del articulo 19, de la parte III del capitulo I del pre-
sente C6digo, en cuyo caso la fuerza de la obligacién
existe de por si y es absoluta e intrinseca para cada
una de las partes, independientemente del cumplimien-
to por las demés partes 12 ;

) A condicién de que se haya seguido previamente
el procedimiento correspondiente que se prescribe en
el articulo 39.

4. Las respresalias a que se recurra en cada caso deben
relacionarse debidamente con la ocasién que haya dado
lugar a ellas, y han de ser proporcionadas y equipara-
bles en sus efectos al perjuicio que ha causado el otro
Estado interesado con su previo incumplimiento de la
obligacién impuesta por el tratado o por el derecho in-
ternacional ; asimismo deben limitarse a lo necesario
para contrarrestar dicho incumplimiento. Las represalias
deben llevarse a cabo de acuerdo con las reglas gene-
rales de derecho internacional que regulan los medios
de obtener por si mismo reparacién por via de repre-
salias.

5. El incumplimiento a titulo de represalias legitimas
debe cesar tan pronto como haya desaparecido su mo-
tivo por haber reanudado la ejecucién la otra parte o
las otras partes.

RUBRICA ¢). INCUMPLIMIENTO JUSTIFICADO ab intra EN VIRTUD DE
UNA CONDICION QUE EL DERECHO INTERNACIONAL CONSIDERA
IMPLICITA EN EL TRATADO

Articulo 19. Ambito de la presente rubrica

1. Cuando el derecho a no cumplir una obligacién
convencional en determinadas circunstancias particula-
res puede inferirse implicitamente de una de las esti-
pulaciones del tratado, o se alega que tal inferencia es
posible, la existencia y el 4mbito de ese derecho depen-
den de la interpretacién correcta del propio tratado,
materia que se rige por las normas generales de inter-
pretacion de los tratados contenidas en el capitulo III
del presente Codigo (el cual sera objeto de un informe

12 Ejemplos del tipo de tratado a que aqui se alude serfan los
de carécter social o humanitario, que redundan principalmente
en beneficio de determinados individuos.

posterior). Le presente ribrica se refiere dnicamente al
caso de condiciones que, por aplicacién de la norma de
derecho, se consideran implicitas en el tratado o se le
atribuyen,

2. En el tipo de casos objeto de la presente rubrica
se parte del supuesto de que el tratado crea ostensible-
mente una obligacién especifica, de modo que la cues-
tibn consiste en si el derecho internacional considera
implicita una condicién que justifica el incumplimiento
de esa obligacién en determinadas circunstancias. Como
la cuestién en si — es decir, si el incomplimiento esta
o no justificado — supone la existencia de una obli-
gacién convencional prima facie u ostensible, las condi-
ciones expresamente estipuladas en el tratado, o impli-
citas en sus términos, se refieren a la existencia y
ambito de la obligacién y no a la justificacién de su
incumplimiento.

3. Una condicién que, con arreglo a lo previsto en
los parrafos anteriores, se considera implicita por apli-
cacién de la norma de derecho, puede darse en toda
clase de tratados o sélo en determinadas clases particu-
lares de tratados.

Articulo 20. Condiciones implicitas en toda clase de
tratados : reciprocidad o cumplimiento continuo por
la otra parte o las otras partes

1. En virtud del principio de reciprocidad, y salvo
en la clase de tratados mencionado en el apartado e)
del parrafo 3 del articulo 18, el incumplimiento de una
obligacién convencional por una de las partes en el
tratado justificard, mientras persista, un incumplimiento
equivalente y correlativo por la otra parte o las otras
partes.

2. En el caso de tratados multilaterales, sin embargo,
dicho incumplimiento estara justificado Gnicamente en
relacién con la parte que haya dejado de observar el
tratado.

3. Cvuando en un tratado se prevén determinadas
medidas que las partes han de adoptar mancomunada
o conjuntamente, ¢l hecho de que una de las partes deje
de cooperar en la adopcion de tales medidas, o se nie-
gue a hacerlo, no debe entenderse que faculta a la otra
parte o a las otras partes para adoptarlas por su cuenta.
Esta es una cuestién que depende de la interpretacién
del tratado correspondiente. Sin embargo, el hecho de
que una parte renuncie a un derecho conjunto o deje
de ejercerlo no afecta el derecho de la otra parte o de
las otras partes.

Articulo 21. Condiciones inplicitas en toda clase de
tratados : compatibilidad continua con el derecho
internacional

1. Toda obligacién convencional que, al tiempo de la
conclusién del tratado, sea incompatible con una regla
o prohibicién que en el derecho internacional general
vigente tenga caricter de jus cogens, carecerd de validez
esencial ab initio, con los efectos prescritos en los
articulos 21 y 22 de la parte II del capitulo II del
presente Cddigo. En consecuencia, el caso previsto en
el presente articulo es el de incompatibilidad super-
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veniente con dicha regla o prohibicién de derecho in-
ternacional.

2. Toda obligacién convencional cuya observancia
sea incompatible con una nueva regla o prohibicién que
tenga en derecho internacional cardcter de jus cogens,
justificard (y requerird) el incumplimiento de cualquier
obligacién convencional que suponga tal incompatibili-
dad, con sujecién a las mismas condiciones, rmutatis
mutandis, que se prescriben en el caso vi) del articulo
17 de la parte III del capitulo I del presente Cddigo
en relacién con la extincién o suspencién indefinida
del tratado.

3. Es de aplicacién el mismo principio cuando, con
posterioridad a la conclusién del tratado, surgen circuns-
tancias que hacen intervenir una regla vigente de de-
recho internacional que no era pertinente en la situa-
cién que existia al tiempo de la conclusion del tratado.

4. Cuando las circunstancias no suponen incompa-
tibilidad con una regla o prohibicién de caricter de
jus cogens, sino simplemente que las partes (para su
aplicacién inter se) se han apartado de una regla de
jus dispositivum, o la han modificado, no habrd causa
de incumplimiento.

Articulo 22. Condiciones implicitas en toda clase de
tratados : que no haya ningiin cambio en la condi-
cidn de las partes

1. Cuando una o ambas partes en un tratado bilateral
no tengan capacidad para concertar tratados, el tratado
carecerd de validez esencial ab initio. En el caso de
tratados multilaterales, se aplica el mismo principio para
determinar la validez de la participacién en el tratado
de cualquier entidad que se halle en esa situacion. Estos
casos se regulan en el articulo 8 de la parte II del
capitulo I del presente Codigo. El presente articulo
se limita pues al caso de cambios supervenientes en la
condicién de las partes que originariamente tenian ca-
pacidad para concertar tratados.

2. El caso de una alteracién en la condicién inter-
nacional que lleva consigo un cambio o pérdida
completa de identidad de la parte interesada y que da
lugar (con sujecién a las reglas de sucesion de los
Estados) a la extincién del tratado en su totalidad, se
rige por las disposiciones del caso i) del articulo 17
de la parte IIT del capitulo I del presente Cédigo.

3. Con sujecién a las reglas de sucesidon de los Esta-
dos, un cambio superveniente en la condicién internacional
que no lleve consigo una pérdida completa o cambio de
identidad justificard el incumplimiento de una obliga-
cién convencional cuando, como resultado del cambio,
el cumplimiento ya no dependa unicamente de la
exclusiva voluntad de la parte interesada. En tales cir-
cunstancias, sin embargo, puede ser que otra entidad
internacional venga obligada a cumplir o hacer cumplir
la obligacién convencional.

Articulo 23. Condiciones implicitas en determinadas
clases particulares de tratados

1. Ciertas clases de tratados u obligaciones convencio-
nales han de considerarse automéiticamente sujetos a

estipulaciones o condiciones implicitas que justifican su
incumplimiento en determinadas circunstancias, inde-
pendientemente de los términos en que estén redactados,
a no ser que esos términos, expresamente o por deduc-

cién necesaria, excluyan cualquier estipulacién o condi-
cién de ese tipo.

2. Las clases de tratados y las estipulaciones o condi-
ciones inplicitas a que se hace referencia en el parrafo
anterior dependen del estado del derecho internacional
en el momento de que se trate y de la evolucién de la
prictica y procedimiento en materia de tratados, por
lo que no es posible hacer su enumeracién exhaustiva.
Se citan las siguientes a modo de ejemplo ** :

a) Los tratados que contienen estipulaciones relati-
vas a cuestiones de derecho internacional privado han
de considerarse sujetas a la condicién o excepcién im-
plicita de orden publico, en virtud de la cual las
partes no estan obligadas a ejecutar el tratado en ningin
caso en que ello sea contrario a la concepcidén juridica
del orden publico que aplican sus tribunales. A falta
de una cl4usula expresa al respecto, no debe entenderse
implicita dicha estipulacién o condicién en los tratados

o clausulas convencionales no pertenecientes a esta ca-
tegoria.

b) En los tratados de comercio, las clausulas de es-
tablecimiento deben normalmente entenderse sujetas
a una condicién implicita en virtud de la cual no
pueden ir en detrimento del derecho de las autoridades
locales a negar la admision de determinados individuos,
por motivos personales o en cumplimiento de una poli-
tica general de inmigracion o de empleo aplicable a
todos los extranjeros sin distincién; ni tampoco del
derecho de tales autoridades a expulsar o deportar a
individuos.

¢) Las clausulas de los tratados de comercio relativas
a la admisién, inportacién o exportacién de mercaderias
y cargamentos deben normalmente entenderse sujetas
a una condicién implicita en virtud de la cual las autori-
dades locales pueden prohibir de plano o reglamentar
especialmente, por motivos de orden piblico, sanidad
o cuarentena, la importacién o exportacién de ciertas
categorias de articulos tales como armas, lingotes de
oro, estupefacientes, obras de arte, plantas portadoras
de plagas, etc.; o pueden hacerlo en determinadas
ocasiones si las circunstancias locales lo exigen (por
ejemplo, prohibir la importacién de ganado procedente
de zonas contaminadas).

d) La aplicacién de los tratados de garantia estd su-
jeta a la condicién implicita de que el Estado en cuyo
favor se instituye observe una conducta apropiada. En
consecuencia, la obligacién de obrar de acuerdo con la
garantia no serd efectiva cuando el propio Estado en
cuyo favor se ha instituido sea responsable del acon-

13 Son multiples las categorias de tratados de este tipo, por
ejemplo convenios de transito aéreo, convenios maritimos, con-
venios en cuestiones laborales, tratados de extradicidon, etc, Un
examen exhaustivo de la cuestién (que el Relator no considera
necesario en esta oportunidad) requeriria un estudio detallado
de gran ndmero de tratados y convenios, dentro de cada una
de las diferentes clases, asi como una encuesta entre los gobier-
nos sobre sus practicas en la aplicacién de dichos tratados.
Dicho estudio habria de basarse probablemente en datos sumi-
nistrados o recogidos por la Secretaria.
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tecimiento que haga intervenir la garantia, u omita o
rehuse adoptar una medida, legalmente a su alcance y
posible, que haria innecesario, 0 materialmente menos
oneroso, el cumplimiento de la garantia.

SECCION 2. CUESTIONES PARTICULARES RELATIVAS A LA
APLICACION DE LOS TRATADOS

SUBSECCION i). APLICACION TEMPORAL Y TERRITORIAL DE
LOS TRATADOS

RUBRICA a). APLICACION EN EL TIEMPO

Articulo 24. Nacimiento y duracion de la obligacion
convencional

1. Con sujecién a lo dispuesto en los articulos 41 y
42 de la parte I del capitulo I del presente Cddigo, y
salvo que en su propio texto se disponga otra cosa, un
tratado adquiere fuerza obligatoria tan prontocomo entra
en vigor, y la obligaciéon de darle cumplimiento data
de ese momento. Los mismo se aplica a la potestad de
reivindicar derechos en virtud de un tratado.

2. En el caso de tratados multilaterales, la fecha corres-
pondiente es la de entrada en vigor del tratado res-
pecto a la parte de cuyos derechos y obligaciones se
trate, segin lo previsto en el parrato 4 del articulo
41 de la parte I del capitulo I del presente Cddigo.

3. Con sujecién a lo dispuesto en los articulos 27
a 31, inclusive, de la parte III del capitulo I del presen-
te Cédigo, los derechos y obligaciones estipulados en un
tratado persisten hasta que éste se extingue validamente
con arreglo a lo prescrito en esa Parte.

4, Salvo que asi lo disponga expresamente, o ello
haya de deducirse necesariamente de sus estipulaciones,
un tratado no puede dar origen a derechos u obligaciones
de caracter retroactivo, y hay una presuncién en contra
de la retroactividad.

RUBRICA b). APLICACION TERRITORIAL
Articulo 25. Principios generales

1. Lo dispuesto en la presente ribrica no se refiere
a aquellas clases de tratados o cldusulas convencionales
que normalmente no suponen ninguna cuestidon de
aplicacién territorial, tales como los tratados de alianza,
de garantia, de defensa colectiva, de paz y amistad, de
reconocimiento, de establecimiento de relaciones diplo-
maticas, etc.

2. En los casos en que se plantea la cuestién de la
aplicacidn territorial, la materia se rige primordialmente
por las estipulaciones del propio tratado o de cual-
quier instrumento auxiliar que lo acompafie ; 0, cuando
el tratado asi lo autorice, por las declaraciones hechas
por una de las partes al tiempo de la firma, ratificacién
o adhesion.

3. En todos los dem4s casos, y salvo que la aplicacién
del tratado, segln sus propias estipulaciones, se encuen-
tra limitada expresamente (0 por su naturaleza sélo
pueda referirse) a una porcién particular del territorio
o de ciertos territorios de una o mas de las partes
contratantes, su aplicacidn territorial se regird por las

disposiciones de los restantes articulos de la presente
riibrica.

Articulo 26. Aplicacion al territorio metropolitano

1. Salvo que en €l se disponga otra cosa, el tratado
se aplica automaticamente a todo el territorio metro-
politano (o todos los territorios que forman parte del
territorio metropolitano) de cada una de las partes
contratantes.

2. Con sujecidn a lo dispuesto en el parrafo 3, debera
entenderse que la expresion « territorio metropolitano »
designa todos los territorios de una parte contratante
que son administrados directamente por su gobierno
central segiin la constitucién basica del Estado, en for-
ma tal que ese gobierno no esté sometido, ni en el orden
interno ni en el internacional, a ninguna otra autoridad
distinta o ulterior.

3. Los estados, provincias o partes que integran una
unidén federal o una federacién, no obstante la autono-
mia local que posean en virtud de la constitucién de
esa unién o federacién, se consideran parte del terri-
torio metropolitano a los efectos de los tratados y demds
fines internacionales.

Articulo 27. Aplicacion a los territorios dependienies

1. Por «territorios dependientes» se entienden los
territorios de un Estado que no sean metropolitanos
segin la definicién dada en el parrafo 2 del articulo
anterior.

2. Con sujecién a lo dispuesto en el parrafo 3, el
tratado se extiende automaticamente a todos los territo-
rios dependientes de las partes contratantes, salvo que
en él se disponga otra cosa o contenga una cliusula
que permita su extensién o aplicacién por separado a
dichos territorios.

3. No obstante, salvo que en él se disponga expre-
samente lo contrario, el tratado no se extenderd automa-
ticamente a los territorios dependientes comprendidos
en cualquiera de las categorias siguientes :

a) Los territorios que, aunque son dependientes en
lo que respecta a la direccién de sus relaciones exteriores
gozan de plena autonomia interna;

b) Los territorios que, aunque no gozan de plena
autonomia interna, s{ son plenamente auténomos en 10
que respecta a la materia o esfera que es objeto del
tratado ;

¢) Los territorios que, aunque no gozan de plena
autonomia, ni en general, ni en relacidén con la materia
o esfera que es objeto del tratado particular, poseen
sus propios érganos legislativos o administrativos locales,
cuasi auténomos o responsables, cuando, de acuerdo con
las relaciones constitucionales existentes entre esos te-
rritorios y el gobierno metropolitano, haya de consul-
tarse a dichos 6rganos en lo que respecta a la aplicacién
de cualquier tratado; o cuando sea necesaria una deci-
sién de esos Organos para dar cumplimiento localmente
al tratado, si éste llega a ser aplicable al territorio.

4. En los casos previstos en el precedente parrafo,
el hecho de que el gobierno metropolitano posea, y
pueda ejercer en Ttltima instancia, poderes ulteriores
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que le permitan imponer la aplicacién del tratado al te-
rritorio de que se trata, no es razén que pueda servir de
fundamento para la aplicacién automatica del tratado.

Articulo 28. Determinacion de la condicion de terri-
torio metropolitano o de territorio dependiente

1. La determinacién de la condicién de cualquier terri-
torio, como metropolitano o como dependiente, es una
cuestion de derecho y de hecho que depende de la
correcta interpretacién de las disposiciones constitucio-
nales e instrumentos internacionales pertinentes.

2. Con sujecién a cualquier cldusula pertinente del
tratado y a cualquier recurso internacional que exista ;

a) Dicha determinacién corresponde,
término, al gobierno metropolitano ;

en primer

b) El gobierno metropolitano puede también indi-
car lo que se abarca o se excluye, seglin el caso, con
una determinada denominacién territorial o descripcién
geogréfica.

3. Cualquier determinacién o indicacién de tal tipo que
suponga apartarse de la situacién geografica o politica
que ostensiblemente existe en el momento de que se trate
debe, a fin de ser aplicable a los efectos de un tratado
particular, hacerse y declararse al tiempo de la con-
clusiéon del tratado, salvo que ya haya sido notificada
o publicada de antemano.

4. El anterior parrafo 3, de por si, no se refiere,
sin embargo, a la determinacién o indicacién que se
hace como resultado de un verdadero cambio en la
condicién o situacién constitucional del territorio de que
se trata, o en las relaciones entre ese territorio y el
gobierno metropolitano. En tales casos, la aplicabilidad
del tratado en lo que respecta al territorio dependera
de sus estipulaciones y de las reglas relativas a la
sucesion de los Estados u otras andlogas.

SUBSECCION ii), EFECTOS DEL TRATADO EN LA ESFERA
INTERNA

RUBRICA a). EFECTOS DE LOS TRATADOS EN LAS INSTITUCIONES DEL
ESTADO Y EN LO QUE RESPECTA A ELLAS

Articulo 29. Pertinencia de los aspectos internos de la
aplicacion del tratado

Las obligaciones convencionales surten sobre todo sus
efectos en la esfera internacional y las partes tienen el
deber de ejecutarlas en esa esfera. La cuestién de los
efectos en la esfera interna es pertinente Unicamente
en cuanto afecte a la capacidad de las partes para
cumplir ese deber.

Articulo 30. Deberes de los Estados en relacion con
sus leyes y constituciones

1. Todo Estado tiene el deber de ajustar sus leyes
y su constitucién de modo que, en lo que respecta a
ellas, pueda poner en ejecucién cualquier tratado que
haya celebrado y dar a toda obligacién convencional
por €l contraida la aplicacién en la esfera interna que
exijan el tratado o la obligacién.

2. Desde el punto de vista internacional, es indiferente
que se llegue a ese resultado por el hecho de que la
ley y la constitucién nacionales no ponen obsticulos al
debido cumplimiento de la obligacién convencional ;
por el hecho de que, en virtud de la ley y la consti-
tucién nacionales, los tratados legalmente concertados
son aplicables automiticamente y tienen por si solos
fuerza ejecutoria en la esfera interna, sin necesidad de
ninguna otra medida especial de caricter interno, ya
sea legislativa o de otro orden; por el hecho de que
se han tomado efectivamente las medidas necesarias
legislativas o de otra indole; o por el hecho de que
el tratado es de tal naturaleza que puede ponerse en
practica sin necesidad del concurso de las leyes o la
constitucién internas.

3. En los casos, sin embargo, en que el tratado no
puede aplicarse sin medidas especiales de orden legis-
lativo, administrativo o de otro orden, en la esfera in-
terna, cualquier Estado parte en el tratado que se halle
en esta situacién esta obligado a tomar dichas medidas.

4. El Estado que ha contraido una obligacién conven-
cional tiene igualmente el deber de abstenerse de to-
mar ninguna medida legislativa, administrativa o de
otra indole, ya sea al tiempo de entrar en vigor el tratado
o en cualquier momento posterior mientras &ste siga
en vigor, que haga imposible el cumplimiento de la
obligacion en la esfera interna.

5. Las estipulaciones de los tratados en las cuales se
declara expresamente que las partes se obligan a tomar
las medidas necesarias, de orden legislativo o de otro
orden, para la ejecucion del tratado, son meramente
declaratorias en cuanto a sus efectos juridicos. El hecho
de que en un tratado no figure tal estipulacién no libera
a las partes contratantes de sus obligaciones al respecto,
las cuales son consubstanciales al caricter de los tra-
tados y a las reglas generales de derecho internacional
aplicables a los tratados.

Articulo 31. Situacién y deberes de los distintos érganos
del Estado

1. Desde el punto de vista internacional, e indepen-
dientemente de que su constitucién interna sea de tipo
unitario o federal, el Estado constituye una entidad
unica e indivisible, y a ella corresponde el deber
de dar cumplimiento a las obligaciones convencionales.
La cuestion del 6rgano u organismo del Estado
responsable en la esfera internacional del cumplimiento
del tratado, o, en su caso, de su incumplimiento, es
de interés puramente interno, y no internacional.

2. Por tanto, en lo que respecta a la obligacién con-
vencional por €l contraida, el Estado, como entidad in-
ternacional, estd obligado internacionalmente a hacer
que sus Organos legislativo, judicial y administrativo, o
cualquier otro 6rgano, den cumplimiento a esa obliga-
cién, y es ademdas responsable infernacionalmente de
cualquier incumplimiento por parte de esos érganos.

3. El hecho de que en la esfera interna el incum-
plimiento del tratado por un determinado 4rgano del
Estado esté justificado (y aun posiblemente sea un
deber) no afecta en modo alguno a la responsabilidad
internacional del Estado.
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RUBRICA b). EFECTOS DE LOS TRATADOS EN LO QUE RESPECTA A
PARTICULARES Y PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL ESTADO

Articulo 32. Tratados que suponen obligaciones para
particulares o personas juridicas privadas

En los casos en que un tratado prescribe deberes que
han de cumplir nacionales de los Estados contratantes
en su calidad de particulares (comprendidas las perso-
nas juridicas), o impone prohibiciones o restricciones a
determinados tipos de conducta individual, los Estados
contratantes tienen la obligacién de tomar las medidas
necesarias para hacer que sus nacionales y personas ju-
ridicas nacionales puedan sin obstdculo, conforme
a la legislacién interna pertinente, cumplir esos deberes
u observar esas prohibiciones o restricciones; y tam-
bién, siempre que sea necesario, de imponerles por ley
ese cumplimiento u observacién.

Articulo 33. Tratados que suponen prestaciones en
favor de particulares o personas juridicas privadas

1. Con sujecién a lo dispuesto en el parrafo 2, cuando
un tratado prevé derechos, intereses o prestaciones en
favor de particulares (comprendidas las personas juri-
dicas), o redunda de algin otro modo en ventaja de
los mismos, los Estados contratantes estdn obligados a
no poner ningiin obsticulo al disfrute de esos derechos,
intereses, prestaciones o ventajas por los particulares o
personas juridicas de que se trate, y a tomar todas las
medidas necesarias para hacerlos efectivos en el orden
interno.

2. Las disposiciones del parrafo anterior no afectan
el poder discrecional de un Estado o gobierno para hacer
objeto de renuncia, transaccién o abandono los derechos,
intereses, prestaciones o ventajas que sus nacionales
disfruten en virtud de un tratado en que es parte. Los
particulares y personas juridicas privadas pueden también
en lo que a ellos respecta, hacer objeto de renuncia,
transaccién o abandono los derechos, intereses, presta-
ciones o ventajas que un tratado les concede o que de
él se derivan. Estos actos, sin embargo, no pueden
privar a su Estado o gobierno, en tanto que parte en
el tratado, del derecho a reivindicar o exigir el cabal
cumplimiento del mismo.

SUBSECCION iii). DIVERSAS CUESTIONES PARTICULARES
RELATIVAS A LA APLICACION DE LOS TRATADOS

[De momento se deja en blanco, por las razones que
se exponen en el Comentario.]

DIVISION B. CONSECUENCIAS DE LA VIOLA-
CION DE UN TRATADO Y MEDIOS DE
OBTENER LA REPARACION CORRESPON-
DIENTE

SECCION 1. CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION DE UN
TRATADO

Articulo 34. Principios bdsicos

1. La falta de observancia de las estipulaciones de
un tratado constituird una violacién del mismo, o bien
supondrd un acto ilicito, es decir, una infraccién del

derecho internacional, salvo que ello ocurra en cir-
cunstancias que, segin la anterior divisién A, justifiquen
el incumplimiento.

2. La violacién de un tratado, cualquiera que sea su
carécter o gravedad, da origen a responsabilidad interna-
cional. Esta responsabilidad debe solventarse lo antes
posible por los medios que sean necesarios o apropia-
dos al efecto, conforme a lo dispuesto en la presente
seccién.

3. El Estado infractor se halla obligado a adoptar
las disposiciones necesarias para poner fin a la violacién
del tratado, y a efectuar la reparacién pertinente, con-
forme a lo dispuesto en la presente seccidn.

4. La violacién del tratado por una de las partes,
o el hecho de que deje de adoptar las disposiciones
necesarias para solventar la responsabilidad nacida de
esa violacion, confiere a la otra parte o a las otras partes
el derecho a obtener reparacion y a utilizar los recursos
que se indican en la siguiente seccién 2, infra.

Articulo 35. Modo de solventar la responsabilidad
nacida de la violacion de un tratado

1. El modo de solventar la responsabilidad nacida
de la violacién de un tratado, o de efectuar la repara-
cién pertinente, depende en primer lugar de las esti-
pulaciones del tratado, o, si éste guarda silencio al res-
pecto, de las reglas generales de derecho internacional
relativas a la responsabilidad de los Estados, con suje-
cién a lo dispuesto en la presente Seccién.

2. Las violaciones de un tratado pueden revestir va-
rias formas y, mas especialmente, resultar:

a) De algiin acto prohibido por el tratado;

b) De la falta de cumplimiento de un requisito
expreso del tratado (por ejemplo, dejar de realizar algtin
acto, de conceder determinado trato, o de permitir el
ejercicio de ciertos derechos o la ejecucién de ciertos
actos) ;

¢) De un acto que por la forma en que se realice,
o por su finalidad, no esté en armonia con el tratado.

3. En las categorias de casos indicadas en el pérrafo
anterior, las medidas adecuadas para que el Estado in--
fractor solvente su responsabilidad internacional son
las siguientes :

i) En el caso a): Cesacién inmediata del acto con-
trario a la prohibicién del tratado, si contintia
todavia, y reparaciéon adecuada por la violacion
del tratado, mediante indemnizaciones o de otro
modo ;

ii) En el caso b): Cumplimiento inmediato del requi-
sito de que se trate y reparacién adecuada por su
inobservancia anterior ; o, cuando el cumplimiento
de ese requisito ya no sea posible, o seria in-
adecuado en vista de las circunstancias, repara-
cién por el incumplimiento, mediante indemni-
zaciones o de otro modo ;

iii) En el caso ¢): Correccién o cesacion del acto de
que se trate, segin proceda, y reparacién ade-
cuada por los perjuicios causados.
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4. Con sujecién a las estipulaciones expresas del pro-
pio tratado, cuestiones tales como la cuantia de las in-
demnizaciones, la determinacién de los dafios indirec-
tos, los pagos por concepto de intereses, etc., se rigen
por los principios comunes de derecho internacional
aplicables a la reparacién de agravios internacionales.

Articulo 36. Consecuencias de las violaciones de trata-
dos que supongan prestaciones en favor de individuos

Cuando se haya violado una obligacién convencional
que suponga prestaciones en favor de individuos, para
la determinacién de las idemnizaciones o de cualquier
otra reparacion debida, aparte de la obligacién de cum-
plimiento especifico, se tendrd en cuenta prima facie
el perjuicio causado al individuo interesado. Pero cuando
la violacién suponga un perjuicio especifico para el
propio Estado contratante, ademds o independientemente
del causado al individuo, ese perjuicio deberd asimismo
ser objeto de reparacién.

SECCION 2. MEDIOS DE OBTENER REPARACION POR
VIOLACIONES DE TRATADOS

SUBSECCION i). EXPOSICION GENERAL DE LOS RECURSOS
POSIBLES

Articulo 37. Medidas que pueden adoptar las partes
para obtener reparacion

1. Cuando ha sido violado el tratado por una de las
partes o, en su caso, cuando esa parte ha dejado de adop-
tar las medidas necesarias para dar reparacién, confor-
me a lo dispuesto en la seccién 1 anterior, la otra parte
o las otras partes, con sujecién a las disposiciones de la
presente seccién, tendrdn derecho:

a) A adoptar cualquier medida o a exigir o aplicar
cualquier medio correctivo o recurso previsto expresa-
mente en el propio tratado;

b) A utilizar cualquier otro recurso posible si en el
tratado no se prevé ninguno ;

¢) Con sujecién a lo dispuesto en el articulo 38, a
considerar final y definitivamente extinguida la obli-
gacién convencional en los casos en que la violacién
sea de caricter fundamental, segin se define ésta en
los articulos 18 a 20 de la parte III del capitulo I del
presente Cédigo y siempre que el tratado no sea del
tipo de tratados multilaterales antes descrito en el apdr-
tado e) del parrafo 3 del articulo 18 ;

d) Con sujecién a lo dispuesto en los articulos 20
y 39, a proceder a un incumplimiento equivalente y
correlativo del tratado;

e) Con sujecién a lo dispuesto en el articulo 39, a
secuestrar, retener o embargar cualesquiera bienes o
efectos publicos de la parte infractora que estén situa-
dos dentro de la jurisdiccién de la otra parte o de las
otras partes, salvo los que por su naturaleza sean bienes
o efectos diplomaticos o consulares;

f) Con sujecién a lo dispuesto en los articulos 18 y
39, a proceder por via de represalia al incumplimiento
de alguna otra disposicién del tratado o de otro tratado
concluido con la parte infractora, o, en lo que respecta

a esa parte, al incumplimiento de alguna regla general
de derecho internacional, cuya observancia seria en
otro caso preceptiva.

SUBSECCION 1i). CONSIDERACIONES PROCESALES ESPECIA-
LES RELATIVAS A CIERTOS MEDIOS DE OBTENER REPA-
RACION

Articulo 38. Caso c) del articulo 37

Para que la medida prevista en el apartado ¢) del
articulo 37 este justificada, deben observarse estricta-
mente las condiciones y el procedimiento sefialados
en los articulos 18 a 20 de la parte III del capitulo I
del presente Cédigo.

Articulo 39. Casos e) y f) del articulo 37

1. Para que las medidas previstas en los apartados e)

y ) del articulo 37 estén justificadas, es necesario :

i) Que la violacién del tratado, salvo que haya sido
admitida, quede aprobada en las actuaciones de
un tribunal arbitral o judicial internacional com-
petente ; o

ii) Que la contramedida vaya acompaflada de una
oferta de acudir al arbitraje o a la solucién judicial
si se niega la violacién del tratado, o de la acep-
tacién de un requerimiento en tal sentido hecho
por la otra parte.

2. Cuando se haya aceptado la oferta o requerimien-
to de acudir al arbitraje o a la solucién judicial a que
se hace referencia en el inciso ii) del parrafo 1 anterior,
las contramedidas previstas en el apartado e) del ar-
ticulo 37 sélo podrén instituirse a titulo de embargo o
saisie-conservatoire, en espera de que el tribunal falle
definitivamente sobre el fondo del asunto. En el caso de
contramedidas instituidas en virtud del apartado f) del
articulo 37, el tribunal podrd, no obstante, si lo cree
oportuno, ordenar la suspension de dichas contramedi-
das.

3. Las contramedidas instituidas deben:

a) Ser necesarias, en vista de las circunstancias, para
obtener una reparacion adecuada o evitar mayores
perjuicios ;

b) Guardar proporcién con la violacién que las jus-
tifica ;

¢) Cesar tan pronto como haya desaparecido su moti-
vo por haberse reanudado la ejecucién de la obligacion
convencional o haber cesado su violacién, a condicién,
sin embargo, de que se haya dado reparacién por el
incumplimiento o violacién.

II. COMENTARIO A LOS ARTICULOS

Nora : En este Comentario no se repite el texto de
los articulos. L.a pigina en que aparece cada articulo
viene indicada en el indice que figura al comienzo
del informe 14,

14 Con respecto a la ordenacién de los articulos, véase la
nota 9.
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Advertencia. Se da por sentado en este comentario
que el lector conoce los principios fundamentales del
derecho de los tratados y sélo se comentan aquellos
puntos que requieren observaciones especiales, Ademas,
a fin de no recargar un informe ya de por si extenso,
no se citan autores en apoyo de principios bien conocidos
ni cuando el lector puede encontrar las informaciones
necesarias en cualquier libro de texto corriente; Uni-
camente se citan en relacion con puntos que puedan
prestarse a controversia o cuando sea necesario por algin
otro motivo.

Capitulo II. Efectos de los tratados

Parte 1. Efectos de los tratados entre las partes
(aplicacion, ejecucion y medios de imponer el
cumplimiento)

Articulo 1. Alcance de la parte 1

1. La parte I del presente capitulo versa sobre los
efectos de los tratados entre las que son realmente sus
partes. Los efectos en relacion a terceros Estados y la
posicion de estos ultimos respecto a un tratado en el
que no son partes, se examinardn en la parte II, que
sera objeto de un informe posterior.

2. Los términos « aplicacién, ejecucién y medios
de imponer el cumplimiento », que figuran en el titulo
de la parte I, son més o menos tradicionales. Tal vez
serian preferibles, desde el punto de vista de la termino-
logia, las expresiones « fuerza obligatoria, cumplimien-
to y medios de obtener reparacion por incumplimiento ».
Especialmente el término « medios de imponer el cum-
plimiento » es de dudosa propiedad, ya que en el estado
actual de la organizacién internacional, los tratados por
lo general no pueden hacerse cumplir directamente.

3. El pdrrafo 1 refleja el hecho de que, en fin de
cuentas, el efecto de un tratado depende en primer
término y principalmente del texto del propio tratado.
Ya se ha aludido a ello en la Introduccién al presente
informe, al sefialarse que un capitulo sobre los efectos
de los tratados sélo puede ser de cardcter muy general
e indicar aquellos efectos que puedan considerarse més
o menos comunes a todos los tratados, cualquiera que
sea su caracter o su contenido particular.

4. S6lo podrian formularse disposiciones mas detalla-
das sobre los efectos de los tratados en relacién a cate-
gorias particulares de tratados que tuviesen algin ele-
mento comun y ello exigirfa un estudio preliminar y a
fondo de gran ndmero de tratados de este tipo, y con
toda probabilidad una encuesta entre los gobiernos
acerca de la practica seguida por los mismos en relacién
con dichos tratados. Por ahora no es posible hacer ese
estudio ni esa encuesta en relacién con el presente
capitulo ; pero si llegara a estimarse conveniente que
un c6digo sobre el derecho de los tratados debe recoger
en forma detallada las cuestiones que se refieren a
determinadas clases de tratados (por ejemplo, tratados
de comercio, tratados maritimos, convenios de aviacion
civil, acuerdos industriales, etc.) podria prepararse mas
adelante una seccién destinada a esas cuestiones.

5. Pdrrafo 2. Aunque ciertas reglas y principios sobre
la ejecucién y cumplimiento de los tratados se aplican
en general a todos los tratados, normalmente las partes

en un tratado determinado pueden excluir o modificar
la aplicacién al mismo de alguna regla dada del derecho
de los tratados que, en otro cas, lo regirfa. Parece, sin
embargo, que los principios mas fundamentales del de-
recho de los tratados no pueden ser objeto de tales
alteraciones. Principios tales como los de pacta sunt
servanda, la continuidad del Estado, la primacia del
derecho internacional sobre el derecho interno, etc.,
constituyen realidades juridicas que no pueden alterarse,
ya que sin ellas no puede haber ningiin tratado obli-
gatorio.

6. A este ultimo respecto, le es dificil al Relator
aceptar el criterio expuesto en una disposicién como el
articulo 23 del Harvard Draft Convention on Treaties 15,
En ese articulo, la norma de que la falta de cumpli-
miento de una obligacién convencional no puede justi-
ficarse alegando fallas de la legislacién interna o difi-
cultades de orden constitucional, va precedida por la
frase: « A menos que se disponga otra cosa en el
propio tratado ». Se sefiala correctamente en el Harvard
Draft que aunque «estas estipulaciones han sido raras
...en los tratados...no faltan por completos; y se
citan ejemplos de tratados que contienen una cliusula
en cuya virtud «si cualquiera de las partes se viera
impedida, por alguna medida que adopte en lo suce-
sivo su 6rgano legislativo, de dar cumplimiento a las
estipulaciones de este acuerdo, caducaran las obligacio-
nes nacidas del mismo ».

7. A juicio del Relator, tal tipo de «acuerdo» no
constituye, propiamente hablando, un tratado, ya que no
supone obligaciones juridicas y sé6lo entrafia, en el mejor
de los casos, obligaciones morales o una especie de in-
teligencia politica o administrativa — acaso algo asi
como un « gentlemen’s agreement » — entre gobiernos.
Las cldusulas citadas se basan en el error cardinal de
confundir la parte en el tratado (que en realidad es
el Estado y todo el Estado) con lo que es tan sélo un
Organo o sector del Estado, es decir, el gobierno o la
administracién.

Los tratados (en cuanto instrumentos juridicos) obligan
a todos los 6rganos del Estado y la falta de cumpli-
miento de un tratado imputable a cualquiera de estos
6rganos (incluido el organo legislativo) constituye
una violacién de aquél y lleva aparejada responsabilidad
internacional. La existencia en el instrumento de una
clausula como la citada significa simplemente que la
parte en el tratado, es decir, el Estado, puede en todo
momento (por intermedio de su &rgano legislativo)
dejar legalmente de cumplirlo, o poner fin a «la
obligacién ». Tal tipo de instrumento queda reducido
asi a un compromiso de caricter voluntario que carece
de continuidad o fuerza juridica en definitiva, y por
tanto se trata de una situacién que es ajena al derecho
de los tratados propiamente dicho.

8. La cuestion general de los tratados y las leyes inter-
nas de las parte se examina més adelante en relacion

15 Havard Law School Research in International Law, 1II,
Law of Treaties, en el suplemento al American Journal of Inter-
national Law, vol. 29, 1935. En la disposicién correspondiente
de un informe anterior, es decir, la referente a la extincién de
los tratados (articulo 5 del segundo informe, 1957), el Relator
se atuvo al proyecto de Harvard sin hacer ningin comentario
al respecto. Ahora se presenta un punto de vista distinto.
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con el articulo 7; y exactamente el mismo tipo de
consideracién se aplica mutatis mutandis a la sugestiéon
hecha en el articulo 24 del Harvard Draft de que las
partes en un tratado pueden asimismo <« excluir con-
tractualmente » la norma (derivada del principio de Ia
unidad y continuidad del Estado) de que los cambios
en el gobierno de un Estado no afectan las obligaciones
convencionales del Estado. A este respecto, véase maés
adelante 1o que se dice en relacién con el articulo 6.

DIVISION A. APLICACION Y EJECUCION DE LOS
TRATADOS

SECcCION 1. CARACTER, EXTENSION Y LIMITES DE LA
OBLIGACION CONVENCIONAL

Articulo 2. Principios fundamentales que rigen la
obligacién convencional

9. La presente seccién se ocupa del tema general del
cardcter y la extensién de las obligaciones aue nacen
de los tratados y de los limites de esas obligaciones.
En una segunda seccién principal de la division A se
trata de ciertas cuestiones particulares relativas a la apli-
cacién de los tratados y en la division B se estudian
las consecuencias de la violacién de un tratado y los
medios de obtener la reparacién correspondiente (los
llamados medios de imponer el cumplimiento).

10. En el articulo 2 se enuncian en forma muy ge-
neral ciertos principios fundamentales del derecho de
los tratados que va se han mencionado dos veces en
los precedentes informes del Relator. La primera
referencia figura en el primer informe de 1956.
(A/CN.4/101, pags 107 y 117). Esta informe, aunque
trata principalmente de la conclusion de los tratados,
incluye una seccién titulada: <« Algunos principios
fundamentales del derecho de los tratados », cuyos
articulos 4 a 6 contienen algunos de los principios
mencionados en el articulo 2 de la presente seccidn.
En su comentario a esos articulos, el Relator sefialaba
expresamente que esos principios correspondian m4s bien
a las secciones relativas a la aplicacién y los efectos de
los tratados, pero te preguntaba si, pese a esa circun-
stancia, no serfa conveniente mencionar en alguna forma
esos importantes principios al comienzo del Coédigo.
En su octavo periodo de sesiones, celebrado en 1956,
la Comisién consagrd dos o tres reuniones a un examen
muy general del primer informe del Relator, en el curso
del cual se mencionaron éstas y otras cuestiones. Aunque
no se lleg6 a ninguna conclusién definitiva, el Relator
tiene la impresién de que la Comisién no consideraba
necesario ocuparse de estos principios al comienzo del
Codigo y que preferiria que figuraran en el lugar que
l6gicamente les corresponde como parte del tema de la
aplicacién y los efectos de los tratados. En este aspecto,
pues, no habra inconveniente en omitir en su momento
los articulos sobre esta materia que se incluyeron en el
primer informe del Relator.

11. Mientras tanto, sin embargo, se ha visto que esos
mismos principios eran también directamente aplicables
a la cuestién de la extincién de los tratados, de que se
ocupé el Relator en su segundo informe de 1957,
(A/CN.4/107, pagr. 24-25 y 42-46). Aungue tal vez no
fuera imprescindible, el Relator creyé conveniente in-
cluir en esa seccién del trabajo un articulo (articulo 5

de la parte TIT del capitulo 1 del Cédigo) en que se
enunciaban diversas causas que no puede invocar una
parte en un tratado para justificar su pretension de
darlo por terminado o de considerar que ya no existe
la obligacién 6, Como ya se ha explicado en la introduc-
cion del presente informe, el tema de la extincion de
los tratados, estudiado en el informe de 1957, tiene
mucha afinidad con parte del contenido del presente
capitulo, en cuanto este Gltimo se ocupa de la cuestién
de las causas que pueden justificar el incumplimiento de
una obligacién convencional por una de las partes y de
las que no pueden justificarlo. Asi como ciertas causas
pueden, segiin las circunstancias, justificar el incompli-
miento ad hoc de una determinada obligacién nacida
del tratado (aungue sin poner fin ni al tratado propia-
mente dicho ni a la obligacién). o bien la extincién
absoluta del tratado en su totalidad, asi también algunas
de las mismas causas, aunque con frecuencia se las
invoque, no justifican la ineiecucién de una obligacién
convencional determinada o bien la extincién del tra-
tado o de la oblisacién en su totalidad. Por consigui-
ente, vy sin periuicio de la disposicién de materias que
se adopte en definitiva para el presente Cddigo, parece
preferible conservar asi 1as disposicivnes sobre esta ma-
teria y el Comentario a las mismas que va fieuran en
la parte III del capitulo 1 del Cédigo (segundo infor-
me (1957) del Relator), v referirse a ellas cuando sea
necesario al comentar los articulos correspondientes del
presente capitulo.

12. Es evidente que un comentario verdaderamente
detallado de los principios enunciados en el articulo 2
de la presente Seccién exigiria una especie de tratado
de filosofia fundamental del derecho internacional, cosa
gue no es necesaria para lo cue agui se persicue. No
obstante, segiin se ha dicho ya, el Comentario al ar-
ticulo 5 del sesundo informe (1957) del Relator con-
tiene ciertas observaciones a este respecto. El Relator
se remite, pues, a ellas, asi como al Comentario corres-
pondiente a los articulos 3 a 8 del presente informe.

SUBSECCION i). NATURALFZA Y EXTENSION DE LA
OBLIGACION CONVENCIONAL

Articulo 3. Obligatoriedad de los tratados : ex consen-
sua advenit vinculum

13. Pdrrafo 1. Este punto queda suficientemente ex-
plicado con Ias observaciones que se han hecho en re-
lacidn con el articulo 2. Pero en este parrafo se trata
de dar efectividad al imvortante princinio de que el
fundamento de la obligacién nacida del tratado no esti
realmente en el propio tratado, auncue a primera vista
asi parezca. Ningln tratado seria obligatorio si no
existiera ya una regla de derecho en virtud de la cual

18 En rigor no era necesario enunciarlas, ya que como esa
seccién del trabajo estaba destinada a sefialar en términos posi-
tivos cudles son los elementos que causan la extincién del
tratado o autorizan a una de las partes a darlo por terminado,
de la enunciacién exhaustiva de las causas de extincién podia
deducirce automaticamente que quedaba necesariamente excluida
toda otra causa. Pero, segiin se explica en el Comentario al
articulo 5 del segundo informe del Relator, es tanta la fre-
cnencia con que los gobiernos han invocado en distintas opor-
tunidades otras causas de extincidn que parece conveniente
indicar en un C6digo que esas causas son decididamente insu-
ficientes para justificar la extincién del tratado.
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las estipulaciones hechas en ciertas circunstancias y en
determinada forma crean obligaciones exigibles. Esta
regla ha de existir forzosamente fuera del tratado, ya
que la fuerza obligatoria de un instrumento no puede
dimanar de si mismo tnicamente. El principio de que
el consentimiento dado en debida forma crea una obli-
gacion juridica no es una regla de derecho convencional,
a pesar de que todo el derecho de los tratados se basa
en ella. Esta regla no podria crearse por medio de un
tratado porque el propio tratado con el que se preten-
diera hacerlo no tendrfa fuerza obligatoria sin la exis-
tencia previa e independiente de esa regla en tanto que
regla de derecho internacional (y, naturalmente, la
regla de que el consentimiento crea la obligacién tiene
aplicaciones que van mucho mas alli de esta esfera par-
ticular de los tratados).

14. Pdrrafo 2. En cuanto se refiere a los derechos que
nacen del tratado la situacidn es sencillamente correla-
tiva de la que se presenta respecto a las obligaciones
que nacen del tratado. De todos modos se ha creido
conveniente incluir este parrafo porque existe tal vez
la tendencia a destacar demasiado la funcién del tratado
como fuente de obligaciones por oposicién a su funcion
como fuente de derechos. Es cierto que algunos tratados
entrafian, exclusiva o principalmente, obligaciones!?;
pero en la gran mayoria de los tratados, el propdsito
es que la ejecucién por una de las partes de las obli-
gaciones contraidas confiera a la otra parte (0 a las
otras partes) una ventaja que esta tltima puede legi-
timamente exigir; y ello suele ser reciproco. Aun en
aquellos casos en que el tratado no parece entrafiar
més que obligaciones para una o mdis partes, o para
todas ellas, cada parte (aunque no reciba ninguna ven-
taja directa de ello tiene sin embargo derecho a exigir
el cumplimiento de la obligacién por cada una de las
demds partes.

Articulo 4. Obligatoriedad de los tratados :
pacta sunt servanda

15. Pdrrafo 1. Este parrafo no exige ningiin comen-
tario especial, aparte de las obligaciones generales que
ya se han hecho. No hay necesidad de disertaciones
filoséficas cuando es tan obvio que si no fuera como
aqui se indica los tratados carecerian totalmente de sen-
tido y razén de ser como instrumentos juridicos.

16. Pdrrafo 2. La cuestion del espiritu — por asf
decirlo — con que se ha de aplicar un tratado, tal vez
pertenezca en rigor a la esfera de la interpretacién de
los tratados, que serd el tema de otro informe del
Relator ; parece conveniente, sin embargo, incluir en
el presente capitulo algunas declaraciones generales de
principio. Los principios de la ejecucién de buena fe
y de la aplicacién razonable (que no son exactamente
idénticos) estan perfectamente reconocidos y han sido

17 En los tratados de tipo social o humanitario, por ejemplo,
las partes se obligan a atenerse a ciertas modalidades de con-
ducta, principalmente en interés y beneficio de los particulares
como tales, sea cual fuere su nacionalidad, y sin ninguna ven-
taja material directa para ninguno de los Estados partes en el
tratado, salvo las que puedan ser consecuencia indirecta de la
buena voluntad y el mejoramiento de las relaciones internacio-
nales y de otra indole que quepa esperar de la observancia de
tales tratados. Los tratados que se refieren a los derechos
humanos constituyen un buen ejemplo de este tipo de tratados.

aplicados por los tribunales internacionales 18, El hecho
mismo de que internacionalmente no existan los mismos
medios de imponer el cumplimiento que en la esfera con-
tractual de derecho privado, impone probablemente a los
Estados y a los gobiernos algo asi como un deber
especial de derecho internacional de proceder con la
mayor buena fe en la ejecucién de los tratados 18,

17. «...de modo que se le dé aplicacién razonable
y equitativa...». La cuestién de si se debe dar o no, y
en caso afirmativo en qué circunstancias, la « maxima »
aplicacién posible a un tratado, es también realmente
una cuestién de interpretacién. Se trata de la conocida
cuestiéon de la interpretacién restrictiva frente a la in-
terpretacidén extensiva de las obligaciones que nacen
del tratado. Esa cuestidn, como tal, no debe ser tratada
aqui. Es oportuno, sin embargo, hacer alguna indicacién
en el presente capitulo acerca del espiritu general con
que debe aplicarse el tratado, y, para ello, tratar de dar
algiin elemento de precision respecto a la expre-
si6on un tanto vaga de la « buena fe ». El hecho de si
en determinadas circunstancias una estipulacién de un
tratado ha de interpretarse restrictiva o extensivamente,
es cuestion que corresponde a las reglas de interpretacion;
pero dentro de esos limites es siempre posible que las
partes adopten una actitud razonable y equitativa res-
pecto de su deber de ejecutar el tratado, a fin de darle
la aplicacién que corresponda.

18. «...conforme a la correcta interpretaciéon de
sus estipulaciones. .. ». La naturaleza exacta de la obli-
gacion depende siempre, desde luego, de la correcta
interpretacién del tratado con arreglo a las estipulaciones
del mismo. El deber de aplicarlo de buena fe, de modo
que se le dé efecto razonable y equitativo, sélo puede
existir dentro del ambito de la propia obligacion con-
vencional, correctamente interpretada. Lo que el pérrafo
2 en su totalidad significa es que cuando se ha determi-
nado ya la interpretacién correcta de un tratado, las
partes tienen entonces el deber de aplicarlo en conse-
cuencia, en forma razonable y equitativa, y de buena
fe.

19. Pdrrafo 3. Este parrafo no exige ninglin comen-
tario especial. La obligacién de ejecutar un tratado
presupone naturalmente que existe un tratado vélido, que
ha sido concluido en forma regular, que sigue en vigor
y que no adelece de ningiin vicio que afecte su vali-
dez esencial; y en el caso de tratados multilaterales,

18 Véase, por ejemplo, entre otros casos modernos, la decisién
de la Corte Internacional de Justicia en el caso de Marruecos
(I.C.J. Reports, 1952, pagina 212) cuando, al hablar del ejer-
cicio de cierto derecho nacido de un tratado, la Corte dice:
« La facultad ... corresponde a...las autoridades, pero es una
facultad que debe ejercerse razonablemente y de buena fe ».
Véase también la opinién minoritaria de cuatro magistrados en
el asunto Admision de un Estado en las Naciones Unidas,
(Carta, Art. 4), opinién consultiva ; I.C.J. Reports, 1948, pags.
91-92.

19 Se ha sugerido (Schwarzenberger, International Law as
applied by International Courts and Tribunals, Vol. 1, 3.a Edi-
cién, 1957, p. 448) que <« cabe calificar los tratados de bonae
fidei negotia en tanto que distintos de los stricto juris negotia ».
También este Relator, en el curso de unas conferencias dadas
en 1957 en la Academia de Derecho Internacional de La Haya
apuntaba la posibilidad de aplicar en general al cumplimiento
de las obligaciones internacionales una norma en cierto modo
aniloga a la doctrina de la accién uberrimae fidei del derecho
privado.
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que el Estado de que se trata es y sigue siendo parte en
el mismo. Sélo si se dan estos supuestos puede existir
una obligacién de ejecutar el tratado, porque sin ellos
no hay una obligacién con fuerza ejecutoria. Estas cues-
tiones han sido estudiadas ya, naturalmente, en el ca-
pitulo 1.

20. Pdrrafo 4. Esto se deduce, por decirlo asf, de
los aspectos positivos del principio pacta sunt servanda
y de las demis disposiciones del articulo, en particular
del parrafo 1. Por todo comentario bastara referirse a
los parrafos 33 a 36 del Comentario a las disposiciones
correspondientes de las secciones relativas a la extincién
de los tratados [inciso iii) del articulo 5 del segundo
informe (1957) del Relator].

Articulo 5. Obligatoriedad de los tratados : correlacion
de obligaciones y derechos

21. Este articulo se ocupa de una o dos puntos que,
aunque esencialmente son de caricter general, suelen
suscitarse a propdsito de los tratados multilaterales ; y
el pdrrafo 1 se refiere en particular a un punto ya
mencionado en el pirrafo 14 y en la nota 17 de este
mismo trabajo. Como alli se explica, ciertas clases de
tratados multilaterales no suponen ventajas directas para
ninguno de los paises participantes. Las ventajas
son de caricter general y resultan de la participacién
en una causa comdn de interés general. Lo que cada
parte tiene derecho a exigir como contrapartida de
su propio cumplimiento del tratado es que todas las
demés partes lo cumplan también en debida forma.

22. Pdrrafo 2. Se considera que, como declaracién de
principio, la disposicién que se sugiere en esta parrafo
debe ser correcta. Ha sido enunciada en términos
generales por la Corte Internacional de Justicia en el
asunto de las Reservas a la Convencién sobre el Genoci-
dio 29, en el que la Corte dijo que ninguna de las partes
en un convenio internacional :

« tiene derecho a frustrar o menoscabar, mediante
decisiones unilaterales o acuerdos particulares,
la finalidad y la razdén de ser de la convencidn ».

No obstante, pueden suscitarse dificultades al aplicar este
principio a casos particulares. Algo se ha dicho a este
respecto a propdsito de la cuestién de la « renuncia de
derechos » mencionada en el articulo 15 de la parte III
del capitulo I del presente Cddigo2!, al que cabe
remitirse. Es evidente que, sobre todo en el caso de los
tratados multilaterales, el hecho de que una o mds de las
partes deje de reinvindicar o exigir los derechos que le
corresponden en virtud del tratado, puede restar mucha
fuerza al mismo y hacer imposible en la prictica que las
otras partes exijan u obtengan su ejecucién. Pero tam-
bién es dificil, en principio, negar el derecho de una parte
a renunciar a los derechos que le corresponden en virtud
de un tratado o a no insistir en ellos. La conclusién
que se impone es que al aplicar el parrafo 2 del articulo
6 se han de tener muy en cuenta las circunstancias de
cada caso. De todos modos, la disposicién parece justi-
ficada como declaracion de principio.

2 J.C.J. Reports, 1951, pig. 21.

2t Segundo informe, 1957, (A/CN.4/107), parrs. 82 a 85 del
Comentario.

23. Por otra parte, hay que tratar como caso especial
la situacién que se plantea en relacién con los tratados
multilaterales cuando las disposiciones de un tratado
anterior resultan, o pueden resultar, afectadas por las
disposiciones de un tratado posterior concluido sélo
entre algunas de las partes en el tratado anterior.
Aunque las partes en este dltimo sigan estando sujetas
tedricamente a las obligaciones para con las partes en
el primer tratado que no son también partes en el tratado
posterior, 1a situacion de éstas puede resultar perjudicada
de hecho, si no de derecho. Este caso, al que se aplican
consideraciones excepcionales a fin de que el tratado
posterior no esté forzosamente privado de validez, se
examina detenidamente en relacién con el tema de los
tratados incompatibles entre si en el articulo 18 de la
parte II del capitulo I del Cédigo, y en los comentarios
al mismo 22,

Articulo 6. Obligatoriedad de los tratados : el principio
de la unidad y continuidad del Estado

24. Pdrrafo 1. La primera frase de este articulo in-
dica que la obligacién convencional recae siempre sobre
el Estado por ser éste la entidad internacional. Pero
un Estado ha de actuar siempre por medio de agentes :
el jefe del Estado, el gobierno, los ministros, etc. Con
tal que el agente tenga caracter regular y que el método
formal seguido para concluir el tratado sea de tal indole
que obligue al Estado de conformidad con las disposi-
ciones de la parte I del capitulo I del Cddigo23, es
indiferente la forma o método dado que se ha seguido
o el agente particular que se ha escogido para actuar
en nombre de un Estado.

25. El principio que encierra la segunda frase del
parrafo se desprende inevitablemente de la primera. El
gobierno es agente del Estado y si un Estado se halla
obligado, el gobierno, en su calidad de agente, también
estd obligado a cumplir el tratado.

26. «...independientemente de la naturaleza de su
origen, o de que haya llegado al poder antes o des-
pués de la conclusién del tratado...». La obligacién de
un gobierno, como agente de un Estado, de cumplir
las obligaciones convencionales del Estado, no queda
afectada de ningin modo por el hecho de que el tra-
tado no haya sido concluido en realidad por ese deter-
minado gobierno sino que 1o haya sido por alglin gobier-
no o administracién anterior ; efectivamente, el cambio
de gobierno no ha afectado en nada la continuidad del
Estado y, por consiguiente, en ningin momento ha
cesado o perdido fuerza la obligacién convencional.
Tampoco importa por qué medios ese gobierno ha llegado
al poder, es decir si lo ha hecho en forma regular o
por algin medio anormal o «inconstitucional ».
Si pretende ser el gobierno del Estado, y de hecho lo
es, debe cumplir las obligaciones internacionales del
Estado.

27. Pdrrafo 2. Este péarrafo enuncia ciertas consecuen-
cias particulares del principio general enunciado en el
parrafo 1. Precisamente en relacién con estas cuestiones

22 Tercer informe, 1958, (A/CN.4/115), parrs. 88 a 90 del
Comentario.

2 Primer informe, 1956, (A/CN.4/101).
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el principio de la unidad y continuidad del Estado entra
frecuentemente en juego en lo que respecta a las obli-
gaciones convencionales. Con referencia al principio
general de la identidad y continuidad del Estado, se
cita el pasaje siguiente de Hall por su importancia
en lo que se refiere a los efectos de largo alcance
(vide infra, passim) que tiene el hecho de que los
gobiernos sélo sean agentes del Estado y no el Estado
mismo : 24

« Se desprende necesariamente de este principio
que los cambios internos no influyen en la identidad
de un Estado. Una comunidad puede afirmar sus
derechos y cumplir sus obligaciones igualmente bien
si la rige una u otra dinastia o si reviste forma
monarquica o republicana. Es innecesario que los go-
biernos, como tales, tengan un lugar en el derecho in-
ternacional y por tanto se consideran sencillamente
como agentes por conducto de los cualesla comunidad
expresa su voluntad y que, aunque estén debidamente
autorizados en un momento dado, pueden ser reem-
plazados a voluntad. El hecho de que la identidad de
un Estado se disocie de la permanencia de la forma
determinada de gobierno que posea en un momento
dado no es solamente una consecuencia necesaria de la
naturaleza de la personalidad del Estado ; es también
esencial para su independencia y para la estabilidad
de todas las relaciones internacionales. Si al alterar
su constitucion un Estado abrogara sus tratados con
otros pafses, éstos, en defensa propia, impedirian todo
cambio e intervendrian a menudo en su politica in-
terna. A la inversa, un Estado vacilaria en obligarse
por un acuerdo de cierta duracién si en cualquier
momento ese acuerdo pudiera ser rescindido por los
resultados accidentales de actos ajenos a su voluntad.
Incluso cuando los cambios internos se traducen en
una disolucién temporal, de manera que el Estado, ya
sea por anarquia social o por disturbios locales, se ve
momentaneamente imposibilitado de cumplir sus
obligaciones internacionales, la identidad personal
permanece inalterable ; sblo la pierde si resulta evi-
dente la disolucién permanente del Estado por la
aparicién de nuevos Estado o por persistir la anar-
quia en forma tan prolongada que hace imposible o
sumamente improbable la reconstitucién. »

28. Apartado a) del pdrrafo 2. No puede hallarse
une exposicién mejor de o rational de esta norma que
la contenida en el siguiente comentario al articulo 24
del Harvard Draft Convention on Treaties : 25

«En la época presente cambian constantemente
las formas de gobierno y las disposiciones constitu-
cionales, y si el goce de los derechos nacidos de un
tratado o la obligacién de darle cumplimiento hu-
bieran de depender de la permanencia del statu guo en
cuanto se refiere a la organizacién del gobierno o al
régimen constitucional de las partes, un Estado no
podria nunca estar seguro de los derechos que se le
han prometido por otro Estado, tal vez por un periodo
de duracién indefinido. Si los cambios en la orga-
nizacién de la forma de gobierno de un Estado o las

24 William Edward Hall, 4 Treatise on International Law,
octava edicién, Pearce Higgins, 1924, pag. 21.
25 Harvard Law School, Research in International Law, IIL

Law of Treaties, en el suplemento al American Journal of Inter-
national Law, vol. 29, 1935, pig. 1045,

modificaciones de su régimen constitucional surtieran
el efecto de extinguir o alterar sus obligaciones con-
vencionales 6 de hacerlas anulables, el Estado que
desease eludir o reducir sus obligaciones sélo tendria
que introducir un cambio en su organizacién poli-
ticoadministrativa o alterar su régimen constitucional.
Si tales cambios produjeran dicho efecto, los Estados
dudarian en concertar tratados, ya que dejaria de exis-
tir uno de los fundamentos del sistema de tratados,
a saber la permanencia de éstos, y las obligaciones
convencionales podrian extinguirse o debilitarse a dis-
crecion de cualquiera de las partes. »

29. Por supuesto, una determinada obligacién con-
vencional, por la naturaleza misma de su objeto, puede
ser de tal indole que tenga aplicacién, y sélo pueda
tener aplicacién, a base de que continde la forma par-
ticular de gobierno existente en los Estados contratantes
al tiempo de la conclusién del tratado. Asi, citando
nuevamente el Harvard Draft 26

«...un tratado entre dos Estados que tengan la
forma mondrquica de gobierno puede estipular la
proteccién mutua de sus respectivos monarcas o re-
ferirse a cuestiones que interesen a sus familias reales

0 a otros asuntos peculiares de la forma monarquica

de gobierno. »

El Harvard Draft agrega®7:

«Es obvio que las obligaciones de ese tratado se
verian necesariamente afectadas si uno o ambos Es-
tados se convirtiesen en reptblicas. »

Sin embargo, como continda diciendo el Harvard
Draft ®, estos casos son y han sido siempre raros y no
se necesita ninguna disposicién especial al respecto.
Por lo demis, cuando se presentan, quedan claramente
comprendidos en el principio de la imposibilidad de
cumplimiento (véase mds adelante el articulo 14 y
también el caso iv) del articulo 17 de la parte III del
capitulo I del presente Cddigo2®) o en el principio de
la inaplicabilidad por desaparicién completa de la razdn
de ser del tratado o de la obligacién convencional (causa
de extincién de los tratados prevista ya en el caso v) del
articulo 17 de la parte III del capitulo I del Cédigo 30.
En todos estos casos la inejecucién se justifica por las
circunstancias particulares y la naturaleza del tratado, no
por ningin principio general de que un cambio de admi-
nistracién o de régimen sea causa justificativa de incum-
plimiento.

30. El Harvard Draft dice seguidamente que hay una
unanimidad casi completa de las autoridades en este
sentido y cita a gran ndmero de ellas®, llegando a
la conclusién de que estdn « completamente de acuerdo
en cuanto a que, como principio general, los cambios en
la organizacién gubernamental o el régimen constitucio-
nal de un pais... no tienen ningin efecto en las obli-
gaciones convencionales de los Estados que pasan por
dichos cambios » . Acaso sea de interés transcribir algu-

2% Ibid.
27 Ipid.
8 Ibid., phgs. 1045 y 1046.

20 Segundo informe, 1957 (A/CN.4/107). Véanse los comen-
tarios en los parrs. 98 a 100 de ese informe.

30 Jbid. ; véanse los comentarios en los parrs. 101 a 103.
31 QOp. cit., pags. 1046 a 1051.
32 Jbid., pag. 1046.
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nos de los pasajes mas destacados de las autoridades
citadas en el Harvard Draft. Vattel, por ejemplo, dice
lo siguiente 3 :

« Asi pues, un tratado, por referirse directamente
al cuerpo del Estado, continia en vigor aunque
el Estado cambie su forma republicana de gobierno y
aunque adopte incluso la forma monérquica ; ya que
el Estado y la Nacién son siempre los mismos, sean
cuales fueren los cambios que tengan lugar en la forma
de gobierno, y el tratado concluido con la Nacién
sigue vigente mientras la Nacién exista. »

El mismo principio fué afirmado en el Protocolo N.c 19
de la Conferencia de Asuntos Belgas celebrada en Lon-
dres en 1831 34

« Segtin este principio de orden superior, los tra-
tados no pierden su fuerza por cualquier cambio que
ocurra en la organizacién interna de los pueblos. ..
los cambios que han ocurrido en la condicion de un
anterior Estado no lo autorizan a creerse desligado
de sus previos compromisos. »

Andlogamente, en el asunto Lepeschkin v. Gosweiler 35,
el Tribunal Federal suizo declaré que:

«Es un principio de derecho internacional, reco-
nocido y no discutido en absoluto, que los cambios
en la forma de gobierno y en la organizacidn interna
de un Estado no surten ningtin efecto en sus derechos
y obligaciones de derecho piblico general ; en particu-
lar, no extinguen los derechos y obligaciones nacidos
de los tratados concluidos con otros Estados. »

Finalmente, dice Moore 2 :

«En cuanto el Estado es una persona dotada de
una voluntad que se ejerce por conducto del gobierno
como 6rgano o instrumento de la sociedad, necesaria-
mente, y como consecuencia de ello, los simples cam-
bios internos que se traduzcan en la remocién de un
6rgano determinado por expresién de esa voluntad
y su sustitucién por otro, no pueden alterar las
relaciones de la sociedad con los demas miembros de
la familia de Estados mientras el Estado mismo
conserve su personalidad. El Estado permanece, aun-
que el gobierno cambie ; y las relaciones internacio-
nales, para tener cierta permanencia o estabilidad,
s6lo pueden establecerse entre Estados y descansarian
en movedizos fundamentos de arena si se basaran en
las formas accidentales de gobierno...

«Un Estado en el que hay cambios periddicos en
la forma de su gobierno o en las personas de sus
gobernantes acaso tenga mayor interés en el mante-
nimiento de esa doctrina que otro con principios de
orden social mas firmemente arraigados ; pero la doc-
trina ‘es absolutamente necesaria para toda la familia

33 E. de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi natu-
relle appliquée a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, vol. I, reproduccién de los libros I y II de la edicién
de 1758 (Washington, D.C., Carnegie Institution of Washington
1916), libro II, cap. XTI, parr. 185.

3 Jules De Clercq, Recueil des Traités de la France, tomo 4,
péags. 13 y 15.

35 Journal des Tribunaux et Revue Judiciaire, 1923, pag. 582.

38 John Bassett Moore, History and Digest of International
Arbitrations, to which the United States has been a Party,
Washington (D.C.) United States Government Printing Office,
édit. 1898, pag. 3552.

de Estados, por ser la tinica condicién que hace po-
sibles las relaciones entre las naciones. Si un Estado
no tuviera el deber de respetar sus obligaciones inter-
nacionales, pese a cualquier cambio interno en la
forma de su gobierno o en las personas que ejercen
el poder, seria imposible a las naciones tener tratos
entre si con cierta seguridad de que sus compromisos
han de ser cumplidos y las consecuencias serian des-
astrosas para la paz y el bienestar del mundo. »

31. Cambios revolucionarios en el orden social y
politico. Aunque por presentar pocas dificultades, hay
unanimidad casi absoluta de pareceres cuando se trata
de cambios « ordinarios » o constitucionales de gobierno,
o incluso de cambios « inconstitucionales », « normales »,
se ha sostenido en tiempos recientes que no ocurre
lo mismo cuando el cambio va mds alla del simple
cambio de régimen o de gobierno (sea regular o irregular)
que es de esperar entre los incidentes de la vida interna-
cional y cuya posibilidad cabe presumir que los Estados
han tenido en cuenta al concertar tratados. Segiin este
punto de vista, la situacion es diferente cuando el cambio
es mas profundo y afecta todo el orden social o politico
del Estado de que se trate. Una buena exposicién de este
punto de vista es la dada por el Sr. Korovin, a la sazén
profesor de derecho internacional en la Universidad
Estatal de Moscu 37.

«Todo acuerdo internacional es expresién de un
orden social establecido, en el que hay cierto equili-
brio de intereses colectivos. Mientras perdura ese
orden social, los tratados que siguen en vigor deben
ser escrupulosamente observados conforme al princi-
pio pacta sunt servanda. Pero si en el torbellino de
un cataclismo social una clase reemplaza a la otra en
las riendas del Estado para reorganizar no sélo las
relaciones econdémicas sino también los principios rec-
tores de la politica interna y externa, los viejos acuer-
dos, en cuanto reflejen un orden preexistente de cosas
destruido por la revolucién, se hacen nulos y carecen
de valor. Pedir a un pueblo que se ve finalmente
liberado del yugo de siglos que salde deudas que han
contraido sus opresores con el propdsito de mante-
nerlo en la esclavitud iria en contra de esos princi-
pios elementales de equidad que todas las naciones
deben respectar en sus relaciones mutuas. En este
sentido, pues, la doctrina soviética parece ser una
extension del principio rebus sic stantibus, al propio
tiempo que limita su campo de aplicacién a una sola
circunstancia : la revolucién social. »

Parte del razonamiento que se formula en ese pasaje
es evidentemente inaceptable. Pero algunas ideas que
lo informan merecen detenida consideracién. Comen-
tandolo, los autores del Harvard Draft dicen 38,

« Dificilmente puede negarse que tiene cierto
fundamento la distincién que hacen los citados juris-
tas y tratadistas soviéticos de derecho internacional
entre el efecto que en las obligaciones convencionales
tienen los cambios corrientes en el gobierno y la
constitucién, que ocurren normalmente en el proceso
de desarrollo politico y constitucional de un Estado,

37 « Soviet Treaties and International Law » en American
Journal of International Law, 1928, pag. 763.

38 QOp. cit., pag. 1054.
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por una parte, y por la otra, los cambios debidos a
revoluciones violentas, que suponen no sélo una alte-
ciébn en la organizacién gubernamental o en el
régimen constitucional del Estado sino ademis una
transformacién completa de la organizacién politica
e incluso econdémica y social del Estado, y cuyo resul-
tado es el establecimiento de un nuevo orden de
cosas con el que los tratados concluidos bajo
regimenes procedentes son totalmente o en buena
parte incompatibles. Pero al igual que otras distin-
ciones de la ciencia juridica y politica que pueden
parecer justificadas en principio, la falta de criterios
precisos para trazar una linea de demarcacién entre
los dos tipos de cambios hace dificil dar una norma
que, al propio tiempo que sea justa y esté exenta
de peligros, reconozca excepciones al principio general
de que los cambios en la organizacién gubernamen-
tal y en el régimen constitucional de un Estado no
afectan sus obligaciones. Véase a este respecto Charles
Calvo, Le droit interrational théorique et pratique (5.2
edicion, Paris, Arthur Rousseau, edit., 1896, vol. I,
sec. 100. »

La tltima frase de esta cita sefiala muy bien los peligros
de admitir una excepcién a la regla general a fin de
hacer frente a este tipo de casos — peligros que pueden
ser muy graves para la integridad y continuidad de los
tratados. El Harvard Draft agrega3? :

< En vista de ello parece que lo més seguro es
adoptar una regla que enuncie el principio general y
dejar que los Estados cuyos gobiernos y regimenes
constitucionales sufran transformaciones profundas
y de gran alcance que, como las sefialadas, tengan por
resultado el establecimiento de un nuevo orden de
cosas al que ya no son aplicables los tratados existen-
tes, que procuren por medio de negociaciones modi-
ficar o abrogar esos tratados o que invoquen la regla
rebus sic stantibus como medio de exonerarse, por un
procedimiento regular y legal, de la obligacién de
seguirles dando cumplimiento. »

Cree el Relator que basta dejar las cosas en tal punto,
observando tinicamente que es un tanto dudoso que la
doctrina rebus sic stantibus sea necesariamente apli-
cable en tales casos, conforme a los principios enuncia-
dos al respecto en el segundo informe (1957) del
Relator 40. No obstante, siempre que el Estado interesado
esté dispuesto, al invocar la doctrina rebus sic stantibus,
a atenerse al procedimiento previsto en el articulo 23
de la parte III del capitulo I del Cddigo4l. tendra
por lo menos derecho a defender su posicién y a instar
la aplicacién de esa doctrina.

32. Apartado b) del pdrrafo 2. El principio de la
singularidad del Estado, es decir de su unidad y continui-
dad, entrafia asimismo que cuando se produce una viola-
cién del tratado, nada importa por conducto de qué
agente del Estado ha tenido lugar, ni qué érgano par-
ticular, por un acto de comisién u omisién, ha causado
la violacién o es (en el orden interno) responsable de
ella. Se trata de una cuestién puramente interna. Inter-
nacionalmente el resultado es el mismo: se ha violado

30 Op. cit.,, pag. 1054.

40 Véase (A/CN.4/107 y especialmente los articulos 21 y 22
y los pérrs. 141 a 179 del Comentario.

4 Jbid., parr. 180 del Comentario.

el tratado y el Estado (que en el orden internacional
es un todo indivisible) es responsable.

33. La aplicacibn mds obvia y méis frecuente de
este principio ocurre en la esfera legislativa, por actos
u omisiones del 6rgano legislativo en relacidén con la
ejecucién del tratado. Este aspecto de la cuestién se
considerard mds a fondo en relacién con el articulo
7, bajo el titulo de la primacfia del derecho internacional
sobre el derecho interno. Una aplicacién no menos no-
table de la regla la brinda un examen de la situacién
del poder judicial. A este respecto el Harvard Draft
dice42:

«Segilin la jurisprudencia o la préctica de muchos
Estados los tribunales estin obligados a aplicar, y las
autoridades ejecutivas a hacer cumplir, las leyes inter-
nas con preferencia a las estipulaciones de un tratado
con las que aquéllas son incompatibles. Si el hecho de
que se promulgue una ley de tal tipo no sirve de
excusa, la accion de los tribunales del Estado que la
ha promulgado al sostener su validez infraterritorial,
o de las autoridades ejecutivas, al hacerla cumplir,
cuando estan obligados a hacerlo, en virtud de su legis-
lacién nacional, en nada legitima tampoco la excusa
por la falta de cumplimiento. El derecho interno del
Estado que asf obliga a sus tribunales y autoridades
ejecutivas es de por si incompatible con el principio
gue aqui se afirma, a saber la obligacién del Estado
de cumplir los compromisos que nacen de los tratados,
independientemente de lo que exija su legislacién in-
terna. »

Incluso en los Estados Unidos, donde el Congreso
ejerce una influencia tan marcada en la ejecucién de los
tratados, tratadistas de gran autoridad expresan la misma
opinién. Hyde, por ejemplo, dice 43 :
< Es evidente que aunque un tribunal norteameri-
cano se crea obligado a sostener una Ley del Congreso
pese a ser incompatible con las estipulaciones de un
tratado existente, su accién en tal sentido no aminora
en modo alguno la obligacién contractual de los
Estados Unidos hacia la otra parte u otras partes en
el acuerdo. El derecho de una nacién a liberarse del
peso de un convenio debe fundarse en cada caso en
bases mas sdlidas que la declaracién de 1a Constitucién
acerca de la primacia de la ley y de los tratados de los
Estados Unidos. »

Todas las opiniones en contrario se basan en el error car-
dinal de considerar al Estado como entidad divisible a
los efectos internacionales, error en el que los gobiernos
de los Estados que violan tratados no dejan de incurrir
a menudo. En efecto, se ha sabido de gobiernos que
han negado su responsabilidad alegando que la violacién
no habia sido cometida por ellos sino por el 6rgano legis-
lativo o por los tribunales judiciales, sobre los cuales,
segun decian (y ello puede ser cierto en el plano interno)
carecian constitucionalmente de autoridad. Afirmaban asi
no ser responsables de lo ocurrido. En el orden interno,
ello puede ser cierto. Pero desde el punto de vista interna-
cional la atribucién exacta de la responsabilidad interna
es una cuestion que ha de resolver cada pais y, por
tanto, improcedente. La responsabilidad o irrespon-
sabilidad del gobierno en cuanto tal, es decir del 6r-

42 Op. cit.,, pags. 1035 y 1036.
4 Ibid., pag. 1036.
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gano ejecutivo, es una cuestién que sencillamente no
se plantea, ya que el responsable es €l Estado. El go-
bierno puede carecer de toda culpa moralmente; pero
como §rgano ejecutivo ha de aceptar la responsabilidad,
en nombre y representacion del Estado como tal, por
hecho de que el sistema estatal en su conjunto, haya
dejado de cumplir los compromisos contraidos en virtud
del tratado. El error que supone cualquier otro punto
de vista lo expone claramente Sir Eric Beckett en la
forma siguiente % :

«... esta afirmacién se basa en un error — error
que consiste en atribuir la responsabilidad interna-
cional exclusivamente al gobierno (pese a ser éste
simplemente el 6rgano ejecutivo de la entidad inter-
nacionalmente responsable) en vez de atribuirla al
Estado mismo, que es una entidad que comprende el
organo legislativo, el 6rgano judicial e incluso la
poblacion, ademas del 6rgano ejecutivo, el gobierno. »

34, Apartado c) del pdrrafo 2. Huelga extenderse
en esta regla que se halle generalmente reconocida y
deriva también del principio de la identidad constante
del Estado que, segiin Hall %, « se considera que subsiste
mientras una porcién del territorio que pueda ser re-
conocida como parte esencial por preservarse la capital
o el ntcleo territorial original o por representar al
Estado mediante la continuidad del gobierno, permanez-
ca como residuo independiente o como centro de una
organizacién méas amplia». Cuando la identidad se
pierde por completo como consecuencia de cambios
territoriales (anexion, fusidn, division en dos o mas
Estados, etc.) se presenta el caso de la sucesién del
Estado. La obligacién convencional puede o no pasar
al nuevo Estado o Estados, pero se trata de una cuestién de
derecho de sucesién de los Estados que no afecta al
principio objeto del apartado que se comenta.

35. Puede ocurrir, por supuesto, que ciertos cambios
territoriales hagan literalmente imposible el cumplimien-
to ulterior del tratado, pero en tal caso la justificacién
juridica del incumplimiento se deberid a la imposibi-
lidad misma, y no a los cambios territoriales en s,
que serfan simplemente la causa de la imposibilidad.

36. Naturalmente, si la obligacidn se refiere especi-
ficamente al territorio perdido como resultado del cam-
bio no subsistird, como el apartado reconoce, ningn
deber de cumplir la obligacidn. Pero éste es sencillamente
un caso concreto de imposibilidad y basta s6lo men-
cionarlo para evitar dudas.

Articulo 7. Obligatoriedad de los tratados: principio
de la primacia del derecho internacional sobre el
derecho interno

37. Pdrrafo 1. Este parrafo enuncia el principio en
su forma tradicional en cuanto se refiere a los tratados.
Al comentarlo no es necesario examinar cuestiones filo-
séficas acerca de la relacidn precisa que existe entre
el derecho internacional por una parte, y el derecho na-
cional o interno por la otra, ni estudiar la doctrina mo-

44 « Questions d’interét général au point de vue juridique dans
la jurisprudence de la Cour permanente de Justice internatio-
nale », Recueil des Cours de la Haye, vol. 39 (1932, I), pag. 155.
Sir Eric Beckett fué Director de la Asesoria Juridica del Minis-
terio de Relaciones Exteriores de Londres, de 1945 a 1953,

4 Hall, op. cit. (Véase la nota 24), pag. 22.

nista, dualista, etc. Sobre todo porque, pese a las grandes
divergencias tedricas que existen entre estas doctrinas,
en todas ellas, aunque por medios diferentes, se llega
al mismo resultado, que es el que se enuncia en el
articulo 4,

38. «... tiene precedencia y prevalecen internacio-
nalmente...» En el articulo no se ha querido decir
que en caso de conflicto entre una obligacién nacida
de un tratado y una ley interna el tratado deba preva-
lecer necesariamente en la esfera interna, es decir, que
el juez deba dar efectividad a la obligacién nacida del
tratado aunque ello suponga contravenir alguna dis-
posicién de derecho interno que por lo demés sea obli-
gatoria para el juez. La cuestién es que, sea como fuere,
las obligaciones y responsabilidades internacionales del
Estado no estdn afectadas. Si el juez aplica efectiva-
mente el tratado, no habri violacién de una obligacién
internacional ; si no lo aplica, el Estado incurrird en res-
ponsabilidad sin que importe para estos efectos el hecho
de que, attendiendo puramente al derecho interno, la
decision del juez estuviera justificada, pues en tal caso
el defecto estd en el derecho interno y se incurre en
responsabilidad por esta razén. Sobre este particular
véanse las observaciones que ya se han hecho en los
parrafos 31 a 33 inclusive.

39. Pdrrafo 2). Este parrafo y el siguiente enuncian
las principales conclusiones practicas que se han de sacar
del principio general establecido en el parrafo 1. La
razén de ser del principio, y de sus consecuencias en
la esfera de los tratados, fueron explicadas por el Se-
cretario de Estado de los Estados Unidos en propdsito
del asunto Cutting, en los siguientes términos ¥,

« ...si un gobierno pudiera hacer que sus leyes
internas fueran la prueba definitiva de sus derechos
y obligaciones internacionales, las normas del derecho
internacional no serian mis que una apariencia de lo
que su nombre indica y no protegerian ni a los Estados
ni a los particulares. Constantemente, el Gobierno de
los Estados Unidos ha sostenido y también admitido
que un gobierno no puede invocar sus disposiciones
internas cuando se le pide que cumpla sus deberes
internacionales. Puede ser que estas disposiciones re-
basen las exigencias del derecho o que, por el con-
trario, sean de menor alcance internacional, pero en
ambos casos este derecho, y no las normas de derecho
interno, es el que proporciona el criterio para deter-
minar la responsabilidad de la nacién. Hoy esta tesis
parece haberse comprendido tan bien y aceptado de un
modo tan general que no se considera necesatio hacer
citas ni aducir precedentes en su apoyo ».

Para ilustrar el principio general se podria recordar
también el conocido asunto del Alabama, en el cual
se sostuvo que el hecho de que la legislacién del Reino
Unido no incluyera las disposiciones necesarias para
que el Gobierno pudiera impedir que se prepararan en
el pais y salieran de él en tiempo de guerra expediciones

46 Sobre esta materia véanse las conferencias dadas por el
Relator en la Academia de Derecho Internacional de La Haya
en 1957, Secciones 41-47 (que se publicarin oportunamente en
el Recueil des Cours).

47 Papers relating to the Foreign Relations of the United

States, 1887, pag. 751 ; Moore, A Digest of International Law,
vol. 2, 1906, pag. 235.
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que contravenian la neutralidad (el Reino Unido era
neutral), no bastaba para refutar la acusacién de que
se habian infringido las reglas de la neutralidad4s. El
principio que estaba en juego fué enunciado en la
forma siguiente en la exposicion que en defensa de su
causa hicieron los Estados Unidos 4% :

« Al estudiar las leyes internas de Gran Bretafia
se debe tener presente que, eficaces o deficientes,
son simplemente medios que permiten al Gobierno
cumplir las obligaciones internacionales que ha acep-
tado o que puedan corresponderle por el lugar que
ocupa en la familia de las naciones. La obligacién de
un Estado neutral de impedir que se viole la neutra-
lidad de su territorio es independiente de toda ley
interna o nacional. El derecho interno puede y debe
reconocer esa obligacién ; pero no puede crearla ni
destruirla, porque es una obligacion que resulta
directamente del derecho internacional que prohibe el
uso del territorio neutral con propésitos hostiles. »

40. En el caso del Trato de los nacionales polacos en
Danzig, el Tribunal Permanente de Justicia Interna-
cional sefialdé claramente que el mismo principio se
aplica, no sélo en caso de conflicto con las disposiciones
ordinarias del derecho interno sino también en caso de
conflicto con las disposiciones de la constitucién del
Estado interesado 50 :

«Debe... observarse que... conforme a los
principios generales del derecho... un Estado no
puede invocar su propia Constitucién contra otro
Estado para eludir obligaciones que le corresponden
en virtud del derecho internacional o de tratados en
virgor ... de donde resulta que la cuestién del trato
de los nacionales polacos y de otras personas de origen
o idioma polaco se ha de resolver basidndose exclusi-
vamente en las normas de derecho internacional y
en las estipulaciones del tratado vigente entre
Polonia y Danzig. »

El Tribunal Permanente hizo la misma afirmaciéon res-
pecto al derecho interno en el caso de las comunidades
grecobiilgaras ® ;

«... es un principio generalmente admitido de
derecho internacional que en las relaciones entre
Potencias que son Partes Contratantes en un tratado,
las disposiciones del derecho interno no pueden pre-
valecer sobre las del tratado. »

41. «... ya hayan sido dictados antes o después de
la entrada en vigor del tratado...» «...ni por las
deficiencias o lagunas...» Evidentemente, poco impor-
ta (porque el resultado préctico es el mismo: la in-
capacidad de cumplir la obligacién) que el conflicto
deba su origen a alguna disposicién positiva, a contrario,
del derecho o la constitucién del pais; que, por el
contrario, se deba a la falta de alguna disposicién que

48 Como consecuencia directa de este asunto, en 1870 se
aprobé en el Reino Unido la llamada <« Foreign Enlistment
Act », para impedir que volviera a ocurrir algo parecido en lo
sucesivo.

49 Papers relating to the Treaty of Washington, Geneva Arbi-
tration, 1872, pag. 47.

50 Publicaciones del Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional, Judgements, Orders and Advisory Opinions. Serie A/B,
N.o 44, pég. 24.

51 Jbid., Serie B, N.o 17, pag. 32.

pueda ser necesaria en el orden interno para la ejecu-
cién del tratado; y da lo mismo también que esas
incompatibilidades o deficiencias existieran ya cuando
el tratado entrd en vigor o se hayan creado o producido
posteriormente.

42, «... o caracteristicas especiales o peculiaridades
del derecho, constitucién...». Esta disposicién se ha
tomado del articulo 23 del Draft Harvard Convention
on Treaties, v a modo de comentario cabe remitirse
al examen que se hace en las paginas 1039 a 1044 del
volumen correspondiente 52, El caso se estudia alli refi-
riéndose principalmente a las caracteristicas especiales
de las constituciones federales, pero es indudable que
el principio es de aplicacién general. Los autores del
Harvard Draft adoptaron evidentemente el criterio de
que, aunque en una determinada constitucién federal
ciertas facultades estén reservadas a los Estados integran-
tes de la Federacién, de modo que el gobierno federal
no pueda intervenir en las cuestiones asi reservadas,
esta circunstancia no eximiria de responsabilidad a la
Federacién en caso de incumplimiento de un tratado o
de alguna otra obligacién internacional. En dltima ins-
tancia puede reformarse la constitucién, y si no se hace,
el Estado debe atenerse a las consecuencias internaciona-
les de su propia incapacidad para cumplir sus obligacio-
nes internacionales en ciertos aspectos. No obstante, la
mayoria de las constituciones federales reservan a la
autoridad federal la facultad de regir las relaciones
exteriores del Estado. Esta facultad comprende el
derecho del poder legislativo federal de legislar en la
forma que pueda ser necesaria para fiscalizar la accién
de los distintos Estados integrantes (o para retirarles
ciertas facultades) en cuanto se refiere a las relaciones
exteriores. El Harvard Draft, citando algunos tratadistas
de los Estados Unidos, dice a este respecto que 53:

«...si, como consecuencia de la estructura de
gobierno de un Estado, el cumplimiento de las obli-
gaciones que dicho Estado ha contraido en virtud de
un tratado depende en parte de la accién de las ad-
ministraciones locales y estd dentro de la facultad de
la administracién central remediar esa situacién re-
tirando a las administraciones locales la autoridad que
tengan en cuanto se refiere a la ejecucién de los tra-
tados y traspasindola a la administracién central, no
obstante lo cual ésta se rehusa a hacerlo, el Estado
debe tener ignalmente la responsabilidad que de ello
pueda resultar por el incumplimiento de cualquier
obligacion nacida del tratado. Asi parecen haberlo ad-

mitido los Presidentes Harrison, McKinley y

Roosevelt que instaron al Congreso a aprobar legis-

lacién de esta indole a fin de que los Estados Unidos

pudieran cumplir mis efectivamente sus obligaciones
en lo que respecta al trato de los extranjeros. »

Citaremos dos casos por via de ejemplo 54,

«Suiza actué conforme a este principio cuando,
después de suscribir el Convenio de Paris de 20 de
marzo de 1883 para la proteccién de la propiedad
industrial, cuestién que no estaba dentro de la com-
petencia legislativa de la Confederacién, modificé el
articulo 64 de la Constitucién Federal a fin de que

52 Véase la nota 15.
53 Ibid., pag. 1043,
54 Jbid., pag. 1043-1044.
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la proteccién de la propiedad industrial pasara a ser
de la competencia del poder federal y el Estado
pudiera asi cumplir las estipulaciones del tratado...
Cabe suponer que el Gobierno de los Estados Unidos
actué conforme al mismo principio cuando, por ley
del 29 de agosto de 1842, dictada a raiz del asunto
McLeod, extendié la jurisdiccién de los tribunales
federales a dichos casos y eliminé asi le posibilidad de
que en lo sucesivo se suscitaran conflictos con los
paises extranjeros con motivo de incidentes sobre los
cuales antes habian tenido jurisdiccion los tribunales
locales, en vez de los nacionales. »

43, Pdrrafo 3. Este pérrafo se ha insertado a conse-
cuencia de la reciente decisién de la Corte Internacional
de Justicia en el litigio relativo a la Tutela de los
menores (Paises Bajos v. Suecia) 55, en la cual, si bien la
Corte no puede ciertamente haber tenido la intencién
de poner en duda el principio de la superioridad de
las obligaciones que nacen de un tratado sobre las dispo-
siciones del derecho interno, se advierten derivaciones
peligrosas para este principio, como convincentemente
sefialé Sir Hersh Lauterpacht en su opinioén disidente
(sobre este punto). Sin tratar de entrar cn todos los
detalles del caso, la cuestién planteada puede resumirse
en la forma siguiente. Puede suceder que exista un
tratado entre dos Estados que tenga por objeto una
materia (A) — por ejemplo, la « Tutela de los meno-
res », y en el presente caso el menor es nacional de una
de las partes y reside en el territorio de la otra — y
que las leyes especiales de las partes sobre la tutela de
los menores propiamente dicha estén perfectamente en
armonia con el tratado. Pero puede ocurrir que exista
una ley sobre otra materia (B), que técnicamente
es distinta de (A) — por ejemplo, «Proteccién a la
infancia », «Proteccién a los menores », etc. — y que
las disposiciones de esta ley sean de tal indole que si
se aplican tienen o pueden tener consecuencias contra-
rias a las ostensiblemente previstas en el tratado. En
este caso la parte demandada puede tratar de justificar
su accién alegando que al firmar el tratado no se ha
podido tener la intencién de entorpecer la aplicacion
de las leyes generales que no se refieren directamente
a la materia que es objeto del tratado y cuya finalidad
principal es otra. En el litigio sobre la Tutela de los
menores que examind la Corte Internacional de Justicia,
esta tesis di6é por resultado que la guarda de la persona
de un menor, que (conforme a lo que el tratado
prima facie requeria) hubiera sido concedida a dete-
minada persona si se hubiera atendido a las conside-
raciones en materia de tutela, se concediera a otra
persona distinta por razones fundadas en la « proteccién
a la infancia ».

44, Claro estd que todos estos casos dependerdn
mucho de las circunstancias que en ellos concurran y
también en la interpretacién del tratado cuya aplica-
cién se discuta. El Relator no entra aqui a considerar
si la decisién de la Corte es de por si correcta; segin
prueban las opiniones separadas, esa misma decisién
podia haber tenido su fundamento o explicacién en
otras razones (véase mas adelante los pdrrs. 47 y 48 ;
también las notas 56 y 62). Esta tesis, sin embargo,
lleva implicitas consecuencias inquictantes. No cabe

55 [.C.J. Reports, 1958, pag. 55.

duda de que en teoria puede hacerse una distincién
entre el caso del Estado que elude claramente la apli-
cacién de un tratado invocando disposiciones de su le-
gislacién que ostensiblemente se refieren a otra materia
pero que, sin embargo, dan por resultado la inejecucién
del tratado; y los casos en que cabe interpretar del
propio tratado que las partes sélo se¢ han propuesto con
¢l impedir (o imponer) un determinado acto en ciertas
circunstancias especificas, pero no forzosamente en
otras, si fuera del caso. Pero se trata de una distincién
sutil, que en muchos casos seria deficil trazar en forma
clara o satisfactoria.

45. En su opinién separada (pero coincidente en
cuanto a la cuestién principal) %. Sir Hersch Lauterpacht
enuncia la cuestion en los términos siguientes *'.

«Si un Estado promulga y aplica una legislacién
que tiene por efecto hacer el tratado total o parcial-
mente inoperante, § podrd considerarse que esa legis-
lacién no constituye una violacién del tratado fun-
d4dndose en que la misma se¢ refiere a una materia
diferente de la que ha sido objeto del tratado, en que
se ocupa de una institucién diferente y persigue
otro fin?

Sir Hersch sefialaba a continuacién que la dificultad se
agrava porque puede suceder que el conflicto entre el
tratado y la legislacién pertinente esté oculto o «se
haga que esté oculto» por lo que acaso «no sea mas
que una diferencia de clasificacién doctrinal o legisla-
tiva » ; y sefalaba que « disposiciones idénticas, que
en el derecho de un pais figuran en una ley para la
proteccién de la infancia pueden, en otro... estar in-
cluidas entre las disposiciones relativas a la tutela ».
« Esto », decia Sir Hersch, « como se¢ verd, no es una
simple posibilidad tedrica » 58. En esa misma opinién se-
parada se negaba a admitir que pueda basarse una
distincién vilida en el simple hecho de que el tratado
y la ley persiguen objetos diferentes, si en la préctica
el fondo es el mismo, y agregaba que cuando un Estado
concluye un tratado «tiene derecho a esperar que ese
tratado no serd mutilado o destruido por medidas legis-
lativas o de otra indole que persiguen un objeto dis-
tinto pero que, en la practica, impiden la aplicacién
de todo el tratado o parte del mismo » 3. Lo correcto es,
pues, segin Sir Hersch, considerar que el tratado se
extiende a «toda ley y toda disposicion legal que
dificulte la aplicacién de un tratado o esté en contra-
diccién con ella » 69,

46. Al dar ejemplos précticos de lo que puede ocurrir
Sir Hersch Lauterpacht dice :

«El ejemplo siguiente ilustrard el problema y
las consecuencias que de él se desprenden: es fre-
cuente que los Estados concluyan tratados de comercio

56 Sir Hersch estuvo de acuerdo con la parte dispositiva de la
decisién, es decir, en que se rechazara la demanda de los Paises
Bajos, pero para ello se fundaba en la cuestién del orden
piblico, mencionada més adelante (véase pdrrs. 48 y 115), que
las partes habjan tratado como cuestién principal del litigio,
pero que la Corte por su parte no consider6 necesario decidir.

57 I.C.J. Reports, 1958, pag. 80.

88 [bid., pigs. 80 y 81.

5 Jbid., pig. 81.

80 Jbid.

61 Ibid., pags. 81 y 82.
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y establecimiento en los que se prevé cierta protec-
cién contra las restricciones a la importacién o a la
exportacion de mercaderias, a la admisién y residencia
de extranjeros, a su derecho a heredar bienes, a las
funciones de los cénsules, etc. ¢ Cudl es la situacién
de un Estado que, habiendo concluido un tratado de
ese tipo, advierte que la otra parte cercena o hace
inoperantes, una después de otra, las disposiciones
del tratado aprobando leyes « que se refieren a una
materia diferente » como la reduccién del desempleo,
la asistencia y previsién sociales, el fomento de las
artes e industriales locales, la proteccion de la moral
publica en materia de admisién de extranjeros, la
segregacién racial, una reforma de procedimiento
civil que implique abolicién de los derechos consuetu-
dinarios de los representantes consulares, una refor-
ma del cédigo civil que suponga una modificacién
del derecho de sucesiones que afecte los derechos su-
cesorios de los extranjeros, una ley general de codifi-
cacién en materia de jurisdiccién de los tribunales
que implique la abolicion de las inmunidades con-
cedidas por el tratado a los buques del Estado desti-
nados a un servicio comercial, o cualquier otra ley
«que persiga un objeto diferente »? Para la otra
parte, tiene poca o ninguna importancia que el
tratado se haya convertido en letra muerta como
resultado de leyes que tan manifiestamente afectan
al fondo del mismo, pero que persiguen un objeto
diferente. » 62

Sir Hersch Lauterpacht hace a continuacién las siguien-

tes declaraciones generales de principio 63 :

«Un Estado no tiene derecho a reducir las obli-
gaciones que le impone un tratado con respecto a
una institucién aprobando en la esfera de otra ins-
titucién disposiciones que tengan por resultado de-
jar sin efecto un aspecto fundamental del tratado.
No es conveniente aceptar un principio de interpre-
tacién, acufiado para un caso particular que, si se
generalizara, habria de tener forzosamente graves
repercusiones sobre la autoridad de los tratados ».

<...Una vez que hayamos comenzado a basar la
interpretacion de los tratados en distinciones concep-
tuales entre normas juridicas efectivamente contra-
dictorias que estdn situadas en planos diferentes y por
esta razdn no son, en cierto sentido, incompatibles,
podria resultar diffcil limitar los efectos de esa
manera de proceder en la esfera de la légica y de la
clasificacién.»

47. El Relator ha basado el pérrafo 3 del articulo 7
de esta secci6n en las opiniones asi expresadas por Sir
Hersch Lauterpacht en este caso. En cuanto al principio
se refiere, esas opiniones parecen muy correctas. Esto
no quiere decir que no pueda haber casos en que, al in-
terpretar un tratado determinado, se vea que no se ha
pretendido limitar la libertad de accién de las partes en
ciertos aspectos, a pesar de que en algunos casos esto

62 Sir Hersch sefiala aqui que algunas de las leyes que acaba
de mencionar pueden ser de tal caracter que queden compren-
didas dentro de ciertas excepciones siempre implicitas en los
tratados o en ciertas clases de tratados, cuestién que se considera
més adelante a propésito del articulo 23 de este proyecto ; pero,
dice Sir Hersch, «el argumento que aqui se resume no sigue
esa orientacién. Se basa en la afirmacién de que existe una
diferencia entre el tratado y la ley que impide su aplicacién.»

6 J.C.J. Reports, 1958, pag. 83.

pueda tenmer consecuencias diferentes de las que hu-
bieran resultado de la aplicacién estricta del tratado
de no haber existido ninguna otra consideracién. (En
esto parece haberse basado en efecto la mayoria de la
Corte para llegar a su conclusién 64, Lo que es inadmisible
es la tesis general de que (para usar la misma fraseologia
que Sir Hersch, véase el parrafo 46, supra) un Estado
tiene derecho «a reducir las obligaciones que le impone
un tratado con respecto a una instituciéon aprobando en
la esfera de otra instituciéon disposiciones que tengan
por resultado dejar sin efecto un aspecto fundamental
del tratado ».

48. Asimismo, pueden haber casos o clases de tra-
tados en que ¢l derecho o la costumbre internacionales
suponen implicita en el tratado una condicién que llegue
incluso a permitir, en ciertas circunstancias, actos que
sin ella serian contrarios a los términos expresos del
tratado. Sirva de ejemplo la excepcion de orden publi-
co, que se entiende implicita en los tratados relativos
a cuestiones de derecho internacional privado (en ella
se basaron algunas opiniones individuales en el asunto
de 1a Tutela de los menores, aungue no la decisién de
la Corte); mas adelante se estudian otros ejemplos en
relacion con el articulo 23. Pero también aqui se trata
de una cuestién diferente de la tesis de cardcter general
que permite el incumplimiento del tratado simple-
mente porque dicha inejecucién puede basarse en la
aplicacién de una ley que, desde el punto de vista de
la clasificacién, corresponde al algiin otro campo de
aplicacién o a alguna otra institucion.

Articulo 8. Obligatoriedad de los tratados: caso de
conflicto entre obligaciones convencionales

49. Pdrrafos 1 y 2. En principio, el Estado que es
parte en dos tratados que estan en conflicto, estd obli-
gado por ambos. Esto no significa que en la prictica
pueda cumplir los dos, sino que incurre en responsabi-
lidad internacional por la inejecucién de aquél de los
dos tratados que deje de aplicar. Cual haya de ser éste,
depende de consideraciones que ya se han examinado
en un informe anterior ¢5. Suponiendo (ya que de otro
modo no habria un verdadero conflicto) que ambos
tratados han sido celebrados con dos partes diferentes,
para cada una de estas dos partes el otro tratado es
res inter aliors acta, y en virtud del principio pacta
tertiis nec nocent nec prosunt cada una de ellas tiene
derecho a exigir la debida ejecucién del tratado particu-
lar que se ha concluido con ella, o la reparacién por
cualquier incumplimiento. Acaso deba agregarse que
el Relator no ha creido necesario agregar aqui nada

64 Véase la decisién final de la Corte que dice lo siguiente
(I.C.J. Reports, 1958, pag. 71):

«La Corte entiende, pues, que a pesar de sus puntos de
contacto y a pesar también de las intromisiones que la
practica revela, el Convenio de 1902 sobre la guarda de los
menores no incluye la cuestién de la proteccién a la infancia
y a la juventud tal como la entiende la ley sueca del 6 de
junio de 1924. El Convenio de 1902 no ha podido imponer,
pues, obligaciones que los Estados signatarios estén obligados
a cumplir en una esfera ajena a la materia objeto del tratado
y, por consiguiente, la Corte no cree que haya habido en este
caso ningin incumplimiento del referido Convenio por parte
de Suecia.»

85 Véase el tercer informe de 1958 del Relator, (A/CN.4/
115), articulos 18 y 19 y el comentario a los mismos.
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més a lo que ya dijo en su segundo y tercer informes
acerca de los «efectos» de un tratado posterior o de
una obligacién convencional posterior sobre el tratado
u obligacién anterior, y ello por dos razones. En primer
lugar, la cuestiéon es fundamentalmente de interpreta-
cién de los dos tratados o de las dos obligaciones con-
vencionales de que se trate. En segundo lugar (prescin-
diendo, naturalmente, de los casos comprendidos dentro
del presente articulo), o bien la obligacién posterior
pone fin a la anterior (ya sea abrogindola definitiva-
mente o reemplazandola por una version enmendada),
o bien la existencia de la obligacidn anterior tiene el
efecto de invalidar la posterior. Estos aspectos de los
efectos reciprocos de los tratados estin, o deberian estar,
totalmente comprendidos en las secciones relativas a la
extincién y la validez esencial. La situacién prevista
por el presente articulo, en cambio, tnicamente se
plantea cuando ninguno de los dos tratados, o ninguna
de las dos obligaciones convencionales, pone fin al otro
o es invalidado por él, pero tanto aquéllos como éstas
son incompatibles entre si.

50. Pdrrafo 3. Los apartados @) y b) no requieren
comentarios, salvo lo que se dijo ya en un informe
anterior 6, En rigor, en ninguno de estos casos existe
realmente un conflicto. En un caso las partes han eli-
minado con su acto una de las dos series de obligaciones;
y, en el otro, una serie de obligaciones pasa a ser nula
y sin valor.

51. Apartado d) del pdrrafo 3. El Articulo 103 de
la Carta de las Naciones Unidas dispone que «en caso
de conflicto entre las obligaciones contraidas por los
Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la Carta
y sus obligaciones contraidas en virtud de cualguier
otro convenio internacional, prevalecerdn las obligacio-~
nes impuestas por la presente Carta ». Como todos los
Miembros de las Naciones Unidas, tanto en lo que res-
pecta a los tratados anteriores, como a los posteriores,
se han hecho Miembros sobre esta base, hay que suponer
que han aceptado también la circunstancia de que si
una obligacién convencional que los deméas Estados
Miembros deban cumplir a su respecto estd en conflicto
con las obligaciones que les impone la Carta, prevale-
cerdn estas ultimas con el resultado de que no se
podra reclamar la ejecucién del tratado y que no se
incurrira en responsabilidad por ese imcumplimiento
vis-a-vis de otro Estado Miembro de las Naciones
Unidas.

52. En cambio, cuando se trata de Estados no miem-
bros la situacién no puede ser la misma. Es indudable
que para el Estado Miembro las obligaciones que le im-
pone la Carta deben prevalecer sobre las que resulten
de cualquier otro tratado, aun cuando la otra parte en
el tratado no sea Miembro de las Naciones Unidas. No
es tan facil, sin embargo, sostener que en esas circuns-
tancias el Estado Miembro no incurre en ninguna
responsabilidad por la violacién del tratado y que el
Estado no miembro, parte en el tratado, no puede inter-
poner validamente una reclamacién internacional. En
virtud del principio res inter alios acta y pacta tertiis
nec nocent nec prosunt, esta disposiciéon de la Carta
no puede invocarse frente a un Estado no miembro

8¢ Ibid.

para justificar la violacién de un tratado concluido con
tal Estado. La obligacién de la Carta puede prevalecer
en el sentido de que no es posible aplicar el otro tratado
debido a la obligacién que resulta de la Carta y del
Articulo 103 ; pero parece que el Estado Miembro es-
tard, sin embargo, obligado a dar la debida reparacién
al Estado no miembro por la violacién en que in-
curra 97,

SUBSECCION ii). LIMITES DE LA OBLIGACION CONVEN-
CIONAL (CIRCUNSTANCIAS QUE JUSTIFICAN EL INCUM-
PLIMIENTO)

53. La obligacién convencional no es ilimitada ni
prevalece en todas las circunstancias. El objeto de esta
subseccién es agrupar estas circunstancias en que la
inejecucién de una obligacién convencional estaria, en
principio, justificada. Las circunstancias se enuncian
bajo tres rubricas :

a) Principios generales y clasificacion ;

b) Incumplimiento justificado por normas generales
de derecho;

¢) Incumplimiento justificado en virtud de una esti-
pulacién o condicién que el derecho considera impli-
cita en el tratado.

RUBRICA a). PRINCIPIOS GENERALES Y CLASIFICACION

Articulo 9. Definicion general del incumplimiento
justificado por aplicacion de la norma de derecho

54. Lo que se quiere sefialar en este articulo es
que las causas de incumplimiento mencionadas en esta
subseccién no resultan de niguna estipulacién expresa
del tratado (y, por consiguiente, operan forzosamente
con independencia del mismo). Huelga decir que si
el propio tratado prevé ciertas causas de incumplimiento,
o permite el incumplimiento en determinadas cir-
cunstancias, el incumplimiento basado en esas causas
0 en esas circunstancias estara justificado ; pero ello es
una cuestién de interpretacién del tratado y, por con-
siguiente, no entra en el 4mbito del presente capitulo.

Articulo 10. Ambito de la presente subseccion

55. El objeto de este articulo es dejar bien sentado
que el caso de que se ocupa la presente subseccién, es
distinto, aunque afin, al caso en que hay ciertas causas
que, por aplicacién de la norma de derecho, permiten
considerar totalmente extinguido o indefinidamente sus-
pendido un tratado, o una parte determinada del mismo.
Este dltimo caso se ha examinado en otra parte 68, En
la presente subseccion se parte del supuesto de que
el tratado propiamente dicho sigue en vigor, y se estu-
dian las circunstancias en que, a pesar de ello, la ineje-
cucién total o parcial puede legar a ser justificada.
Por consiguiente, mientras que en el informe sobre la
extincién de los tratados (segundo informe de 1957 del

87 Véase el comentario del tercer informe de 1958 del Relator
(A/CN.4/115), en cuyo parrafo 85 se llega a una conclusion
anéloga.

8 Véase el segundo informe de 1957 del Relator (A/CN.4/
107), articulos 16 a 23 y comentarios a los mismos.



68 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, Vol. II

Relator), las causas de extincién que alli se prevén
van encaminadas a una solucién permanente o semi-
permanente, es decir, a la extincién absoluta o, por lo
menos a la suspencién indefinida, del tratado en su
totalidad o en lo que respecta a una determinada obli-
gacién nacida del mismo, la presente subseccién se re-
fiere principalmente a los incumplimientos de caricter
temporal o ad hoc que, lejos de tener elemento alguno
de permanencia, van encaminados a que se reanude el
cumplimiento tan pronto como pasen las circunstan-
cias que justifican el incumplimiento. En esto consiste
la verdadera diferencia entre el tema de las «causas
de incumplimiento » y el de las « causas de extincién »,
y de ahi la razén de que deban tratarse por separado,
pese a la estrecha analogia que media entre ellas.

56. A pesar de estas consideraciones, el Relator ha
creido conveniente incluir dos casos en que es natural
que el incumplimiento sea permanente y en que para
todos los efectos practicos la obligacién habra terminado
o caducado (con sujecién, en un caso, a las reglas de
la sucesion de los Estados). Estos casos son objeto de
los articulos 21 y 22 infra y han figurado ya en las
secciones sobre la extincion (véase la nota 68), aunque
en un caso, tal vez no muy apropiadamente. Se vuelven
a presentar aqui para aprovechar la oportunidad de
distinguirlos de los casos a primera vista similares que
se presentan con respecto al tema de la validez esencial,
que se ha examinado en el tercer informe (1958) del
Relator 9. A este respecto, véase mas adelante el comen-
tario a los articulos 21 y 22. (Puede ser que en algin
momento convenga hacer un reajuste de toda esta
materia.)

57. FEl articulo 23, por otra parte, que también puede
dar lugar a situaciones semipermanentes de inejecucién,
implica consideraciones de otro orden y ha tenido que
ser incluido en esta subseccion.

Articulo 11. Clasificacion

58. Este articulo trata de hacer una exposicién general
de las circunstancias en que puede justificarse el incum-
plimiento de una obligacién convencional, agrupindolas
en dos categorias principales. El pdrrafo 1 apenas si
reitera en forma mas analitica lo ya dicho en el articulo
9, que ha sido comentado en el parrafo 54.

59. Pdrrafo 2. Hay cierta ambigiiedad en la distincién
que se hace en este parrafo segin que la causa de justifi-
cacién del incumplimiento opere ab extra o ab intra
del tratado. En rigor, ambas causas justificativas actian
ab extra, ya que no tienen su origen en ninguna estipula-
cidn expresa del tratado que permita la falta de cumpli-
miento, o ni siquiera en una estipulacién del tratado que
implicitamente pueda entenderse que permite la inejecu-
cion. Las causas de que se trata son causas juridicas
generales que justifican la inejecucién y que no tienen
nada que ver con el tratado, o son condiciones que, por
aplicacion de la norma general de derecho, deben consi-
derarse implicitas en el tratado, aun cuando no se
encuentren enunciadas en él ni puedan siquiera deducirse
de sus estipulaciones. Todas estas causas se consideran
bajo la rdbrica b) de la presente subseccion.

8¢ Véase la nota 22,

Articulo 12. Algunas consideraciones generales aplicables
a todos los casos en que se invoca el derecho de
incumplimiento fundado en la aplicacion de la norma
de derecho

60. Las causas de incuniplimiento tratadas en la sub-
seccidn que se comenta se rigen por ciertas considera-
ciones comunes, cualquiera que sea su tipo o la forma
en que surgen.

Pdrrafo 1. Este parrafo no requiere ninguna explica-
cién. Es obvio que no puede invocarse una causa de
incumplimiento excluida expresamente por el propio
tratado, por muy justificada que se halle por conside-
raciones generales de derecho. Asi, del mismo modo
que, en el caso de guerra, se concluyen expresamente
ciertos tratados para ser aplicados en tiempo de guerra
o de hostilidades (convenios de La Haya, de Ginebra,
etc.), en los que, naturalmente, no surte la guerra el
efecto extintivo o suspensivo que tiene en los demads
tratados, pueden igualmente contraerse obligaciones
convencionales con miras expresamente a ser aplicadas
en algunas de las situaciones que se prevén en la pre-
sente subseccion.

61. Pdrrafo 2. Algunas causas de inejecucidn, tales
como la imposibilidad de cumplimiento, no permiten
ninguna opcién; pero en la mayoria de los casos su-
ponen circunstancias que confieren a la parte interesada
una facultad de incumplimiento y esta parte puede
escoger entre ejercer o no esa facultad. Siendo asi, parece
que esa parte ha de ejercer dicha facultad dentro de
un plazo razonable. Si no lo hace, es de presumir que
estima que la situacién que originalmente la autorizaba
a no ejecutar su obligacién, no ha afectado a ésta y
que se propone continuar cumpliendo integramente el
tratado. Naturalmente, este principio no podrd ser in-
vocado por cualquier otra parte en el tratado que no
esté cumpliendo a su vez sus obligaciones convencio-
nales.

62. Pdrrafo 3. El principio que estd en juego en
este caso es el mismo, mutatis mutandis, que el
examinado en un informe anterior en relacién con las
causas de extincién de los tratados. Véase el parrafo 91
del Comentario del segundo informe de 1957 del Re-
lator (A/CN.4/107).

63. «...(salvo que ese acto u omisién sea en si
necesario y esté legalmente justificado)...» Con ello
se hace referencia a un punto un tanto dificil y que
tal vez no se haya tratado en forma enteramente satis-
factoria en el informe anterior a que se ha aludido.
Algunos actos, sin ser ilegales, pueden ser innecesarios
y como tales podrian haberse evitado. Per contra ninglin
acto ilegal puede considerarse <« necesario ». Por consi-
guiente, s6lo si se puede probar que el acto (cuando
existe) ha sido a la vez legal y necesario, conservara la
parte interesada su derecho a invocar la causa pertinente
de inejecucién.

64. Pdrrafo 4. Basta recordar los comentarios hechos
al articulo 16, parrafo 5, en el segundo informe de
1957 del Relator, (A/CN.4/107, parr. 92 del Comen-
tario).
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RUBRICA b). INCUMPLIMIENTO JUSTIFICADO AB EXTRA POR APLI-
CACION DE UNA NORMA GENERAL DE DERECHO INTERNACIONAL

Articulo 13. Aceptacion del incumplimiento por la
otra parte o las otras partes

65. Este articulo y los siguientes 14 a 19, inclusive,
tratan de las causas de incumplimiento basadas en
consideraciones juridicas generales y que no se refieren
a un tratado en particular. El articulo 13 no requiere
explicacidén, ya que es obvio que, aunque el incumpli-
miento no se justifique inicialmente, su aceptacion por la
otra parte u otras partes interesadas basta para legiti-
marlo. Pero, como se declara en el parrafo 2, la acepta-
cién, para que tenga eso efecto, ha de ser clara e inequi-
voca e indicar que la otra parte no se limita a tolerar
simplemente la inejecucién por no exigir reparacion, ni
tomar ninguna contramedida o recurrir a otros medios
disponibles. Todo ello puede ocurrir sin que esa otra
parte asienta al incumplimiento. La aceptacién debe ser
pues de tal forma que equivalga a un acuerdo de la otra
parte de que no se lleve a cabo el cumplimiento.

Articulo 14. Imposibilidad de cumplimiento

66. Pdrrafos 1 y 2. En relacién con estos péarrafos,
bastara remitirse, mutatis mutandis, a los parrafos 98
a 100 del Comentario del segundo informe del Relator,
que versan sobre la imposibilidad como causa de ex-
tincién de un tratado, salvo por supuesto que, ex hypo-
thesi, no es aplicable al caso presente el requisito del
caricter permanente ¢ irremediable de la imposibili-
dad, requisito que es necesario para causar la extincion.

67. «La imposibilidad temporal o ad hoc de cum-
plimiento...» Una imposibilidad permanente pondria
fin, naturalmente, al tratado o a la obligacién particular.
El caso aqui previsto es necesariamente pues el de una
imposibilidad temporal que justifica de momento la
inejecucién. Lo mismo cabe decir, en realidad, de todas
las causas de incumplimiento consideradas en este infor-
me o al menos de todas las comprendidas en la ribrica a)
de la presente subseccién (véanse parrs. 55 a 57). El
punto (que, aunque planteado en relacién con la cues-
tibn de la fuerza mayor (imposibilidad), se aplica en
realidad a todas las causas de incumplimiento tratadas
en la presente ribrica), lo explica muy bien Rousseau
en el siguiente pasaje?9:

« Las causas de extincion de los tratados no deben
confundirse con la fuerza mayor que puede ser obs-
taculo para la ejecucion de un tratado. Esta distincion
se hace por lo demés tanto por la doctrina como
por el derecho convencional. Por una parte, el profes-
or Scelle (Precis, 1I, pag. 419) hace una clara dis-
tincién entre la imposibilidad de ejecucion y la cadu-
cidad. Por otra parte, la Convencién sobre tratados,
aprobada el 20 de febrero de 1928 por la Sexta
Conferencia Internacional Americana de La Habana,
trata en dos articulos distintos de la fuerza mayor
(articulo 14) y de la clausula rebus sic stantibus
(articulo 15).

« En derecho internacional, el efecto de la fuerza
mayor serd exonerar al Estado de la responsabilidad
que normalmente le incumbiria por la inejecucién

70 Charles Rousseau, Principes généraux du droit internatio-
nal public, Editions A. Pedone, Paris, 1944, Vol. I, pag. 365.

del tratado. Una vez desaparecida la fuerza mayor,
reparecerd la obligacién de ejecutar, lo que prueba
bien que el tratado subsiste. »

68. Pdrrafo 3. Las razones de este parrafo residen en
la naturaleza misma del principio rebus sic stantibus.
Es obvio que este principio probablemente nunca se
invocard (ni deberd serlo) en relacién con cualquier
disposicién de un tratado que no sea fundamental. Por
tanto, si hay razones vélidas para invocarlo en absoluto,
tales razones habran de extinguir el tratado en su totali-
dad. El hecho de que el principio rebus sic stantibus
sélo pueda invocarse por razones que sean fundamenta-
les para la continuacién de la vigencia del tratado, se
ha explicado y discutido ya detenidamente en relacién
con los articulos 21 a 23 de la parte III del capitulo I
del Cédigo7t. Un cambio en las circunstancias que se
refiera a una obligacidén convencional que no sea fun-
damental para el tratado dificilmente puede ser un
cambio esencial de las circunstancias como el requerido
para la aplicacion del principio rebus sic stantibus ;
se ha de llegar, por consiguiente, a la conclusién de
que el principio no tiene ninguna aplicacién al caso
de inejecucion de una obligacién particular del tratado,
salvo cuando se trata de una obligacién fundamental, con
lo que el principio rebus sic stantibus, de aplicarse en
absoluto, conduce mds bien hacia la extincién del tratado.
No cabe duda de que obligaciones de menor importancia
pueden hacerse obsoletas. Su extincién o incumplimiento
justificado pueden ocurrir por asentimiento o desuso,
y parece innecesario prever especialmente tales casos.

69. El Relator ha considerado también si en esta
subseccién habia de figurar la cuestién que ya se pre-
senté como caso v) en el articulo 17 de la seccién
relativa ala extincién de los tratados ™, a saber, la desapa-
ricién completa de la razén de ser del tratado o de la
obligacién convencional. Es por supuesto perfectamente
posible que el tratado en general siga vigente, mien-
tras algunas de sus disposiciones se hacen anticuadas o
inaplicables. Como ejemplo puede citarse el ya expues-
to en el parrafo 29 de este Comentario, a saber, ¢l de
un tratado que contiene algunas disposiciones basadas en
la existencia de un régimen monarquico de gobierno
en las partes, las que se convierten luego en reptblicas.
Pero, estos casos parecen normalmente quedar incluidos
en el principio de la imposibilidad de la ejecucién vy,
en todo caso, suponen mas bien la extincién o caducidad
total de la obligacion referida que su mera inejecucién
como tal, de modo que no se presentard ni serd perti-
nente la cuestién del simple incumplimiento. No parece
pues necesario tratar este caso en el presente texto.

Articulo 15. Legitima defensa militar

70. El caso que aqui se prevé, el incumplimiento
transitorio de una obligacién convencional particular
fundado en la legitima defensa militar, es distinto
del caso de la extincién o suspension de un tratado en
su totalidad a causa de la guerra o de hostilidades, caso
que se ha de estudiar separadamente 73, La guerra no
extingue ni suspende forzosamente todos los tratados

1 Véase A/CN.4/107, parrs. 141 a 180 del Comentario.
72 Ibid., parrs. 101 a 103 del Comentario.
7 ]bid., parr. 106 del Comentario.
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o todas las obligaciones convencionales, pero cuando asi
ocurre, da lugar a una extincién completa o bien a una
suspension mientras duren las hostilidades. Lo que se
prevé en el presente contexto es el caso de unincum-
plimiento especifico y mas o menos ad hoc, por razones
de legitima defensa, de una obligacién particular de un
tratado que por lo demés sigue vigente. En el presente
caso, pues, se¢ parte de la hipétesis de que el tratado
sigue plenamente en vigor y que en principio, conserva
toda su fuerza, y se estudian Unicamente las circunstan-
cias en que, por razones de legitima defensa, sea per-
misible dejar de ejecutar temporalmente una determi-
nada obligacién del tratado, o posiblemente todas ellas.
Quizds convenga mencionar ademés que, en principio,
este caso es distinto también de la imposibilidad de
ejecucion, aunque bien puede suceder que en la practica
exista esa imposibilidad.

71. Pdrrafo 1. El Relator no considera que la llamada
« necesidad », que a veces se ha sugerido como causa
general justificativa de la inejecucién de las obligaciones
convencionales, pueda (considerado como categoria) con-
ceptuarse como causa vélida de inejecucién. En otras
palabras: la dnica clase de necesidad que entrafia esta
justificacién es la legitima defensa militar. El término
«militar > se ha usado a propdsito para excluir otros
contextos en que se ha usado recientemente la expresién
« legitima defensa », como en las expresiones « legitima
defensa econdémica » o «legitima defensa ideolbgica ».
Algunos de estos factores podrian ser invocados por una
parte como causas para tratar de poner fin al tratado de
un modo legitimo, o, en algunos casos, podrian dar lugar
a una situacion de imposibilidad de ejecucién o a la
aplicacién de la doctrina rebus sic stantibus, que podiia
causar o justificar la extincién del tratado de conformidad
con los principios indicados en un informe anterior; pero,
mientras subsista el tratado, no hay, en general, razones
para dejar de cumplir las obligaciones que de él resultan.
El caso de la propia defensa militar es diferente en
principio, siempre que se cumplan las condiciones
sefialadas en los apartados a) a d).

72. Esas condiciones no requieren ninguna explica-
cién. La que figura en el apartado b) es necesaria a
fin de evitar que operaciones que no sean en rigor de
defensa militar puedan servir de pretexto para la ineje-
cucién de obligaciones convencionales.

73. El pdrrafo 2 tampoco requiere explicaciones. Como
ya se ha indicado en relacién con los articulos 10 a
14 (parrs. 55 a 57), ello es esencial para el tipo de
incumplimiento que no afecta la continuidad bésica
de la obligacién, que es el que se estudia en esta parte
del Cédigo.

74. Pdrrafo 3 es el corolario del apartado a) del
parrafo 2. Ademis de la excepcién mencionada, parece
que una simple amenaza, que puede o no realizarse, no
constituye justificacion suficiente, y que s6lo verdaderas
operaciones, 0 una amenaza manifiesta ¢ inminente
(«en marcha » por decirlo asi) justificaria el incum-
plimiento de la obligacién por esta razén.

75. Acaso deba mencionarse aqui que el caso prin-
cipalmente previsto por este articulo es aquél en que
la otra parte en el tratado no es autora ni tiene nada

que ver con las operaciones militares que han dado
lugar a la necesidad del incumplimiento. Si asi fuera,
es muy probable que en ese caso la justificacién
del incumplimiento no consistiera meramente en las
causas aqui previstas sino en otras mencionadas en esta
subseccién (por ejemplo, represalias). El caso estaria
probablemente comprendido dentro del dmbito de las
normas sobre los efectos de la «guerra» (incluso las
hostilidades) sobre los tratados. Véase el parrafo 70
supra y la nota .

Articulo 16. Disturbios civiles

76. Este articulo no necesita comentarios detallados,
aparte de lo que ya se ha expuesto en relacién con el
articulo 15. Pero se ha de decir algo sobre el principio
que estd en juego. La mayoria de los tratadistas apenas
si aluden al tema; pero en la obra de Lord McNair
sobre el derecho de los tratados 74, se analiza este caso y
se citan, para ilustrarlo (y para ilustrar también el prin-
cipio general del articulo 15), varias opiniones de los
Consejeros Juridicos de la Corona inglesa. En una
opinién dada por el Abogado del Rey 75. (John Dodson,
conocido jurista e internacionalista de la Corte del
Almirantazgo), el 6 de febrero de 1835, se expresaba
el punto de vista siguiente 76 ;

« Permitaseme agregar, sin embargo, que en las
circunstancias particulares de disputa en la sucesién
del Trono y de guerra civil interna, Espafia podria tal
vez justificar, en atencidn a las exigencias de su propia
seguridad y preservacién, la aplicacién a los barcos
britdnicos, y a los de todas las dem4s naciones extran-
jeras amigas, de ciertas prohibiciones impuestas por su
ley nacional que, en ciertos puertos, no se aplicarian
a sus propios barcos, ya que ninguna nacion estd
obligada a respetar un tratado de comercio en circuns-
tancias que hagan su observancia incompatible con su
propia seguridad. »

En una nota al pie de este pasaje, Lord McNair expresa
dudas sobre algunas consecuencias posibles de esta opi-
nioén, al decir lo siguiente ™ :
« Este lenguaje se aproxima peligrosamente al uti-
lizado por algunos escritores al enunciar la doctrina
rebus sic stantibus. Pero la suspensién temporal de

74 Arnold Duncan McNair, The Law of Treaties British prac-
tice and opinions, Clarendon Press, Oxford, 1938.

75 El Abogado (Advocate) del Rey (o de la Reina) en Ingla-
terra formaba parte de una institucién llamada <« Doctors’
Commons », cuyos miembros se preparaban (y doctoraban) en
jus civile més bien que en common law. Se les solia denominar
« los civilistas » o <« los doctores ». Se especializaban en derecho
candnico, sucesiones y derecho maritimo e internacional. La
institucién « Doctors’ Commons », fundada en el siglo XVI,
continué activa hasta que fué abolida por una ley del Parla-
mento en 1857, en virtud de la cual sus funciones pasaron a
ser desempeiiadas por los servicios juridicos generales del pafs.
En el prefacio a su obra International Law Opinions (Cambridge,
1956, 3 volimenes) y en una conferencia pronunciada en la
Sociedad Grocio (« The Debt of International Law in Britain to
the Civil Law and the Civilians », Transactions of the Grotius
Society, Vol. 39, 1953), Lord NcNair ha mostrado en qué
medida, a lo largo de los siglos, la Corona y sus consejeros
ejecutivos recurrieron a la « Doctors’ Commons » en busca de
asesoramiento en cuestiones de derecho internacional.

76 McNair, op. cit., pag. 236.
77 Ibid,
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un tratado de comercio a fin de hacer frente a una

rebelion, pertenece a un orden distinto de ideas. »
El Relator también abriga algunas dudas acerca de la
referencia a la «seguridad > que se hace al final de la
opinién de Dodson. Evidentemente lo que estaba en
juego en el caso citado (puesto que se trataba solo de
una guerra civil) no era la seguridad del Estado como
tal (la entidad internacional, parte en el tratado) sino
la seguridad del Gobierno, o de un régimen politico
dado. Por ello, es dificil hallar en ese caso una razén
que justifique la falta de cumplimiento de un tratado
que, por lo demds, sea aplicable. Lord McNair la en-
cuentra en la idea de una condicién que ¢l derecho inter-
nacional considera implicita en todos los tratados,
y que seria aplicable (es decir, que a su juicio, el caso
esta comprendido en los previstos en la rubrica b) de
esta subseccién). Sin duda es posible enfocar la situa-
cién desde este punto de vista ; pero el Relator entiende
que hay razones para dar a esta excepcién un caricter
mas objetivo, como regla independiente de derecho mds
bien que como condicion implicita (en el tratado) por
aplicacién de la norma de derecho. El caso es muy
analogo al de la legitima defensa (véase articulo 15). Un
gobierno no es ¢l Estado ; pero si se trata de un gobierno
legitimo representa al Estado y es el unico que tiene dere-
cho a representarlo. Tiene derecho a mantenerse contra
todo intento inconstitucional de derrocarlo y ningin
gobierno puede gobernar si no estd facultado — como
derecho propio — para hacer frente a cualquier distur-
bio o motin civil. Por tanto, cuando ello sea inevitable
para el ejercicio de ese derecho, las obligaciones con-
vencionales deben quedar temporalmente (pero sélo
temporalmente) relegadas a un segundo lugar, con suje-
cién, mutatis mutandis, a las mismas condiciones que
se mencionan en el articulo 15.

Articulo 17. Otras situaciones excepcionales

77. Pdrrafos 1 y 2. Aunque, como ya se ha dicho
anteriormente, el Relator no cree que pueda incluirse,
entre las causas que justifican el incumplimiento de una
obligacién convencional, una doctrina general de la
« necesidad », se admite por lo general que, ademis de
los casos especificados en los articulos 15 y 16, algunas
situaciones excepcionales graves debidas a causas natu-
rales (denominadas en la terminologia legal inglesa
acts of God), tales como temporales, terremotos, erup-
ciones volcénicas, etc., pueden justificar el incumpli-
miento de una obligaciéon convencional. En algunos
de estos casos puede producirse una situacion de impo-
sibilidad, permanente o transitoria, y en todos ellos debe
existir una situacién casi de imposibilidad, material o
moral, para que el incumplimiento esté justificado. El
pdrrafo 2 establece las condiciones necesarias.

78. Este caso estd también explicado por Lord
McNair 78, que cita una opinién dada por Lord Philli-
more (entonces Sir Robert Phillimore) en su calidad de
Consejero de la Reina, con fecha 29 de agosto de 1866,
a propdsito de una prohibicién de exportar cereales, de
los (entonces) principados turcos de Moldavia y Vala-
quia, que se hallaban en una situacién de extrema
escasez de viveres. Fl dictamen decia??:

8 QOp. cit., en la nota 74.
7 McNair, op. cit., pag. 240.

« Que un Tratado de Comercio, como ¢l que existe
entre Su Majestad y el Sultan (firmado en Kanlidja
el 29 de abril de 1861), no impide que una de las
partes contratantes prohiban, en tiempo de extrema
escasez, la exportacién de los productos del pais ne-
cesarios para mantener a la poblacién, es un prin-
cipio de derecho internacional que puede considerarse
bien establecido por la naturaleza de las cosas y por
el uso de los Estados (Vattel L. 2; c. 12: s. 179).
Esa escasez existe segin la carta del Coénsul Sr.
Green (Bucarest, 13 de agosto, No. 24), en los mencio-
nados principados, en lo que se refiere a los cereales,
maiz, cebada y mijo; y, segin se afirma, el man-
tenimiento de la poblacién depende sobre todo del
primero de dichos cereales.

< Suponiendo que ésta sea la verdadera situacidn,
estimo que el Gobierno de los mencionados principa-
dos era competente para prohibir, durante la carestia,
la exportacién de dichos cereales. Estimo ademés
que no puede aconsejarse al Gobierno de Su Majes-
tad que presente una reclamacién a fin de que los
contratos de venta de los mencionados cereales, con-
cluidos entre los comerciantes britdnicos y los de
dichos principados antes de la publicacién de dicha
orden, sean exceptuados de ella y de que se permita
la exportacién del grano ya adquirido en virtud de los
mencionados contratos. 80 »

Una opinién, en cierto modo similar, sobre la prohibi-
cién de importar ganado por razones de sanidad piibli-
ca, aparece citada también por Lord McNair para
ilustrar el mismo principio. Sin embargo, el presente
Relator ha preferido referirse a ello al ilustrar el prin-
cipio que se enuncia en el articulo 23, apartado c¢), de
esta subseccidon. El derecho a aplicar las reglamen-
taciones normales de un pais relativas a la cuarentena,
pese a las estipulaciones aparentemente incompatibles
de un tratado comercial, ha venido a considerarse como
una excepcién o condicién implicita en todos los trata-
dos comerciales ; mientras que el caso de la situacion
critica creada por una extrema escasez de viveres parece
més bien fundarse en principios objetivos de derecho
ajenos al tratado. Es indudable, sin embargo, que la
distincién puede ser muy sutil.

79. El pdrrafo 3 no requiere comentarios.

80. El pdrrafo 4 tiene por objeto poner de relieve
que a pesar de las circunstancias, las dificultades que
pueda entraflar el cumplimiento de wuna obligacién
convencional no son por si solas un motivo que justi-
fique el incumplimiento.

Articulo 17A. Incumplimiento previo por otra parte
en el tratado

81. Los motivos por los cuales no se incluye en este
lugar de la ribrica b) de la presente subseccién ningin
articulo sobre la cucstién, se exponen mds adelante
en el parrafo 102, a propésito del articulo 20, corres-
pondiente a la ridbrica ¢), que contiene disposiciones
al respecto.

80 Sir Robert Phillimore afiadia que en la 1ltima categoria de
casos podia corresponder una indemnizacion.
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Articulo 18. Incumplimiento por via de represalias
legitimas

82. Pdrrafo 1. Este articulo suscita un problema de
considerable dificultad. Antes de pasar a examinarlo y
a fin de despejar el camino, debe mencionarse que,
como se sefiala en el parrafo inicial del articulo, el
caso que aqui se prevé no es el de la aplicacién de la
simple condicién de reciprocidad que normalmente debe
considerarse implicita en todos los tratados, excepto los
comprendidos dentro de ciertas categorias especiales 81,
y en virtud de la cual si una de las partes deja de
ejecutar una obligacién convencional de los tipos
« reciproco » o «interdependiente » 82, la otra parte estd
en consecuencia dispensada de ejecutarla en relacién con
la primera (y, en todo caso, la primera parte no tendra
ningin fundamento legal para reclamar si de su propio
incumplimiento anterior del tratado se deriva esta con-
secuencia). Este caso aparece recogido en el articulo
20 de esta subseccién. Naturalmente puede también
considerarse como un caso de «represalia», como asi
es en cierto modo. El derecho de que se trata, sin em-
bargo, parece fundarse mucho menos en el principio de
las represalias en cuanto principio general de derecho
internacional, que en la exigencia normal de reciprocidad
implicita en las relaciones convencionales y supuesta
por el derecho en todos los tratados que imponen de-
rechos y obligaciones reciprocos o mutuamente interde-
pendientes. Parece, pues, mds indicado este modo de
enfocar el problema, dejando que los casos que no estén
previstos por la norma de la reciprocidad se resuelvan
con arreglo al principio de las represalias.

83. «...en que [la aplicacién de la regla de la re-
ciprocidad] ...no constituya un medio de reparacién
suficiente o no sea practicable...» La medida fundada
en la «reciprocidad » sélo es posible y eficaz en ciertas
categorias de casos. Se aplica sobre todo a los casos en
que la violacién del tratado es de caricter negativo, es
decir, cuando se trata de un simple incumplimiento de
algin requisito del tratado. Asi, por ejemplo, si el
Estado A rehusa al Estado B ciertas concesiones arance-
larias mutuas previstas en un tratado, el Estado B puede
proceder (v normalmente esto bastard) a rehusar las
mismas concesiones al Estado A. Pero muchas veces
la violacion de un tratado no es de este tipo. Por
ejemplo, si un tratado estipula, entre otras cosas, el
pago de ciertas cantidades de dinero, como compen-
sacion del Estado A al Estado B, y A no paga, es posible
que B no pueda recurrir a una medida andloga por no
deber a A ninguna cantidad especifica, bien en virtud
de un tratado o por cualquier otro concepto, de modo
que cualquier medida de retorcién, para que sea eficaz,
debe ser de distinto caracter. Del mismo modo, si A,
contra lo estipulado en un tratado, nacionaliza o expro-
pia bienes de B o de sus nacionales situados en el
territorio de A, puede ocurrir que aun siendo posible
tedricamente, en la prictica sea totalmente irrealizable
que B tome una medida similar respecto a los bienes
de A o de sus nacionales situados en el territorio de
B, v es posible que no haya bienes en tales circuns-

81 Véase el apartado e) del parrafo 3 del articulo 18.

82 Fsos términos aparecen explicados en el articulo 19 y en
el comentario al mismo en el segundo informe del Relator de
1957 (A/CN.4/107).

tancias o que sélo los haya en cantidades que no pueden
compararse con los bienes de B situados en el territorio
de A.

84. Por lo tanto, es evidente que (con sujecién a
las garantias contra abusos sefialadas en los parrafos 3
y 4 de este articulo) una autorreparacién eficaz 83 debe
incluir la posibilidad de que en ciertos casos se recurra
a medidas que puedan llevar consigo no precisamente
el incumplimiento o la infraccién correspondientes
del tratado respectivo, sino el incumplimiento o la in-
fraccidn de algunas otras disposiciones del tratado o, en
su caso, de un tratado diferente 84, Tales medidas ten-
drian que basarse en el principio de las represalias y este
es el caso previsto por el presente articulo.

85. A reserva de las reglas superiores del derecho
internacional relativas al uso agresivo de la fuerza u
otro uso ilegal de ella, es indudable que existe un
derecho de represalias legitimas, es decir, represalias
que deben estar circunscritas a ciertas condiciones como
la de que las medidas tomadas guarden una relacién
apropiada con el acto o la omisién que las provoco,
y ser proporcionadas o equiparables en sus efectos, o
en todo caso, no deben hallarse en manifiesta contra-
diccién, y la de que deben también limitarse a lo
necesario para obtener una reparacién. Con sujecién
a estas condiciones, las represalias son, por ejemplo,
en opinién de Oppenheim 85,

«... admisibles, no sélo como algunos autores
mantienen en el caso de que se deniegue o
retrase la justicia a los ciudadanos extranjeros o se les
someta a alguna forma de malos tratos prohibida por
el derecho internacional, sino en todos los demas
casos de transgresiones internacionales de las cuales
el Estado lesionado no pueda conseguir una reparacién
a través de negociaciones u otro medio amistoso,
y cuya causa puede ser el incumplimiento de las obli-
gaciones convencionales, la violacién de la dignidad
de un Estado extranjero, la violacién de la soberania
territorial extranjera o cualquier otro acto ilicito en la
esfera internacional. »

Rousseau 86 reconoce igualmente el derecho a las repre-
salias (con sujecién a las mismas garantias) y considera
que son expresamente aplicables al caso de violaciones
de un tratado, pero remite el estudio de la cuestién
a un volumen posterior relativo al tema general de la
reparacion, uso de fuerza, etc. 87, Hyde 88 admite también
la practica, aunque por razones historicas, se inclina a
limitarla a los casos de ocupacién o retencién de bienes
extranjeros por via de represalias.

88 Debido al estado rudimentario de las instituciones inter-
nacionales, ¢l derecho internacional tiene que seguir siendo por
ahora un sistema que, con sujecién a las reglas sobre el uso de
la fuerza, admita esas posibilidades limitadas de lo que podria
llamarse autorreparacién pacifica.

8 Con esto no se pretende, naturalmente, sancionar violacio-
nes arbitrarias de los tratados.

85 L. Oppenheim, International Law : A Treatise, Vol II
Peace, 8.2 ed., H. Lauterpacht, ed. (Londres, Longmans, Green
and Co., 1955), pag. 897.

8 QOp. cit. en la nota 70, supra, pag. 371.

87 Oppenheim clasifica también la materia de este modo.

8 Charles Cheney Hyde, International Law Chiefly as Inter~
preted and Applied by the United States, 2nd revised edition
(Boston, Little, Brown and Company, 1947), Vol. II, pags. 1660
y siguientes.
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Otros autores 8 reconocen la doctrina de las represalias,
pero también en ciertos casos las consideran, correcta-
mente desde luego, como una consecuencia del carécter
insuficientemente organizado de la sociedad internacio-
nal. Asi, por ejemplo, Guggenheim 90 dice :

«Como en el derecho internacional consuetudi-
nario no hay diferenciacién de funciones, esta es la
dnica posibilidad que tiene el sujeto del derecho
lesionado de reaccionar contra el agravio que se le
ha hecho. Sélo estdn a su alcance actos, que si no
constituyeran una sancion, es decir, si no fueran la
expresion de una funcién de proteccién juridica, de-
berian considerarse como una violacién del derecho. »

En una nota a este pasaje Guggenheim afiade : « Kelsen
fué el primero que defendié la teoria exacta en Unrecht
und Unrechtsfolge im Vilkerrecht, Zeitschrift fiir Offent-
liches Recht, 1932, 571/55.> A continuacién dice. 9!
«Las represalias pueden consistir en cualquier acto
que tenga de por si el caricter de acto contrario al
derecho internacional, con la excepcién de los que
constituyan actos de guerra.» Con esto, naturalmente,
se denotan actos que serian ilicitos si no estuvieran
justificados por las represalias contra un acto ilicito
anterior y el autor aclara que sélo pueden llevarse a
cabo legitimamente si se observan determinadas condi-
ciones. Spiropoulos dice igualmente, después de citar
las mismas condiciones?92: « Aunque la suspensiéon de
una obligacién internacional por via de represalias es,
indudablemente contraria al derecho, no constituye sin
embargo un acto ilicito en si misma. » Hall, al examinar
las medidas de reparacién « permisibles » cita las repre-
salias como ejemplo, y al enumerar los actos en
que éstas pueden consistir, dice: «...o, por ultimo,
en la suspensién de la aplicacién de los tratados » 93,
De igual modo Verdross #4 dice :

« Por represalias debe entenderse una derogacién
del derecho [internacional] por parte del Estado que
ha sido lesionado en los derechos que le confiere el
derecho internacional con el dnico objeto, desde el
punto de vista juridico, de inducir al Estado que ha
seguido esta conducta ilicita respecto de él a reparar
el dafio o a abstenerse de nuevos actos perjudiciales. »

Verdross afiade % :

«Las represalias han sido reconocidas, desde el
nacimiento del derecho internacional moderno, como
un medio de proteccién legal en las relaciones entre
los Estados. »

Por tltimo, puede citarse conjuntamente a Accioly y
Kelsen en la siguiente cita de Accioly%:

8 A los autores citados o mencionados en el texto pueden
afiadirse Rivier, Heffter, Wheaton, etc.

9 Paul Guggenheim, Traité de droit international public,
Georg et Cie., S.A., Ginebra, 1953, Vol. II, pags. 84-85.

°1 Jhid., pag. 86.

92 John Spiropoulos, Traité théorique et pratique de droit
international public, (Librairie Générale de droit et de jurispru-
dence, Paris, 1933), pig. 289.

9 Op. cit. en la nota 24, supra, pag. 433.

% A. Verdross, Vilkerrecht, (Viena, Springer Verlag, 1950),
pag. 328.

95 Ibid.

98 Hildebrando Accioly, Tratado de Direito Internacional
Publico, Rio de Janeiro, 1956-1957, Vol. 3, pig. 82. La cita de
Kelsen procede segln el autor de sus Principles of International
Law, pags. 23 y 24.

«Kelsen sostiene... que las represalias “no son

ilicitas mientras constituyan una reaccién contra un
acto ilicito”. Desde luego, parece posible atribuir
a esta reaccién el caracter de regitima defensa que,
como se sabe, estd expresamente admitida en la Carta
de las Naciones Unidas.
« El eminente maestro austriaco define en otro pasaje
las represalias como . . . ““ actos que, siendo normalmen-
te ilicitos, estdn permitidos excepcionalmente como
reaccién de un Estado contra una violacién de sus de-
rechos por parte de otro Estado ”. »

86. Estas citas de diversas autoridades, antiguas y
modernas, parecen suficientes para llegar a establecer
las conclusiones siguientes :

@) En determinadas circunstancias y con sujecién
a ciertas condiciones y garantias requeridas por el de-
recho internacional, existe al menos un derecho a lo
que podria llamarse «represalias pacificas», que no
llevan consigo el uso agresivo o ilicito de la fuerza.

b) Estas represalias pueden tener la forma de una
inobservancia de 1o que de otro modo, seria una obliga-
cién convencional o de una violacién de dicha obliga-
cién.

¢) Esta contravencién de la obligacién convencional
(siempre que sea apropiada a las circunstancias y que
no baste para el caso otra medida menos vigorosa puede
considerarse como una «réplica», a la contravencion
por la otra parte en el tratado, ya sea de la misma
obligacién, de otra obligacién del mismo tratado o de
una obligacion de otro tratado, ya sea de una obligacién
de derecho internacional general.

87. Al llegar a este punto es necesario examinar la
doctrina de la <«opcibn»> que se aduce con una
cierta frecuencia, pero que el Relator considera errénea,
al menos en ¢l presente contexto y en la forma que
usualmente reviste. En el Harvard Research Volume on
Treaties se dice lo siguiente %7 :

«...teniendo en cuenta que la violacién de un
tratado por una de las partes en el mismo no extingue
automaticamente dicho tratado, es evidente que la
parte inocente puede simplemente optar por conside-
rar que el tratado sigue estando en vigor entre ella
y la parte infractora. En este caso, la parte inocente
no esta dispensada de ninguna de las obligaciones
gue le impone el tratado, porque aunque tuviera
derecho a abrogar unilateralmente la relacién con-
vencional que existe entre ella y la parte infractora,
si no se ejercita ese derecho, el tratado sigue siendo
obligatorio para todas las partes, exactamente igual
que lo era antes de su violacidn ».

Es cierto, claro estd, que como se dice en el pasaje arriba
citado, cuando existe el derecho a optar por considerar
extinguido el tratado y ese derecho no se ejercita, el
tratado sigue en vigor para ambas partes. Pero de ello
no se deduce, ni mucho menos, que una de las partes
deba continuar observando el tratado en todos sus
aspectos, pese a que la otra no lo haga, o deje de
observar alguna de sus estipulaciones. Ello equivaldria
a desconocer que el derecho internacional ha admi-
tido siempre la posibilidad, no sbélo de que un

¥ Op. cit., en la nota 15, pag. 1078.



74 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, Vol. II

tratado como tal puede seguir en vigor aunque no
sea observado en todos sus puntos por una o més
de las partes (en realidad toda esta subseccién esti
fundada en ese supuesto), sino también que el incum-
plimiento de una de las partes puede justificar un in-
cumplimiento correlativo, o un incumplimiento distin-
to (por via de represalias) por la otra. En suma, lo que
el sistema de Harvard — si asi puede llamarsele —
implica que cuando se produce la violacién de un
tratado, no existe para la parte ofendida un término
medio entre la extincién completa del tratado y la
observancia completa e integra por ella de todas las
obligaciones convencionales, a pesar del incumpli-
miento de algunas de esas obligaciones o de todas ellas
por la otra. Desde luego ésta no es la verdadera situa-
cién.

88. Las autoridades citadas en el Harvard Volume
en apoyo de la tesis arriba citada tampoco son muy
convincentes. Algunas de ellas 98 consisten en citas de
decisiones de tribunales internos, sobre todo de paises
del common-law. Pero las analogias establecidas con
respecto al derecho privado no tienen ningln valor en
este caso, porque en derecho privado no existe ninguna
institucién que corresponda a la doctrina de derecho
internacional de la autorreparacién legitima en ciertos
casos, a titulo de contramedidas o de represalias. Indu-
dablemente en muchos sistemas del derecho privado es
cierto que si se infringe un contrato en determinadas
circunstancias, la otra parte tiene derecho a darlo por
rescindido ; pero si dicha parte prefiere no ejercitar este
derecho debe continuar cumpliendo las obligaciones que
el contrato le impone, a reserva del derecho a reclamar
ante los tribunales indemnizacién por dafios y perjuicios
o cualquier otra reparacion con motivo del incumpli-
miento de la otra. Fl derecho internacional en cambio,
ha de tener en cuenta que en muchos casos no hay un
derecho de reparacion infalible que pueda ejercerse ante
los tribunales internacionales, ni existe ningin medio in-
contestable de hacer ejecutar las decisiones de éstos si
no se cumplen ; y, por tanto, dentro de ciertos limites,
reconoce lo que en realidad es un término medio, es
decir, la legitimidad de algunas medidas de autorre-
paracién, como medio de resolver dicha situacién.

89. El Harvard Volume cita también a algunas auto-
ridades internacionales 99 pero en realidad estas citas no
parecen apoyar la tesis de que, por el hecho de que en
algunos casos un tratado siga en vigor a pesar de que
algunas de las obligaciones que impone no ha sido
cumplida por una de las partes (y la otra parte no ha
alegado la extincion del tratado) esta otra parte debe,
sin embargo, observar todas las estipulaciones del tra-
tado y no puede acudir ni siquiera a una forma corres-
pondiente de inobservancia y mucho menos a una
forma diferente de inobservancia, es decir, a una via
media entre la extincion y la observancia integra. Hay,
por ejemplo, una referencia a Oppenbeim, pero el
pasaje mencionado 190 dice inicamente que « la violacidn
de un tratado por uno de los Estados contratantes no
anula ipso facto este tratado; pero queda a la discre-

98 Op. cit., pags. 1078 y 1079.
% Op. cit., pag. 1079.

100 Figura en la 4.2 edicién, pero se reproduce textualmente
en la 8.2 edicién (Lauterpacht), Vol. 1, pig. 947.

cién de la otra parte anularlo basdndose en dicha viola-
cién 101. Ello es cierto (teniendo en cuenta que la facultad
discrecional sdlo existe si la violacion es fundamental ;
véase la nota 101, infra), pero en modo alguno sirve
de fundamento para la afirmacion siguiente segin la
cual si la otra parte prefiere no ejercer esta facultad
discrecional, no tiene otro medio para lograr la repara-
cién de la violacién que una facultad, que posible y aun
pobablemente no exista, de llevar el asunto ante un
tribunal internacional. Lord McNair aparece también
citado en el Harvard Volume, que recoge una manifes-
tacion contenida en el curso que explicé (en francés)
en la Academia Internacional de Derecho Internacional
de La Haya en 1933 192, Pero en este caso el pasaje mas
importante tampoco apoya la deduccién del Harvard
Volume : Este pasaje dice lo siguiente 103,

« La violacién de un tratado por uno de los Estados
contratantes no lo abroga ipso facto, sino que a lo
sumo permite a la otra parte optar por su abrogacién
(naturalmente, no todas las violaciones son lo bas-
tante graves para justificar esta medida...)»

En este pasaje, la frase «a lo sumo » parece referirse
al destino del tratado en su totalidad, es decir, denota
que, por lo que respecta a la extincién, lo més que
cabe, si se produce una violacién, es una facultad de
abrogacién en favor de la parte lesionada, no una abro-
gacién ipso facto. Tampoco se desprende de aqui en
modo alguno que por el hecho de que esta facultad
no se ejerza en un caso determinado (suponiendo que
la violacién sea lo bastante fundamental para justificar-
la) y por consiguiente subsista el tratado, la parte lesio-
nada no tiene otros derechos u otras facultades de menor
alcance, como por ejemplo las contramedidas por via
de un incumplimiento correlativo o de un incumpli-
miento distinto. Ademas, en los casos (que son los que
se prevén sobre todo en la presente subseccién) en que
la violacién por una de las partes no sea bastante fun-
damental para dar a la otra parte la facultad de dar por
terminado el tratado, de modo que no exista tal facul-
tad, no puede haber ninguna duda sobre el derecho al
incumplimiento correlativo o de otra indole con arreglo
a las condiciones estipuladas en estos articulos. Puede
suceder que, por razones politicas, un Estado que desee
mantener vigente un tratado crea conveniente, a pesar
de las infracciones del otro Estado contratante no
ejercitar su derecho a tomar represalias o contramedidas,
pero esto, naturalmente, es otro problema.

90. Crandall 104 aparece también citado en el Harvard
Volume ; pero en este caso lo que ocurre es que Crandall
examina el problema desde el punto de vista de la
extincién de los tratados, y sobre todo examina la cues-

101 Fn anteriores ediciones de Oppenheim se afirmaba que
para poder hacer uso de esta facultad no era necesario que la
violacién fuera fundamental. En una nota a la cuarta edicién,
Lord McNair, que dirigia la edicién, puso en duda la correccion
de esta teoria que, en efecto, es abandonada en la octava edicién
(Lauterpacht) ; véase la nota 4 en la pig. 947 del vol. 1. Véase
también el segundo informe (1957) del Relator (A/CN.4/107),
articulos 18-20 y el comentario a los mismos.

102 « L’application et linterprétation des traités d’aprés la
jurisprudence britannique », Recueil des cours, 1933, 1.

103 Op. cit., p. 282.

104 Crandall, Treaties, their Making and Enforcement, 2.3
edicién, 1916, pags. 456, 462 y siguientes.
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tiébn de qué tipo de violacién de una parte justifica la
denuncia del tratado por la otra, lo cual es una cuestién
completamente distinta.

91. Por todas estas razones el Relator cree que, si
bien la opinién que figura en el Harvard Volume no
carece del todo de fundamento 195, en realidad no es
correcta en derecho internacional y procede en gran
parte de doctrinas de derecho privado que no tienen
aplicacion en la esfera internacional. El Relator consi-
dera que la posicidn correcta a este respecto es la que
figura en el articulo del proyecto que aqui se examina
(articulo 18) y también en el articulo 20 que se estudia
a continuacién, al cual son aplicables gran parte de
los razonamientos anteriores. Sin duda, en lo que se
refiere a la propiedad de las contramedidas que se adop-
ten a modo de represalias mucho depende del momento
en que sea permisible tomarlas. Serfa absurdo sugerir que
ese derecho nace inmediatamente y sin que antes se
haya intentado llegar a alglin arreglo. Esta es la razén
de que se hayan insertado en el articulo 18 las disposi-
ciones contenidas en los apartados ¢) y f) del parrafo 3.

92. Pdrrafo 2 del articulo 18. Este péarrafo tiene
pleno fundamento en las autoridades citadas anterior-
mente.

93. Pdrrafo 3, apartado a). Este apartado se limita
a repetir ex abundanti cautela, al requisito ya mencio-
nado en el parrafo 1.

94. Pdrrafo 3, apartados b), c¢) y d). Estos apartados
sefialan condiciones que, segin creemos, el derecho
internacional considera como garantias generales para
el ejercicio de las represalias en cualquier circunstancia.

105 Podria razonarse del modo siguiente, aduciendo que es
preciso distinguir tres casos :

Caso 1. Una de las partes ilegalmente pretende repudiar el
tratado v poner fin al mismo. En estas circunstancias la otra
parte puede, o bien aceptar la repudiaciébn o extincién, a
reserva de su derecho a eXigir reparacién o compensacién por la
ilegalidad cometida, o bien oponerse a la repudiacién o extincién
como ilegal y nula, pero en este caso debe seguir considerando
el tratado plenamente en vigor. En esta eventualidad, sin
embargo, dicha parte renuncia de modo expreso y voluntario a
su derecho a aceptar la extincién y debe por tanto continuar
cumpliendo el tratado, aunque, naturalmente, conservari su
derecho a exigir reparacién o compensacién por el incumpli-
miento de la otra parte.

Caso 2. Una de las partes, sin llegar realmente a repudiar el
tratado o a pretender su extincién, comete una de las violacio-
nes fundamentales del mismo que, de acuerdo con los principios
establecidos en los articulos 18-20 del segundo informe (1957)
del Relator, justifican que la otra parte dé por extinguido el
tratado o que ponga fin al mismo. En este caso también la otra
parte tiene derecho de opcién. Si no opta por la extinciéon del
tratado, estd obligada a seguir observandolo, si bien puede
reclamar la reparacién o compensacién por el incumplimiento
de la otra parte.

Sin embargo, aun admitiendo en los casos arriba menciona-
dos que no hay una posici6én intermedia entre la extincién
absoluta y la observancia absoluta, el argumento no podria
abarcar el Caso 3.

Caso 3. Es el previsto en los articulos 18 y 20, es decir, el
caso en que una de las partes no repudia el tratado ni comete
una de las violaciones fundamentales que justificarian el que la
otra parte lo diera por terminado, sino que simplemente infringe
el tratado. En este caso, la otra parte, como no tiene derecho
a pedir la extincién basindose simplemente en esa infraccién,
no tiene méas recurso directo que acudir al incumplimiento
correlativo, o si ello no basta, a la inejecucién, a titulo de
represalias, de alguna otra obligacién estipulada en ese u otro
tratado concluido entre ella y la misma parte.

95. Pdrrafo 3, apartado e). De la naturaleza del tipo
de tratados mencionados en este parrafo se desprende
automdticamente que ninguna violacién de dicho trata-
do justificard el incumplimiento por la otra parte. Aun
menos justificada estarfa que una parte en dicho tratado
dejara de cumplirlo como contramedida frente a la
violacion de algun otro tratado o de una regla general
de derecho internacional por otra parte en aquél. Res-
pecto de esos tratados no cabe la posibilidad de « repre-
salias ».

96. Pdrrafo 3, apartado ). A causa de las dificultades
que pueden suscitarse para la aplicacion de este articulo
y de las dudas que pueden existir acerca de si se ha
originado un derecho al incumplimiento fundado en las
causas sefialadas, se considera que esta causa de incum-
plimiento no debe poder invocarse méis que con suje-
cién a las garantias que lleva consigo la aplicacién de
los procedimientos que al efecto se establecen en el
articulo 39. Las razones de orden general que justifican
este criterio son de indole muy similar a las que han
inducido al Relator a creer que deben existir garantias
y seguirse procedimientos de esta indole cuando se
trata de invocar el principio rebus sic stantibus, o el
de la violacién fundamental, como motivos para consi-
derar el extinguido tratado [véase el segundo informe
de 1957 del Relator (A/CN.4/107)].

97. Pdrrafo 4. Este parrafo enuncia la regla general
de derecho internacional que, segin se ha considerado
invariablemente, determina el cardcter de las represa-
lias que pueden aplicarse legitimamente. Tiene ademés
por objeto subordinar todo el proceso al derecho interna-
cional general. Al fin y al cabo, las represalias que
revisten la forma de incumplimiento de una obligacién
convencional no son sino un tipo de represalias y no
difieren genéricamente, en sus modalidades juridicas,
de los otros tipos.

98. Pdrrafo 5. Este parrafo recoge la regla normal-
mente aplicable en los casos comprendidos dentro de
la presente subseccidn, (véase, supra, parrafos 55-56 y
67).

RUBRICA ¢). INCUMPLIMIENTO JUSTIFICADO ab intra EN VIRTUD DE
UNA CONDICIGN QUE EL DERECHO INTERNACIONAL CONSIDERA
IMPLICITA EN EL TRATADO

Articulo 19. Ambito de la presente ribrica

99. Pdrrafos 1 y 2. Esta ribrica se refiere al caso de
incumplimiento justificado no por la aplicacién de una
norma general de derecho internacional enteramente
ajena al tratado, sino por una condicién que, aunque
no figure expresamente en el tratado ni pueda dedu-
cirse de sus estipulaciones, debe considerarse implicita
en €l en virtud de una norma de derecho internacional.
Hecho este comentario, €l pdrrafo I no necesita mas
explicacion. Cuando las condiciones figuran expresa-
mente en un tratado o pueden claramente deducirse de
sus estipulaciones, el problema es de simple interpre-
taciébn y no exige la aplicacién de ninguna norma
¢xterna.

100. Otro modo de presentar este punto seria decir
que en el tipo de caso objeto de la presente rubrica
se da por supuesto que, ostensiblemente, el tratado de
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referencia crea una obligacién especifica, de modo que
la cuestién es si el derecho internacional justifica o
no el incumplimiento de esa obligacién en ciertas cir-
cunstancias. Como la cuestion en si de si se justifica
el incumplimiento da por supuesta la existencia de una
obligacién convencional prima facie u ostensible, las
condiciones que aparecen expresa o ticitamente en el
texto del tratado se refieren a la existencia de la obli-
gacién, y no a la justificacién de su incumplimiento, y
la cuestion se rige por las disposiciones generales rela-
tivas a la interpretacién de los tratados que figurarin en
el proyectado capitulo 3 del Cédigo.

101. Pdrrafo 3. La razén de ser de este pérrafo
puede verse confrontando los articulos 20 a 22 inclusive,
con el articulo 23.

Articulo 20. Condiciones implicitas en toda clase de
tratados : reciprocidad o cumplimiento continuo por
la otra parte o las otras partes

102. Como sucede muy a menudo en el derecho de
los tratados, cabe la posibilidad de clasificar una regla
determinada bajo diversos epigrafes. Es posible afirmar
que (aparte de las obligaciones convencionales u
otras obligaciones internacionales que, por su caracter
de jus cogens, no permiten liberarse de su cumplimien-
to por el mero hecho de que otro Estado no las cumpla)
hay una norma general de reciprocidad en derecho in-
ternacional en virtud de la cual el hecho de que un
Estado no cumpla sus obligaciones internacionales en
un caso determinado, autoriza a los otros Estados a dejar
de cumplir su parte en la obligacion correlativa en lo
que respecta a dicho Estado y, en todo caso, priva a
éste del derecho a impugnar dicho incumplimiento
correlativo. Aplicando este principio general a los
tratados, el caso previsto en el articulo 20 podria
figurar como un articulo independiente en la rubrica
b) anterior, en el espacio previsto para el articulo 17A.
Por otra parte, es posible, y probablemente resulta
més apropiado, considerar el requisito de la reciprocidad
como una condicién que inevitablemente va implicita
y que el derecho considera incluida en todos los tra-
tados de tipo «reciproco» o «interdependiente »
(véase el parr. 82 supra), es decir en todos los tratados
que no son de tipo integral, con obligaciones absolutas
o independientes, a los que ya se ha hecho referencia
en el apartado e) del parrafo 3 del articulo 18 y en
el parrafo 95 del presente Comentario. El articulo 20
se basa en esta manera de ver la cuestién. Véanse otros
comentarios en el parrafo 82, supra.

103. Hall, al discutir el dificil caso examinado ya en
el comentario al articulo 18 (véanse los parrafos 82
a 91 supra, gran parte de cuyo contenido es también
aplicable aqui), da a entender claramente que, con-
sidérese 0 no la violacién del tratado como razén
suficiente para considerarlo totalmente extinguido, el
incumplimiento de una obligacién particular justi-
ficard normalmente, alegandose una condicién implicita
de reciprocidad, el incumplimiento de la obligacién cor-
relativa por la otra parte. Hall, bajo la ribrica « Implied
Conditions under which a Treaty is made> afirma
que, «evidentemente, una condicién implicita de la
fuerza obligatoria de todo convenio internacional es

que éste sea observado por las dos partes » 196, Seguida-
mente examina la cuestion de las violaciones fundamen-
tales que dan derecho a la extincién del tratado y con-
sidera finalmente el caso de infracciones de menor en-
tidad que normalmente no han de producir ese resul-
tado. Al examinar este ultimo caso, Hall dice 197 que
« Rara vez la infraccion de un articulo que no estd
relacionado con el objeto fundamental o que carece de
importancia . .., puedeen justicia exonerar a la otra
parte del cumplimiento de las obligaciones que le im-
pone el resto del acuerdo ... (las cursivas son nuestras).
Las palabras subrayadas indican claramente que incluso
cuando no existe ninglin motivo para dejar de cumplir
la totalidad del tratado o para considerarlo extinguido,
se justifica el incumplimiento por la otra parte o las
otras partes de la disposicién concreta infringida. A
estas consideraciones pueden afiadirse casi integramente
los argumentos que figuran en los péarrafos 82 a 91 en
relacién con el articulo 18, basandose en que el derecho
que es mas general, amplio o extremo, debe incluir al
que lo es menos.

104. Pdrrafo 2. Este parrafo no requiere explicacion.
Quizas hubiera podido afiadirse una disposicién similar
en el articulo 18, pero ello seria ocioso, ya que es
evidente que todo acto que tenga el cardcter de repre-
salia s6lo puede dirigirse contra la parte culpable.

105. Pdrrafo 3. Se ha incluido este parrafo en vista
de la opinién consultiva dada por la Corte Internacional
de Justicia en la segunda fase del asunto de los Trata-
dos de Paz 108, Algunos tratados contenian una clausula
relativa a la solucién de las controversias en virtud de
la cual, de surgir alguna diferencia, cada una de las
partes habia denombrar uno de los tres miembros de
una Comisién Arbitral y el tercer drbitro habia de de-
signarse de mutuo acuerdo. Pero si en el plazo de un
mes no se llegaba a este acuerdo, cada una de las partes
podia pedir al Secretario General de las Naciones Unidas
que nombrara ese tercer arbitro. No se hacia constar
— ni probablemente ello era posible — que el Se-
cretario General estaba obligado a atender esa peticion.
En los casos concretos acerca de los cuales se pidi6 la
opiniéon consultiva de la Corte, no sélo las partes no
habfan llegado a un acuerdo para la designacién del
« tercer » miembro de la Comisién Arbitral, sino que
una de ellas afirmaba que no habfa ninguna contro-
versia y se habfa negado a nombrar su propio arbitro
0 a cooperar en modo alguno en el procedimiento con-
venido en el tratado para la solucidn de controversias.
En vista de ello se pregunt6 a la Corte si la otra parte,
en el caso de que hubiera nombrado su érbitro y de
que hubiere expirado el plazo fijado en el tratado,
podia pedir al Secretario General que nombrara el
«tercer » arbitro de la Comisidn, y si, en caso afirma-
tivo y suponiendo que el nombramiento se realizase,
la Comisién podia considerarse vilidamente constituida
seglin el tratado con sdlo dos miembros y podia proceder
a examinar el caso y emitir una decisién con fuerza
obligatoria. La Corte respondié negativamente a estas
preguntas basidndose en que por muy clara que fuera
la violacién del tratado por una de las partes (como era

196 Op. cit. en la nota 24, pag. 408.
107 Jhid., pag. 409.
18 [.C.J. Reports, 1950, pég. 65.
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el caso) al negarse a prestar su cooperacién para la
designacién de la Comision convenida, esta situacién
no podia resolverse, en el caso concreto, sin contar con
ella, ya que ello equivaldria a formar un tribunal ar-
bitral distinto del previsto en el tratado. En su dictimen
relativo a tres de los Tratados de Paz, la Corte declard
que
«La violacién de una obligacién convencional no
puede subsanarse constituyendo una comisién que no
es la prevista en los Tratados » 109
La Corte Internacional de Justicia declaré también 119:

«En los Tratados tinicamente se prevé el caso de
que las partes no lleguen a un acuerdo en la eleccién
del tercer miembro, pero no el caso mucho més grave
de negativa completa de cooperacién de una de ellas,
al oponerse a nombrar su propio comisionado. Las
atribuciones conferidas al Secretario General para
colaborar con las partes en la solucion de su falta de
acuerdo en la designacién del tercer miembro no
pueden hacerse extensivas a la situacién planteada. »

Pero la Corte indicé que en otras circunstancias la si-
tuacién podia ser diferente111:

«...el Secretario General estarfa autorizado a
proceder al nombramiento del tercer miembro [Unica-
mente ] si fuera posible constituir una Comisién de
acuerdo con las disposiciones de los Tratados. »

En resumen, se trata de una cuestion de interpretacion
de un tratado particular y teniendo esto en cuenta se
ha redactado el parrafo 3 del articulo 20; pero ha
parecido oportuno hacer alguna referencia a la cuestién
en vista del importante fallo de la Corte sobre un
tipo de casos que es corriente.

Articulo 21. Condiciones implicitas en toda clase de
tratados : compatibilidad continua con el derecho
internacional

106. Pdrrafo 1. El objeto de este parrafo es poner
de relieve la diferencia con el caso en que la incom-
patibilidad con una regla o prohibicién de derecho in-
ternacional general de caricter de jus cogens afecta al
tratado en el momento en que se concluye, haciendo
que carezca de validez esencial segin lo prescrito en
los articulos del Cédigo que se citan 112, El caso objeto
de este articulo es diferente, ya que supone la validez
original del tratado y se refiere a la cuestién de la justi-
ficacién del incumplimiento de alguna obligacién con-
vencional por obra de una regla de derecho internacional
que ha adquirido aceptacion general posteriormente al
tratado y que es incompatible con el cumplimiento de
la obligacidn.

107. Pdrrafo 2. Como las condiciones que rigen el
incumplimiento de una obligacién convencional por
las razonmes especificadas en este articulo son méis o
menos las mismas que las que justifican que se consi-
dere el tratado completamente extinguido, basta por
el momento remitirse a los comentarios hechos a prop6-

109 Jbhid., pag. 229.
110 Jbid., pag. 227.
11 Jhid., pag. 228.
112 Véanse en el tercer informe del Relator (1958) (A/CN.4/

115), los articulos 21 y 22 y los correspondientes comentarios.

sito del caso vi) del articulo 17 del capitulo I de la
parte III del Cédigo 113,

108. Pdrrafo 3. Es necesario abarcar no sélo el caso
en que con posterioridad a la conclusion de un tratado
adquiere aceptacion general una nueva regla incompa-
tible de derecho internacional, de caracter de jus cogens,
con la que el tratado entra en conflicto, sino también
el caso en que se presentan posteriormente circunstan-
cias que no existian al tiempo de concluirse el tratado
y que ponen en juego una regla existente de derecho
internacional de ese caricter que no era pertinente en
las circunstancias que existian cuando el tratado entr6
en vigor. Un ejemplo obvio de este tipo de caso es
el de un tratado concluido en tiempo de paz y aplicable
primordialmente en condiciones de paz, cuando estalla
una guerra entre una de las partes y un tercer Estado
o entre dos terceros Estados, originando circunstancias
en las que las cuestiones relacionadas con la neutralidad
pueden ser fundamentales para una u otra de las partes
en relaciéon con la ejecucion del tratado. Algunos ejem-
plos de este caso los da Lord McNair en su obra
The Law of Treaties, basandose en las opiniones de
los consejeros juridicos de la Corona britdnica. Asf,
por ejemplo, en una Opinién de 17 de agosto de 1885
14, Jos consejeros juridicos aprobaron las instrucciones
que iban a enviarse al Embajador britinico en el
Japén en el sentido de que un tratado existente entre
Gran Bretafia y el Japén « debia entenderse que esta
sujeto a las obligaciones que el derecho internacional
impone en tiempo de guerra y que Gran Bretaia, en
virtud de lo dispuesto en el tratado, no podia pretender
que se realizase ninglin acto que implicara al Jap6n en
una violacién de la neutralidad...». Las instrucciones
se enviaron en tal sentido. El punto debatido era el de-
recho que Gran Bretafia podia haber tenido, en otro caso,
a reclamar, en virtud de lo dispuesto en el tratado, el
uso de ciertos astilleros y hospitales del Japon en el caso
de una guerra en que Gran Bretafia se viera envuelta y
el Japon permaneciera neutral. También, en un dictamen
anterior, de 23 de agosto de 1870, emitido por el Aboga-
do de la Reina (Sir Travers Twiss) 115, figuraba la opinién
de que los convenios telegraficos internacionales de 1865
y 1868 debian, en las relaciones entre un Estado belige-
rante y un Estado neutral, considerarse sujetos a las
obligaciones impuestas por el derecho internacional ge-
neral a los Estados neutrales. Bl Abogado de la Reina
sefialaba '1* que

<« Como una guerra entre Francia y Prusia impon-
dria a las demds partes contratantes deberes super-
venientes propios de su condicién de neutrales estas
partes contratantes, ...a falta de disposiciones ex-
presas en contrario, deben considerarse [Gnicamente]
que han llegado a ser partes en el tratado con suje-
cién a su obligacion de cumplir esos deberes. »

109. Pdrrafo 4. El significado de este parrafo depen-
de de la distincién entre jus cogens y jus dispositivum.

113 Véanse los parrs. 104 y 105 del Comentario en el segundo
informe del Relator (1957), (A/CN.4/107).

114 McNarr, op. cit. en la nota 74, pag. 245.

115 Véase al respecto la explicaciéon dada antes en la nota 75
supra.

116 McNair, op. cit., pag. 247.
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Esta cuestion ha sido ya suficientemente examinada al
tratar el tema de la validez esencial de los tratados 117,

Articulo 22. Condiciones implicitas en toda clase de
tratados : que no haya ningtn cambio en la con-
dicion de las partes

110. Pdrrafo 1. Este parrafo tiene por objeto sefalar
la diferencia con el caso en que la falta de capacidad
de una o més de las partes para concertar tratados existe
al tiempo de la conclusiéon del «tratados y supone
por tanto la falta de la validez esencial del instrumento
en cuestién considerado como tratado internacional.
Este caso ya ha sido examinado en relacién con el ar-
ticulo 8 de la parte 11 del capitulo I del Cédigo, y los
comentarios al respecto figuran en los parrafos 19 a
30 del tercer informe (1958) del Relator. El pre-
sente articulo 22 trata del caso que se plantea cuando
no existe dicha incapacidad al tiempo de concluirse
el tratado, pero posteriormente se produce un cambio
en la condicién de una de las partes.

111. Pdrrafo 2. Se refiere al caso en que un cambio
superveniente en la condicién de una de las partes
lleva consigo la pérdida completa de su identidad an-
terior. Ello, con sujecién a las normas de sucesion de los
Estados, dard lugar normalmente a la extincién de todo
el tratado, si es bilateral, o de la participacién de dicha
parte en €l si es multilateral. Este caso ha sido ya exami-
nado en relaciéon con el caso i) del articulo 17 de la
parte III del capitulo I y se comenta en el parrafo 95
del segundo informe (1957) del Relator.

112. Pdrrafo 3. Este parrafo trata del caso al que
se propone realmente referirse el presente articulo 22,
es decir, cuando ha habido un cambio superveniente en
la condicién de una de las partes, pero no es de tal
indole que lleve consigo una pérdida completa o cambio
de su identidad. Prima facie, ello no supondra de por
si ninguna atenuacién en la obligacién convencional ni
justificard su incumplimiento. Pero cuando, como
consecuencia del cambio, se plantea una situacién en la
que el cumplimiento de la obligacién convencional deja
de depender de la exclusiva voluntad de la parte re-
ferida, esta parte, en cuanto tal, debe considerarse
exonerada del cumplimiento. Hall 118 enuncia este prin-
cipio del modo siguiente :

«Bs también una condicién implicita en una
obligacién convencional continua que las partes en el
tratado sigan gozando de libertad de accién en lo
que se refiere a las materias objeto de ese tratado,
salvo en los casos en que el propio tratado imponga
restricciones a dicha libertad, y esa condicién sigue
siendo valida incluso cuando se renuncia voluntaria-
mente a la mencionada libertad de acci6n. Si un
Estado pasa a ser subordinado de otro, o entra a
formar parte de una confederacién cuya constitucién
es incompatible con su libertad de accién en lo que
se refiere a las materias objeto del tratado, tal Estado
no estid obligado a tratar de cumplir compromisos
anteriores que sean incompatibles con las obligaciones
que le imponen sus nuevas relaciones ».

117 Véase en el tercer informe del Relator, (1958) (A/CN.4/
115), el pérr. 75 del Comentario.

118 Op. cit. en la nota 24, pags. 415-416.

Sin embargo, aunque segin lo que acaba de decirse
un cambio en la condicién de una de las partes origi-
nales del tratado pueda privarla de la capacidad nece-
saria para dar cumplimiento al tratado y exonerarla
por ello de su ejecucidn, ello no quiere decir que la
obligacién desaparezca por completo. Asi, refiriéndonos
a los casos citados por Hall, cuando un Estado queda
colocado bajo la proteccién de otro, las reglas de suce-
sién del Estado pueden obligar a la Potencia protectora
a hacerse cargo de la responsabilidad de ejecutar las
obligaciones impuestas por el tratado. Lo mismo puede
ocurrir si un Estado pasa a ser parte de una unién fede-
ral o en otras circunstancias. Pero por tratarse de una
materia relacionada con la sucesién de los Estados no
se examina aqui con mdas detalle.

Articulo 23. Condiciones implicitas en determinadas
clases particulares de tratados

113. Pdrrafo 1. Las condiciones que se han examinado
en los articulos inmediatamente precedentes se comnsi-
deran implicitas por el derecho internacional en toda
clase de tratados. Pero hay otras condiciones que el
derecho internacional sélo considera implicitas, segin
las circunstancias, en determinadas clases de tratados.

114. Pdrrafo 2. No es posible por ahora tratar
exhaustivamente la materia, en parte porque depende
de la evolucién de la prictica y procedimiento conven-
cionales, y por tanto no es estética, y en parte por las
razones que aparecen en la nota al pie del articulo. El
parrafo 2 del articulo enumera, sin embargo, varios
ejemplos significativos de este tipo de caso.

115. Apartado a). La cuestibn de una excepcién
implicita basada en el orden publico en los tratados
relativos a cuestiones de derecho internacional privado
fué examinada recientemente por la Corte Internacional
de Justicia en el asunto de la Tutela de Menores
(Holanda contra Suecia) 119, Pero la Corte decidié el
asunto basidndose en otros aspectos y aunque se refiri6
a la cuestion del orden publico no considerd nesesario
pronunciarse al respecto. No obstante, algunos de los
magistrados que emitieron opiniones individuales120
insistieron en la existencia reconocida de esta excep-
cién como condicién implicita en los tratados relativos
a cuestiones de derecho internacional privado y conflic-
tos de leyes. Dichas opiniones le parecen al Relator
que son de suficiente peso para justificar 1a inclusién
de esta excepcién en el presente articulo, aunque na-
turalmente sélo cuando se trata de esta clase de tratados.

19 1.C.J. Reports, 1958, pag. 55.

120 Concretamente los magistrados Badawi, Lauterpacht y
Moreno Quintana. El siguiente pasaje de la opinién de Sir
Hersch Lauterpacht expone en forma enérgica y completa el
principio (Report, pags. 91 y 92):

« En primer término, el convenio que examina la Corte es un
convenio de derecho internacional publico en la esfera de lo
que generalmente se llama derecho internacional privado. Ello
significa : a) que debe interpretarse, al igual que cualquier otro
tratado, a la luz de los principios que rigen la interpretacion de
los tratados en la esfera del derecho internacional piblico; y
b) que esa interpretacién debe tener en cuenta las condiciones
y circunstancias especiales de la materia objeto del tratado,
tratado que, en el caso actual, pertenece a la esfera del derecho
internacional privado.

« En segundo lugar, en la esfera del derecho internacional
privado, la excepcién de orden piblico, de public policy, como
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116. Apartado b). Es bien sabido que los tratados
de comercio suelen incluir clidusulas de cardcter muy
general que, ostensiblemente, confieren a los extran-
jeros el mismo trato que a los nacionales en lo relaciona-
do con el ingreso en el pais, el ejercicio del comercio
o de la industria en el mismo, etc. Interpretadas literal-
mente, esas cldusulas parecerian otorgar derecho poco
menos que absolutos en la materia. Pero esos tratados
nunca se han considerado que menoscaban el derecho
de las autoridades locales a prohibir la entrada en el
pais a ciertos individuos por motivos personales o en
virtud de una politica general y no discriminatoria
sobre la inmigracién o el empleo. Es verdad que en
algunos de los tratados més modernos de comercio el
derecho que antes era aparentemente absoluto tiende a
ser calificado especificamente mediante ciertas frases.
Por ejemplo, los subditos o ciudadanos de las partes
contratantes s6lo tienen derecho de acceso, etc., en igual-
dad con los nacionales « con sujecién a las leyes y regla-
mentos generalmente aplicables a los nacionales ». Estas
frases no siempre aparecen en tratados anteriores. Pero
evidentemente se las ha considerado implicitas y con su
aparicién subsecuente en tratados ulteriores mas bien se
declara probablemente una situacion ya existente, que se
crea nada nuevo. Del mismo modo, el derecho a deportar
extranjeros nunca se ha considerado afectado por este
tipo de cliusulas.

117. Apartado c). Cabe hacer sobre este apartado,
consideraciones muy similares a las que ha merecido
el anterior, salvo que en el caso de la importacién y
exportacion de mercaderias no se estipula normal-
mente un trato andlogo al concedido a los nacionales,
sino un trato de nacién mds favorecida. Sin embargo, el
derecho general a comerciar, reconocido en muchos
tratados de comercio, nunca se ha considerado como
atentatorio contra el derecho de las autoridades locales
a prohibir en absoluto el trafico de determinadas clases
de bienes o efectos o de hacerlo en determinadas cir-
cunstancias particulares, como se indica en el articulo.
También en este caso muchos de los tratados concerta-
dos tltimamente incluyen cldusulas que prevén expresa-
mente dicho derecho de prohibicién; pero, como en
el caso anterior, el efecto de tales clausulas no parece
ser més que declaratorio. Lord McNair cita como ejem-
plo una opinién dada por los Consejeros Juridicos de
la corona britinica el 18 de marzo de 1867121, en la
que se examinaban los efectos de un tratado comercial
angloitaliano que contenfa «las acostumbradas cliu-
sulas de reciprocidad relativas a la libre importacién

motivo para excluir la ley extranjera en un caso particular, se
encuentra reconocida generalmente, mis ain, universalmente.
Se reconoce en varias formas y con mayor o menor impor-
tancia y, a veces, con notables diferencias en la manera de
aplicarla. Asi en algunas cuestiones, tales como el reconoci-
miento de los titulos de propiedad adquiridos en el extranjero,
los tribunales de algunos paises se muestran méis reacios que
los de otros a permitir que su concepcién del orden piblico —
de public policy — sea un obsticulo para los titulos asi adqui-
ridos. Pero esa actitud de reserva en ciertos aspectos se ve a
menudo neutralizada por normas procesales o sustantivas en
otras esferas. En conjunto, el resultado es el mismo en la mayor
parte de los paises, hasta el punto de que el reconocimiento del
papel del orden publico debe considerarse como un principio
general de derecho en la esfera del derecho internacional pri-
vado.»

121 Op. cit. en la nota 74 supra, pig. 241.

en el territorio de cada una de las partes contratantes
de los productos de la otra ». La cuestién era determinar
si ello impedia o no a las autoridades del Reino Unido
que prohibieran la importacién de ganado por motivos
de sanidad (p. e., sospecha de fiebre aftosa). Los aseso-
res juridicos expresaban en su dictamen que : < ninguna
clausula de este tipo puede considerarse en justicia
que restringe las facultades del Gobierno para prohibir
en circunstancias excepcionales como las que actual-
mente existen y por motivos de salud piblica y bien-
estar del pafs, la importacién de ganado extranjero ».
Por la frase que seguidamente se cita aparece claro que
los consejeros juridicos no invocaban ningin principio
general de «fuerza mayor» para justificar el incum-
plimiento: «Es una maxima de derecho internacional
que los casos de este tipo se consideran siempre como
excepciones tacitas y necesarios del tratado.» En
resumen, debe considerarse implicita en los tratados
comerciales una condicién que prevea casos de este
tipo.

118. Apartado d). Este apartado trata de una esti-
pulacién implicita que, por la naturaleza del caso, se ha
considerado siempre como condicién en los tratados de
garntia. No necesita ninglin comentario especial.

SEccION 2. CUESTIONES PARTICULARES RELATIVAS A LA
APLICACION DE LOS TRATADOS

SUBSECCION i). APLICACION TEMPORAL Y TERRITORIAL
DE LOS TRATADOS

RUBRICA a). APLICACION EN EL TIEMPO

Articulo 24. Nacimiento y duracion de la obligacion
convencional

119. Pdrrafos 1 a 3. Estas disposiciones, aunque son
de caricter rutinario, deben figurar no obstante en un
Cédigo completo. Se refieren al momento exacto en
que nacen y se extinguen las obligaciones derivadas de
un tratado. Las disposiciones del Cddigo a que se hace
referencia en estos parrafos son las relativas a la entrada
en vigor y extincién de los tratados 22,

120. Pdrrafo 2. En el caso de tratados multilaterales,
como ya se ha visto en el parrafo 4 del articulo 41 de
la parte I del capitulo I del Cédigo %, la entrada en
vigor de un tratado, en cuanto tal, nicamente crea
obligaciones para los Estados que en esa fecha hayan
hecho lo necesario, mediante su firma, ratificacién o
adhesién, para indicar su participacién en él. En lo que
se refiere a las demdis partes, su obligacién surgird
posteriormente, a medida que depositen los instrumentos
de ratificacién o de adhesién.

121. Pdrrafo 4. El principio incorporado en este
parrafo fué reconocido por la Corte Internacional de
Justicia en la primera fase del asunto Ambaticlos,
cuando rechazé cierto alegato basandose en que «... si-
gnificarfa dar efecto retroactivo al articulo 29 del
Tratado de 1926, cuando el articulo 32 del mismo
declara que el Tratado, es decir todas sus disposiciones,

122 Tnformes primero (1956) y segundo (1957) del Relator
(A/CN.4/101 y 4/107, respectivamente).

123 Primer informe (1956).
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debe entrar en vigor...
cacién » 124,

en el momento de su ratifi-

122. «Salvo que asi lo disponga expresamente, o
ello haya de deducirse necesariamente de sus estipula-
ciones...» Esta excepcién a la regla de la irretroac-
tividad fué también reconocida por la Corte Internacional
de Justicia en el mencionado asunto, al declarar 125
que la conclusién de que un determinado articulo del
tratado de referencia no era retroactivo «...podria
haber sido rechazada si hubiera habido una clausula
especial o alguna materia especial que exigiera una
interpretacién retroactiva ». Hay cierto peligro de con-
fusidén en lo que se refiere a la retroactividad de los tra-
tados. En cierto modo un tratado, cualesquiera que sean
sus disposiciones, nunca puede ser retroactivo ya que
jamas puede entrar en vigor antes de la fecha prevista en
sus estipulaciones o, a falta de una estipulacién clara al
respecto, segin los principios ya enunciados en la parte
I del capitulo 1 del Cédigo #¢. Pero, por supuesto, en un
tratado puede perfectamente acordarse que aunque sélo
entre en vigor en una fecha determinada, una vez vigente
habrd de remontarse en cierto modo a acontecimientos
que ya hayan sucedido. Cuando un tratado tiene efecto
retroactivo en este sentido, la obligacién de aplicar re-
troactivamente el tratado o algunas de sus estipulaciones
puede, sin embargo, no existir antes de una fecha deter-
minada, a saber, la fecha de entrada en vigor del tra-
tado ; pero ello no es ébice para que la obligacién que ha
de aplicarse retroactivamente nazca en dicha fecha ; por
el contrario, ello es lo que hace nacer la obligacién. Es
indudable que este resultado dnicamente puede produ-
cirse cuando hay una estipulacidn expresa en tal sentido
o ello haya de deducirse necesariamente. La presuncién
debe ser siempre en contra de la retroactividad.

RUBRICA b). APLICACION TERRITORIAL
Articulo 25. Principios generales

123. Pdrrafo 1. Las cuestiones relativas a la aplica-
cion territorial de un tratado no se presentan normal-
mente en los casos en que todo el proceso de la efecti-
vidad y ejecucién del tratado puede llevarse a cabo
exclusivamente por la accién del gobierno metropolitano
central del Estado de que se trate, y en esta categoria
figuran especialmente las clases de tratados mencionadas
en este parrafo, tales como los tratados de alianza,
de paz y amistad, de reconocimiento, de establecimiento
de relaciones diplomaéticas, etc.

124. Pdrrafo 2. Este parrafo recoge el principio obvio
de que la cuestién de la aplicacién territorial se rige
primordialmente por las estipulaciones del propio tratado,
en todos los casos en que el tratado, expresa o implici-
tamente, prevé su aplicacién territorial.

125. Pdrrafo 3. Cuando el tratado guarda silencio y
no puede extraerse ninguna deduccién clara de su
texto (y salvo que su aplicacién se limite expresamente
a una porcién o porciones de los territorios — o a
ciertos territorios Gnicamente — de las partes contra-

124 1.C.J. Reports, 1952, pag. 40.
125 Jhid.
126 Véanse notas 123 y 124.

tantes) serdn aplicables las restantes disposiciones de
esta ribrica.

Articulo 26. Aplicacidn al territorio metropolitano

126. Pdrrafo 1. No puede haber nunca ninguna duda
de que, salvo que en €l se disponga expresamente otra
cosa, un tratado debe aplicarse autométicamente a todo
el territorio metropolitano, por lo menos, de cada una
de las partes contratantes.

127. «...0 a todos los territorios que forman parte
del territorio metropolitano de cada una de las partes
contratantes.» Se han insertado estas palabras porque
en el caso de ciertos Estados no todos sus territorios
metropolitanos estin necesariamente situados dentro de
los confines de una sola frontera, pudiendo estar se-
parados entre s por territorios de otros Estados o por
los mares.

128. Pdrrafo 2. Este parrafo trata de dar una defini-
cién de la expresion « territorio metropolitano » y tiene
por objeto establecer lo que prima facie distingue un
territorio metropolitano de uno dependiente.

129. <« Con sujeciébn a lo dispuesto en el parrafo
3...». Estas palabras se han insertado por la necesidad
de tratar por separado el caso de las uniones federales
y de las federaciones. Este caso constituye el objeto
del pdrrafo 3. En todas las constituciones federales los
Estados, partes o provincias que forman la unién o
federacién poseen, en mayor o menor grado cierta auto-
nomia local; en algunos casos, por lo menos en
teoria, tienen completa autonomia local en todas las
cuestiones que no son por necesidad comunes a la unién
o federacién, en cuanto entidad y como unidad, como
son, por ejemplo, las cuestiones de defensa y de rela-
ciones exteriores. Sin embargo, no puede haber ninguna
duda de que las partes constituyentes de una unién
federal o una federacién forman parte integrante del
territorio metropolitano.

130. De las palabras «salvo que en él se disponga
otra cosa ... » del parrafo 1 de este articulo, se deduce
naturalmente que éste de ningin modo impide la
insercién en los tratados de la llamada « clausula
federal » cuando hay un acuerdo en este sentido.

Articulo 27. Aplicacién a los territorios dependientes

131. Pdrrafo 1. Si puede darse una definicién satis-
factoria de territorio metropolitano, bastard en principio
definir como territorio dependiente aquel que, por defi-
nicién, no es metropolitano.

132. Pdrrafo 2. Este parrafo enuncia la regla basica
de que, en principio, y salvo que en ¢l se disponga
otra cosa, expresamente o en forma claramente impli-
cita, un tratado se extiende automdticamente a todos los
territorios dependientes de las partes contratantes.

133. «Con sujecion a lo dispuesto en el parrafo 3..»
La regla bésica que acaba de enunciarse se instituyd
sin embargo en una época (y, sobre todo, en una cir-
cunstancia) en que muchos o la mayor parte de los
territorios dependientes lo eran més o menos en absoluto
y carecian de toda forma de gobierno propio o de ins-
stituciones locales auténomas. Esta situacién va siendo



Derecho de los tratados 81

cada vez mas rara en los tiempos modernos, si de
hecho no estd a punto de desaparecer. Probablemente
puede decirse que Unicamente un pequefio nimero de
los territorios dependientes que existen todavia en el
mundo estdn en esa situacién y que ese nimero va dis-
minuyendo progresivamente. Ello ha impulsado a ciertas
autoridades, como Rousseau, a proponer una regla que da
al traste por completo con la regla basica enunciada en el
parrafo 2 del articulo que se comenta. Dicho autor
formula la regla del modo siguiente 27:

«Salvo en la hipdtesis de que un tratado, por su
objeto, se refiera exclusivamente a las colonias, los
tratados concluidos por un Estado no se extienden
autométicamente a sus colonias. »

Segin la tesis asi expuesta, un tratado no ha de aplicarse
nunca a los territorios dependientes a menos que se
refiera especificamente a determinados territorios de ese
tipo o que, como el propio Rousseau agrega, las estipu-
laciones del propio tratado prevean su aplicacién a los
territorios dependientes de las partes contratantes.

134. El Relator, aunque en general estd de acuerdo
con la tesis propuesta por Rousseau, no cree necesario
ni conveniente formularla de manera tan categérica y
estima preferible mantener la regla bésica, tal como
se enuncia en el parrafo 2 del articulo que se comenta,
sin perjuicio de prever excepciones en aquellos casos
en que sea evidente que la situacién constitucional en
lo que respecta a un territorio dependiente no permite
ninguna aplicacién automética de un tratado sin su
consentimiento, o sin cumplir diversas formalidades de
tal género, que incumben principalmente a las institu-
ciones locales del territorio dependiente interesado.

135. Pdrrafo 3. En este parrafo se enuncian las ex-
cepciones a que se acaba de aludir. En los casos
comprendidos en los apartados a) y b), es evidente
que ¢l gobierno del territorio metropolitano del Estado
que es parte en el tratado no tiene ninguna potestad
constitucional para obligar al territoric dependiente a
que acepte u observe el tratado. En tales circunstancias,
la participacién de ese Estado en el tratado no puede
llevar consigo su aplicacién al territorio dependiente.

136. Apartado c). Este apartado prevé una situacién
que no deja de ser corriente, en la que, aunque el te-
rritorio dependiente no goza de plena autonomia interna,
ni siquiera en la materia que es objeto del tratado, las
relaciones constitucionales entre él y el gobierno me-
tropolitano son tales que se requiere la cooperacién acti-
va de las autoridades e instituciones locales para la eje-
cucién del tratado en dicho territorio, ejecucién que
serfa imposible sin tal colaboracién ; o en los casos en
que, en virtud de las citadas relaciones constitucionales,
los tratados concluidos por el gobierno metropolitano
no pueden aplicarse al territorio dependiente, sin
que haya mediado, al menos, una previa consulta. Tam-
bién en este caso seria dificil, y en verdad iria en contra
de los derechos de los territorios dependientes, sostener
que la participacién de un tratado del gobierno metro-
politano ha de llevar consigo automaticamente su apli-
cacién al territorio dependiente.

137. Pdrrafo 4. El objeto de este parrafo es poner
de relieve el hecho de que el factor determinante

127 Rousseau, op. cit., en la nota 70 supra, pag. 381.

que interviene en los casos previstos en el parrafo 3
del articulo que se comenta es la situacion constitucional
normal que existe en relacién a los territorios depen-
dientes interesados o que existe entre ellos y el gobierno
metropolitano ; y no la posibilidad de que el gobierno
metropolitano pueda, en fin de cuentas, tener poderes
legales o materiales de coercién que le permitan obligar
al territorio dependiente a ejecutar el tratado. Por su-
puesto, esos poderes pueden en muchos casos existir y
tenerse en reserva, pero no han de utilizarse sino en
circunstancias expresamente definidas o, muy excep-
cionalmente, en caso de urgencia. Ciertamente no han
de emplearse para imponer la aplicacién de un tratado
a un territorio dependiente en circunstancias distintas
o contrarias a las previstas en la situacién constitucional
existente respecto a ese territorio 128 ; y un gobierno me-
tropolitano no debe colocarse en una posicién de la
que tenga que optar entre renunciar por completo a
participar en el tratado, o aplicar en Gltima instancia
medidas coercitivas para imponer su aceptacién y apli-
cacién a territorios que acaso se hallen muy avanzados
constitucionalmente y no deseen aceptar el tratado, o
estimen que esa aplicacion va en contra de sus propios
intereses locales.

Articulo 28. Determinaciéon de la condicién de territo-
rio metropolitano o de territorio dependiente

138. Pdrrafo 1. Se ha incluido este articulo por surgir
a menudo dificultades a propdsito de la cuestién de
quien tiene derecho a determinar, en tltima instancia,
si un territorio dado es metropolitano o dependiente.
En los articulos 26 y 27 se ha tratado de definir lo
que es territorio metropolitano y, por exclusién, lo que
es territorio dependiente. Con sujecidén a lo dispuesto
en esos articulos, la cuestion ha de depender de la inter-
pretacién que se dé a las disposiciones constitucionales
e instrumentos internacionales pertinentes.

139. Pdrrafo 2. Las palabras iniciales del parrafo —
«Con sujecién a cualquier cldusula pertinente del tra-
tado y a cualquier recursc internacional que exista...» —
tienen por objeto indicar que dicha determinacién puede,
en Ultima instancia, no corresponder al gobierno me-
tropolitano con cardcter final y definitivo. Con esta
reserva, parece sin embargo que la determinacion corres-
ponde al gobierno metropolitano y desde luego sélo
él puede hacerla en primer término. Asi se indica en
el apartado a). El punto tratado en el apartado b) estd
relacionado con el anterior, pero es independiente. No
se trata de determinar la condicién de un territorio dado,
como metropolitano o como dependiente, sino de sefialar
lo que abarca administrativa o geograficamente el te-
rritorio referido, es decir sus limites, si estin o no in-
cluidas ciertas porciones adyacentes del territorio, en-
clavados, islas costeras, etc.

140. Pdrrafo 3. Parece conveniente incluir una dis-
posicién en este sentido. Los Estados no pueden, con
posterioridad a la conclusién de un tratado, alterar su
aplicacion territorial por un mero ipse dixit al efecto

128 Especialmente cuando, como sucederd a menudo en estas
circunstancias, la referida situacién constitucional forma parte
de una evolucién planeada hacia e! gobierno propio o la in-
dependencia.
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de que ciertos territorios, que ostensiblemente son parte
de sus territorios metropolitanos, no lo son, o viceversa.
Cualquiera determinacién de esta indole que dependa
Unicamente de una declaracién del gobierno en cuestién
debe hacerse y publicarse antes de la conclusién del
tratado o, en otro caso, sefialarse expresamente a la aten-
ci6n de las otras partes al tiempo de la conclusién del
tratado.

141. Pdrrafo 4. Por otra parte, con posterioridad a
la conclusién del tratado puede ocurrir un verdadero
cambio en la condicién o situacién constitucional de un
territorio dado o en las relaciones entre éste y el
gobierno metropolitano, y por ello se hace en este
parrafo la salvedad de que la determinacion o indicacién
se hagan como resultado de un verdadero cambio en la
condicién o situacién constitucional, etc. En tal caso,
el parrafo referido del articulo no seria, en cuanto tal,
aplicable. Pero de ello no debe deducirse necesariamen-
te que el tratado automdaticamente pase a ser aplicable, o
deje de aplicarse al territorio de que se trata. Esa
aplicabilidad dependerd de las estipulaciones del propio
tratado y de las reglas relativas a la sucesién de los
Estados u otras anélogas.

SUBSECCION ii). EFECTOS DEL TRATADO EN LA ESFERA
INTERNA

RUBRICA a). EFECTOS DE LOS TRATADOS EN LAS INSTITUCIONES
DEL ESTADO Y EN LO QUE RESPECTA A ELLAS

Articulo 29. Pertinencia de los aspectos internos de la
aplicacion del trarado

142. Ni en este articulo ni en ninguno de la presente
subseccién se pretende plantear problemas filoséficos
sobre el modo en que un tratado surte sus efectos en
la esfera interna, es decir, si ejerce esos efectos directa-
mente o sblo a través de la constitucién y el derecho
internos. Por razones que se explicardn a propdsito de
un articulo posterior, se considera que desde el punto
de vista puramente practico la cuestion tiene poca
trascendencia. El articulo se limita a enunciar el hecho
incuestionable de que un tratado produce sus efectos ante
todo en la esfera internacional, que es el d4mbito en el
que las partes deben ejecutarlo, y la cuestién de los
efectos en la esfera interna Unicamente es pertinente
porque en la practica puede afectar la capacidad, (aunque
no la obligacién juridica) de las partes para cumplir
ese deber.

Articulo 30. Deberes de los Estados en relacion con
sus leyes y constituciones

143, Este articulo y el siguiente representan poco
mas que una enunciacién en la esfera interna de al-
gunos de los principios generales que ya se han exami-
nado antes en el presente informe, y para los cuales
basta remitirse a los parrafos 32 a 48 del mismo.
Conviene en particular tener presente que por muy
separadas que puedan estar en la esfera interna ciertas
entidades como el poder ejecutivo, el poder legislativo y
el poder judicial, y por muy contrapuestas que se hallen
en dicha esfera, hasta el punto de que sea imposible el
control mutuo, el Estado es sin embargo, desde el punto
de vista internacional, una entidad dnica e indivisible. Si
un tratado llega a tener fuerza obligatoria para un Estado

por haber sido concluido en debida forma, obliga al
Estado en su conjunto, y, por derivacién, a cada uno de
sus varios 6rganos ¢ instituciones, cada uno de las cuales
queda obligado, como parte del Estado, a hacer lo que
sea necesario para poner en prictica el tratado. Por tanto,
nunca serd admisible, como causa para excusar €l incum-
plimiento de un tratado, por ejemplo, el hecho de que
aunque los 6rganos administrativos del Estado estuvieran
dispuestos a cumplirlo, los érganos legislativos no apro-
baran las disposiciones necesarias, o los judiciales no
aplicaran el tratado en los tribunales. Los tratadistas in-
sisten una y otra vez sobre este punto y en el Harvard
Volume on Treaties " se citan muchos ejemplos intere-
santes al respecto. Por ejemplo, ya en 1833 el Sr.
Livingston, Secretario de Estado de los Estados Unidos
dijo, en un pasaje citado por Wharton 139,

« El Gobierno de los Estados Unidos entiende que
siempre que un tratado haya sido debidamente con-
cluido y ratificado por las autoridades con reconocida
competencia para ello, todos y cada uno de los depar-
tamentos del gobierno estan obligados a llevarlo
intregramente a la préctica de acuerdo con sus térmi-
nos, y considera que el cumplimiento de esta obligacién
consiste en la debida observancia de la buena fe entre
las naciones. »

Miés o menos por la misma época (1839) el Consejo
de Estado de Francia «afirmé que la obligacion de
ejecutar los tratados no incumbe a un sélo organo o
autoridad sino a todos aquellos, ya sean legislativos,
ejecutivos o judiciales, cuya colaboracion pueda ser
necesaria » (subrayado por el Relator) 131, Wheaton (edic.
Dana) 132 hace la misma observacion en los siguientes
términos :

«Si un tratado obliga al pago de dinero o algin
otro acto especial que no puede realizarse sin aprobar
una legislacion al efecto, el tratado sigue obligando
a la nacién; y ésta tiene la obligacién de aprobar
las leyes necesarias. Si no se cumple este deber el
resultado es que la nacidn viola el tratado, del mismo
modo que si la violacién hubiera sido un acto afirma-
tivo ejecutado por cualquier otro departamento del
Estado. Cada nacién es responsable del funcionamien-
to adecuado del ordenamiento interno, a través del
cual ejerce sus funciones soberanas. »

144. Rousseau formula también el mismo principio
cuando dice * que puesto que todos los drganos del Esta-
do « estan obligadosa contribuir a la aplicacién del tratado,
el organo legislativo — que es tan 6rgano del Estado
como los érganos ejecutivo y judicial — esta pues obli-
gado a elaborar las medidas necesarias . .. para asegurar
la ejecucién del tratado » y cita luego el fallo del Tri-
bunal Permanente de Justicia Internacional en €l asunto
de los Intereses Alemanes en la Alta Silesia para poner

129 Op. cit. en la nota 15 supra; véase el comentario de los
articulos 20 y 23 del Harvard Draft, passim.

130 Wharton, A Digest of the International Law of the United
States, 1887, pag. 67.

131 Harvard Law School, Research in International Law, III,
Treaties, pag. 979, citando a Dalloz, Jurisprudence Générale,
Répertoire, Vol. 42, I, N.o 131, pag. 555.

132 Nota N.o 250 de Dana citando a Kent, 1, pags. 165 y 166,
Wheaton, Elements of International Law, 8.2 edicién americana,
(Dana), pag. 715).

133 Op. cit. en la nota 70, pag. 407.
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de relieve que las dificultades, conflictos, etc., de orden
interno no tienen trascendencia desde el punto de
vista internacional, y sblo tienen interés en la esfera
interna. En dicho pasaje afirma 134

« La jurisprudencia internacional consagra con toda
claridad la superioridad del tratado sobre la ley, ha-
ciendo prevalecer en caso de conflicto el primero
sobre la segunda, cualquiera que sea la relacion de
anterioridad existente entre los dos actos juridicos.
Para el juez internacional, en efecto, las leyes nacio-
nales no son mds que « simples hechos, manifesta-
ciones de la voluntad o de la actividad de los Estados »
[Tribunal Permanente de Justicia Internacional, fallo
del 25 de mayo de 1926, asunto de los intereses
alemanes en la Alta Silesia Polaca, (fondo del asun-
to), Publications de la Cour, séric A, N.° 7, pag. 19] ».

Igualmente, en el asunto del Intercambio de poblaciones
turca y griega, el Tribunal Permanente afirmé que es
un <« principio evidente », el que

«...un Estado que ha contraido validamente
obligaciones internacionales debe introducir en su
legislacion las modificaciones necesarias para asegurar
la ejecuci6n de las obligaciones asumidas. » 1%

Cabe mencionar también al fallo del Tribunal Perma-
nente en el caso de la Jurisdiccidén de los Tribunales
de Danzig 136. En otra forma y contexto que se referia en
particular al caso de Estados federales, el Tribunal
adoptd la misma postura en el caso Montijo, en el cual
un gobierno federal declinaba toda responsabilidad por
los actos de un Estado componente respecto a un tratado.
El arbitro dijo :
<« A los efectos del tratado no existen Estados
separados ; estos Estados han renunciado a ciertos
aspectos concretos de su soberania inherente y
Unicamente puede negociarse con ellos a través de
su representante o delegrado acreditado, que es el go-
bierno federal o general. Pero, si se admite que ésta
es la teorfa y la practica del sistema federal, es igual-
mente claro que la obligacién de dirigirse al gobier-
no federal lleva consigo el derecho de reclamar
a dicho gobierno, y sélo a él, el cumplimiento del
pacto internacional. » ¥

145, Pdrrafo 1 del articulo 30. Las observaciones
hechas en los precedentes parrafos 141 a 143 anteriores
son aplicables a este parrafo y constituyen un comen-
tario suficiente del mismo. En él se enuncia simple-
mente la obligacién béasica que tiene todo Estado (y el
término <« Estado » designa al Estado en su totalidad,
incluyendo todos sus 4rganos) de proceder con respecto
a sus leyes y su constitucién de modo que pueda dar
cumplimiento a las obligaciones convencionales.

146. El pdrrafo 2 esti basado en la opinién, defen-
dida por las autoridades ya citadas, de que siempre
que se logren los fines previstos en el parrafo 1, no
importan los medios aplicados para ello, y el problema

13¢ Ibid., pag. 418.

135 Publicaciones del Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional, Collection of Advisory Opinions, Serie B, N.o 10,
pag. 20.

136 Jhid., N.o 15, pag. 26.

137 Moore, History and Digest of International Arbitrations,
1898, pags. 1439 y 1440.

de decidir el método que hay que seguir es una cuestion
interna de cada Estado. Por tanto, este parrafo ha sido
redactado deliberadamente de modo que haga innece-
sarias las controversias doctrinales acerca de si la eficacia
de la obligaciéon convencional debe fundarse en la
concepcién monista o en la dualista, etc. Hay, en efecto,
varias posiciones tedricas posibles y en la practica los
Estados pueden seguir varios procedimientos para hacer
que su ordenamiento interno les permita el cumplimien-
to de las obligaciones convencionales o para impedir
que se pongan obstaculos a ese cumplimiento. No parece
necesario afiadir més detalles a los efectos de este estudio.

147. Pdrrafo 3. Por mucho que se diga que, por
principio, un tratado internacional debe tener eficacia
directamente en el ambito interno (es decir, debe ser
«autoejecutorio »), en la prictica no es posible obligar a
los Estados a que ajusten sus leyes y constituciones
para adaptarse a esta concepcidén, a menos que ellos
mismos lo deseen. Ademds, incluso en paises en que,
en principio, los tratados tienen autométicamente fuerza
ejecutoria, se suscitan considerables dificultades en la
aplicacién practica de esta regla, y no siempre es po-
sible prescindir de alguna legislacién especial o de al-
guna medida legislativa, administrativa o de otra fndole,
segiin los casos. El pdrrafo 3 tiene Unicamente por
objeto poner de relieve que hay que tomar esas medidas
cuando por razones internas son necesarias para el
cumplimiento del tratado.

148. Pdrrafo 4. Este parrafo representa la contrapar-
tida negativa de la regla afirmativa del parrafo 3 y
sefiala ademas que el Estado esta obligado no sélo a
tomar las medidas necesarias para dar efectividad al
tratado en el orden interno, sino también a mantener
esta situacién invariable mientras el tratado siga en vigor,
es decir, a no tomar después de la conclusién del tratado
ninguna medida ni aprobar ninguna ley que impida
llevar adelante la ejecucidon del tratado.

149. Pdrrafo 5. Se ha formado una cierta practica
(que no es, ni mucho menos, invariable) de insertar
en los tratados clausulas expresas mediante las cuales
las partes se comprometen a tomar medidas legislativas
o de otra indole para dar ejecucién al tratado. Pero ello
se debe precisamente a la tendencia manifestada de vez
en cuando por los gobiernos a oponer «de fréquentes
résistances » (como dice Rousseau) 128 a la 16gica de los
principios formulados aqui. Estas estipulaciones se in-
cluyen ex abundanti cautela y tienen Unicamente un
efecto confirmatorio o declaratorio. El hecho de que no
figuren — y en muchos casos no figuran — no implica
en modo alguno lo contrario.

Articulo 31. Situacion y deberes de los distintos
organos del Estado

150. En general, los comentarios hechos a prop6sito
de los articulos anteriores (véanse especialmente los
parrafos 141 a 143), se aplican, aun més especificamen-
te al presente articulo.

151. Pdrrafo 1. Este parrafo enuncia el principio de
que, desde el punto internacional, carece de interés (y
en teoria, en efecto, ni siquiera es necesario estudiar

138 Loc. cit. en la nota 70 supra.
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ni discutir este punto) cual sea el 6rgano particular
por medio del cual el Estado da cumplimiento a las
obligaciones que le impone un tratado internacional.
Se trata de una cuestibn puramente interna cuya
decisién incumbe a cada Estado.

152. Pdrrafo 2. Correlativamente, esta facultad de
decision del Estado va acomaifiada de la correspondiente
obligacién de tomar tal decisién, siempre que sea ne-
cesario, y de hacer que el 6rgano a quien se haya
asignado la responsabilidad de este cumplimiento en el
orden interno, lleve a cabo la misién que le ha sido
encomendada.

153. Pdrrafo 3. Este parrafo estid previsto para los
casos en que un tratado no se pone en ejecucion en la
esfera interna debido a que, por ejemplo, cuando en el
curso de unas actuaciones judiciales, surge la cuestién
de la aplicacién del tratado, el Tribunal decide que no
puede darle efectividad por falta de la legislacién in-
terna necesaria para ello. Puede ocurrir que, al adoptar
esta actitud, el juez tenga plena justificacién desde
el punto de vista interno. Puede suceder incluso que
ésta sea la Unica norma de conducta que pueda seguir
considerando el problema desde ese punto de vista. Sin
embargo, esto sélo significa que el Estado, considerado
como una entidad internacional, no ha tomado las me-
didas necesarias para que sus tribunales den aplicacién
al tratado; y el Estado es en consecuencia responsable
de esta omisién si, como resultado de ella, el tratado no
se cumple. En este caso el Estado no puede escudarse
en la doctrina de que la administracién no esti faculta-
da para intervenir en las decisiones de los tribunales,
del mismo modo que no puede alegar la falta del nece-
sario control sobre los Organos legislativos. Juridica-
mente, no cabe tal consideracién ya que la obligacién
incumbe a (todo) el Estado, no a la administracién
exclusivamente. Asi, pues, en el ejemplo dado, la deci-
sién de los tribunales habria sido diferente si se hubieran
tomado las medidas legislativas necesarias.

154. La situacién juridica seria la misma si existiera
Ia lcgislacién necesaria pero los tribunales no la hu-
bieran aplicado, o su aplicacién incorrecta, no hubiera
permitido el cumplimiento del tratado. Puede ocurrir
que en tales circunstancias, la administracién como tal
no puede intervenir en la decisién de los tribunales ni
modificarla. Sin embargo, existe un incumplimiento
del tratado debido a la accién de uno de los 6rganos del
Estado y éste es por ende responsable en cuanto entidad
internacional.

RUBRICA b). EFECTOS DE LOS TRATADOS EN LO QUE RESPECTA A
PARTICULARES Y PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL
ESTADO

Articulo 32. Tratados que suponen obligaciones para
particulares o personas juridicas privadas

155. Este articulo y el siguiente han sido redactados
con el propésito de evitar toda controversia doctrinal
en cuanto a la situacién de los particulares y las per-
sonas juridicas privadas en derecho internacional, y a
lamedida en que éste se aplica directamente a aquéllos, 139

139 Una excelente exposiciéon de la actitud adoptada al res-
pecto, en lo que se refiere a los tratados, es la que di6 el

El hecho, en cambio, de que éstos puedan ser objeto
de reglas de derecho internacional o de disposiciones
de un tratado no admite duda.

156. En lo que se refiere a tratados que pueden im-
poner obligaciones a particulares (término que para
evitar repeticiones se considerard que incluye mutatis
mutandis a las personas juridicas) o prohibirles una
conducta determinada, debe recordarse que prescindien-
do de la cuestion teérica o de principio de si el individuo
es sujeto de derecho internacional, nunca puede ser
sujeto de derecho internacional del mismo modo que lo
es un Estado, suponiendo que éste tenga plena capacidad
para concertar tratados. El Estado no estd sometido a
més autoridad que la suya propia y puede tomar las
medidas necesarias para ejecutar un tratado del que es
parte. En el caso del particular, normialmente se inter-
pone la voluntad y autoridad del Estado y del Gobierno
entre él y la ejecucién de cualquier obligacién interna-
cional que le corresponda cumplir ya sea en general o en
virtud de un tratado. Cualquiera que sea la posicién
tedrica, su Estado o su Gobierno pueden en la préc-
tica impedir la ejecucién de dichas obligaciones si
existen, o bien colocarle en una posicién tal en que

Tribunal Permanente en el caso de la Jurisdiccién de los Tri-
bunales de Danzig (Serie B, N.o 15), cuando dijo (Report,
pags. 17 y 18):

« El punto controvertido es por lo tanto el siguiente:
¢ Forma parte el Beamtenabkommen, de la seric de dis-
posiciones que rigen las relaciones juridicas entre la adminis-
tracién de los ferrocarriles polacos y los funcionarios de
Danzig que han pasado al servicio de la misma (contrato de
servicio) ? La respuesta a esta pregunta depende de la in-
tencién de las partes contratantes. Puede admitirse facilmente
que, segin un principio de derecho internacional perfecta-
mente establecido, el Beamtenabkommen, que es un acuerdo
internacional, no puede como tal crear directamente derechos
y obligaciones para particulares. Pero no puede ponerse en
duda que el objeto mismo de un acuerdo internacional, segtin
la intencién de las partes contratantes, puede ser la adopcién
por éstas de reglas determinadas que creen derechos y obli-
gaciones para los individuos y que puedan ser aplicadas por
los tribunales nacionales. Que tal ha sido la intencién en el
caso presente, es cosa que puede comprobarse remitiéndose
a los términos del Beamtenabkommen.»

Comentando lo anterior, Rousseau (op. cit. en la nota 70, dice
(pags. 438 y 439):

« Este precedente de la jurisprudencia tiene gran impor-
tancia y nuestra conclusién se basari, naturalmente, en él.
Puede decirse, en efecto, que un tratado internacional no es
en si fuente de derecho interno. Unicamente crea una obli-
gacion entre Estados, una norma que los Estados deben
seguir. El individuo no est4 afectado por las reglas de derecho
internacional mas que si pasan a través del derecho interno.
Esta es la doctrina, de origen positivista, que hoy se suele
aceptar. Y el Tribunal Permanente de Justicia Internacional
declara que éste es «un principio de derecho internacional
perfectamente establecido ».

« Sin embargo . .. es siempre posible estipular lo contrario
y decidir que un tratado constituirdi una fuente directa de
derechos y obligaciones para los particulares. En este caso la
intencién de las partes es decisiva, como lo prueba el examen
de la practica, tanto convencional como arbitral o juris-
diccional.»

El Relator no discrepa de esta conclusién aunque, a su juicio,
en ella se elude el verdadero problema que se presenta en tales
casos, es decir, sean cuales fueren los derechos del particular
ante sus propios tribunales internos (o ante los de la otra parte),
¢ tiene ese particular un derecho internacional directo, o se trata
por el contrario, de que el titular del derecho internacional
sigue siendo dnicamente su Estado, en calidad de parte en el
tratado, y €l es el dnico que puede actuar en esa esfera si el
derecho es denegado ?
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no tenga mds alternativa razonable que observar una
determinada conducta prohibida por la norma o por
el tratado.

157. A efectos del presente trabajo no se pretende
examinar la cuestién de hasta qué punto una situacion
de este tipo libera al particular de la responsabilidad
personal, ni creemos necesario hacerlo. La cuestién es
que, tenga o no éste una obligacién directa y sea o no
responsable directamente por cualquier incumplimiento,
su Estado y su Gobierno tienen ciertamente el deber
de garantizar que, en todo aquello que dependa del or-
denamiento juridico interno del Estado, los nacionales
puedan cumplir las obligaciones que resulten de un
tratado, porque, en dltima instancia, es el Estado quien
es parte del tratado y no el particular en cuanto tal, y
a no ser por los actos de su Estado, el individuo no
tendria tal obligacién. Del mismo modc, corresponde
al Estado, en la ejecucion del tratado, tomar las medidas
necesarias para obligar a sus nacionales a observarlo,
cuando ello sea necesario para su debida aplicacién.

Articulo 33. Tratados que suponen prestaciones en
favor de particulares o personas juridicas privadas

158. Pdrrafo 1. Este caso es mas sencillo que el que
se acaba de examinar. Sin embargo, los principios fun-
damentales aplicables son precisamente los mismos, y
basta remitirse al comentario contenido en los pérrafos
precedentes.

159. Pdrrafo 2. Se acepta por lo general — y asi
debe ser en efecto — que siendo el Estado parte en
el tratado, puede, si actiia a través de su representante
normal, es decir a través del Gobierno, renunciar a los
derechos que concede el tratado, aunque éstos puedan
redundar en beneficio o ventaja de particulares, na-
cionales del mismo, o de personas juridicas nacionales.
El hecho de que esta medida sea 0 no adecuada en el
orden interno incumbe por completo a la ley y cons-
titucion del pafs, y no tiene interés directo para el
derecho internacional. En caso de irregularidad a este
respecto, el Estado seré responsable ya sea administra-
tiva o judicialmente, en el orden interno, pero no en
el internacional 149,

160. La segunda y tercera frases del péarrafo 2 se
complementan. Es evidente que un particular (in-
cluyendo una persona juridica) puede, en lo que a él
personalmente se refiere, renunciar a cualquier presta-
cién o ventaja que un tratado le conceda; pero ello no
puede obligar a su Estado ni impedir que éste insista
en el debido cumplimiento si lo cree oportuno. Por
ejemplo, puede tratarse de una cuestiébn general de
principios que afecte a otros particulares ademds del
interesado, o que interese al Estado en su totalidad y
éste puede considerar necesario insistir en ello a pesar

140 En una serie de litigios ventilados en el Reino Unido se
ha decidido que, no siendo la Corona un agente del ciudadano
en lo que se refiere a un tratado, incluso cuando éste implica
ventajas para los particulares, los actos del poder ejecutivo a
este respecto no pueden estar sujetos normalmente a la accién
de los tribunales internos (véase Rustomjee v. the Queen (1876)
LR.,, 1 QB.D. 487; 2 Q.B.D. 69; Civilian War Claimants
Association v. the King, L.R. (1932) A.C. 14 ; Administrator of
German Property v. Knoop, L.R. (1933) 1 Ch. 439.)

de que el particular esté dispuesto a renunciar a sus
derechos.

161. Algunos casos tienen, por su naturaleza, un
doble caricter: ha habido una lesién no solamente a
un individuo sino también al Estado como tal, ademas
del perjuicio que se le ha causado en la persona de su
nacional. En cierto sentido, puede decirse que la viola-
cién de un tratado tiene siempre ese doble aspecto en los
casos en que estdn afectados derechos individuales. Una
buena ilustracidn, que no esta necesariamente limitada
a los tratados, es el caso que se plantea cuando, con
motivo de alguna cuestién maritima, se suscita el aspecto
relativo al « pabellén », que interesa al Estado como tal,
ademais de la lesién ocasionada a particulares, o del hecho
de que no se les conceda el trato previsto en un tratado.
En casos de esta indole, los tribunales internacionales
han concedido con alguna frecuencia indemnizaciones
por dafios y perjuicios por dos distintos conceptos: los
que se refieren a los individuos afectados y los que se
refieren al pabellén del Estado como tal 141,

SUBSECCION iii). DIVERSAS CUESTIONES PARTICULARES
RELATIVAS A LA APLICACION DE LOS TRATADOS

162. Este espacio se ha dejado en blanco porque,
al igual que en el articulo 23, un tratamiento exhaustivo
de la materia exigiria un estudiodetallado de gran nimero
de clausulas convencionales de distintos tipos, y posible-
mente datos sobre la prictica de los gobiernos respecto
a esas clausulas ; ademds, muchas de las cuestiones de
que se trata es posible que se rijan por consideraciones
de lisa y llana interpretacién de los tratados, y por ello
parece mds indicado diferir su estudio hasta haber pre-
parado el capitulo sobre dicha materia.

DIVISION B. CONSECUENCIAS DE LA VIOLA-
CION DE UN TRATADO Y MEDIOS DE
OBTENER LA REPARACION CORRESPON-
DIENTE

SECCION 1. CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION DE UN
TRATADO

Articulo 34. Principios bdsicos

163. Pdrrafo 1. Este parrafo no necesita comentarios,
El incumplimiento justificado de una obligacién con-
vencional evidentemente no es una violacién del tratado.
Aunque desde un punto de vista puramente formal
pueda afirmarse que la constituya, no supone un acto
ilicito, es decir una infraccién del derecho internacional.
Cuando el derecho internacional excusa o justifica la
violacién, no puede haber infracciéon del derecho inter-
nacional.

164. Pdrrafo 2. La segunda frase es una consecuencia
de la primera y no necesita ningin comentario. La
primera frase refleja el fallo del Tribunal Permanente

141 Puede citarse a este respecto el litigio del I'm Alone (entre
los Estados Unidos y el Canadi). Véase el articulo publicado
por el relator en el nimero de 1936 del British Year Book of
International Law, pag. 82. Las actuaciones y la decisién de los
comisarios fueron publicadas por el King's Printer, I. Q. Pate-
naude, Ottawa, 1935.
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de Justicia Internacional en el asunto de la Fabrica de
Chorzow (Reclamaciéon de indemnizaciones; Com-
petencia). En ese asunto el Tribunal declaré que:
«Es un principio de derecho internacional que la
violacién de un compromiso entrafia la obligacién de
hacer una reparaciéon en forma adecuada. La repara-
cién es pues complemento indispensable de la falta
de cumplimiento de un convenio, sin que sea nece-
sario que ello se haga constar en el propio conve-
nio- » 142

165. «...Cualquiera que sea su caricter o gravedad. »
El caracter o gravedad de la violacién del tratado solo
tiene importancia para determinar la naturaleza o al-
cance de la reparacion debida. No influye en la cuestion
de la responsabilidad, la que existe, al menos en princi-
pio, por cualquier violacién, por insignificante que sea.

166. Pdrrafo 3. Por originar la violacién de un tratado
una responsabilidad internacional inmediata del Estado
que la ha cometido, surge en seguida la obligacién de
ese Estado de hacer efectiva tal responsabilidad. Esta
obligacidn, al menos en principio, es automatica, y no
depende de que se adopten medidas concretas por la otra
parte u otras partes, o por alguna institucién interna-
cional. Naturalmente, puede plantearse la cuestion de si
ha habido en realidad una violacién y la de si la exis-
tencia de esa violacién ha sido demostrada en debida
forma, pero éste es otro problema. Una vez demostrada,
la responsabilidad existe y la obligacién de solventar
esa responsabilidad, por asi decirlo, recae sobre el Estado
infractor, el que debe, en caso necesario, tomar la
iniciativa para efectuar la reparacién pertinente.

167. Pdrrafo 4. Si deja de hacerse efectiva la respon-
sabilidad originada por la violacién, surge inmediata-
mente el derecho de la otra parte u otras partes a adoptar-
medidas correctivas y a tratar que se les dé reparacién
por los medios posibles.

Articulo 35. Modo de solventar la responsabilidad
nacida de la violacion de un tratado

168. Pdrrafo 1. A veces se preven en el propio tra-
tado las sanciones o la reparacién debida en caso de vio-
lacién del tratado. En tales casos, y con sujecion a la
correcta interpretacién del tratado, parece razonable
suponer que las partes, al estipular esas sanciones o
medios de reparacién, se han propuesto excluir todos
los demis, de modo que, cumpliendo los disposiciones
pertinentes, el Estado infractor quedard completamente
exonerado de responsabilidad.

169. Cuando el tratado guarda silencio sobre las
consecuencias de una violacion, y con sujecién a las
dem4s disposiciones del articulo que se comenta, seran
aplicables las reglas generales de derecho internacional
relativas a la responsabilidad de los Estados. La violacion
de un tratado es simplemente una forma de agravio
internacional. En cierto sentido, la violacién de un tratado
es en si misma una infraccién de una regla general de
derecho internacional, a saber la que prescribe que los
tratados concertados en forma regular deben cumplirse.

142 Publicaciones del Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional, Collection of Judgments, Serie A, N.o 9, pag. 2.

Cuando no haya ninguna razén para aplicar otra regla,
se aplicardn por tanto las reglas generales de derecho
internacional relativas a la reparacién y a los modos
de hacerla efectiva.

170. Pdrrafo 2. Parece conveniente, sin embargo, no
limitar la cuestién enteramente a esta regla general y
sefialar algunas reglas concretas para solventar la respon-
sabilidad nacida de la violacién de un tratado. Estas
reglas variardn segun la naturaleza de la violacidon y
este parrafo que se comenta enumera las tres clases
principales en que pueden agruparse los casos de viola-
cién de un tratado.

171. Pdrrafo 3. En relacién con cada una de las tres
clases de casos mencionadas en el parrafo 2, el parrafo
que se comenta procura indicar las medidas concretas
que son apropiadas para solventar la responsabilidad
resultante. El parrafo en su conjunto se basa en el prin-
cipio de que no basta necesariamente la reparacién por
via de resarcimiento de los dafios y perjuicios; esta
tesis, bien conocida por supuesto en el derecho privado,
deriva también autoridad en el dmbito internacional
de otro pasaje del fallo del Tribunal Permanente en el
asunto de la Fabrica de Chorzow, citado en el parrafo
164 supra. El Tribunal declaré que la reparacion « debe,
en todo lo posible, borrar todas las consecuencias del
acto ilicito y restablecer la situacién que probablemente
habria existido de no haberse cometido el acto. » 14
En los apartados del parrafo que se comenta se trata
de enunciar las consecuencias pricticas del principio en
relacion con cada una de las clases de casos mencionadas
en el parrafo 2.

172. Pdrrafo 4. En relacion con la reparacioén, y més
especialmente con las indemnizaciones por dafios y
perjuicios, es posible que surjan cierto ndmero de
cuestiones incidentales, tales como la del caricter indi-
recto de los dafios, el pago de intereses, etc. A reserva
de cualquier disposicion expresa contenida en el propio
tratado, todas esas cuestiones se regirdn por las reglas
del derecho internacional general aplicable a las recla-
maciones.

Articulo 36. Consecuencias de las violaciones de tra-
tados que supongan prestaciones en favor de individuos

173. La regla enunciada en este articulo representa
un nuevo aspecto de una situacién ya discutida en el
parrafo 161 al comentar el parrafo 2 del articulo 33.
De acuerdo con un principio bien afianzado de derecho
internacional, se considera siempre que el perjuicio que
se causa al nacional de un Estado, ya sea por infraccién
de una regla general de derecho internacional o por
violacién de un tratado, constituye por ese mismo hecho
un perjuicio para el propio Estado ; y cuando el perjuicio
causado al individuo representa la Gnica consecuencia
importante de la violacién del derecho o del tratado,
dicho perjuicio servirdA normalmente para medir la
reparaciébn debida al Estado. Ello, sin embargo, estd
sometido a la regla ya mencionada de que cualquier
agravio adicional e independiente que se causa al Estado
como tal, por ejemplo, una violacién de sus derechos

43 Jpid., pag. 47.



Derecho de los tratados 87

jurisdiccionales, o una ofensa a su bandera, debe ser
objeto de reparacién por separado. Més aun, el Tribunal
Permanente en otra fase del asunto de la Fabrica de
Chorzow (reclamaciéon de indemnizaciones) (fondo)
declaré que incluso en aquellos casos en que evidente-
mente s6lo se han causado daflos a particulares, debe
seguirse presumiendo que se ha hecho un dafio separado
al Estado, y el dafio al particular sirve Gnicamente de
medida conveniente para calcular la reparacién debida
al Estado por el dafio causado a su nacional. Vale la
pena citar integramente el texto del correspondiente
pasaje :

« Pero la reparacién debida a un Estado por otro
no cambia de naturaleza por el hecho de que tome
la forma de una indemnizacién para cuya cuantia
servird de medida el dafio sufrido por un particular.
Las reglas de derecho que determinan la reparacién
son las reglas de derecho internacional en vigor
entre los dos Estados interesados y no el derecho
que rige las relaciones entre el Estado infractor y el
particular que ha sufrido el dafio. Los derechos o
intereses cuya violacion causa un dafio a un particular
se encuentran siempre en un plano distinto que los
derechos del Estado a los que el mismo acto puede
igualmente lesionar. El dafio sufrido por el particular
no es pues jamas idéntico en substancia al que sufra
el Estado ; s6lo puede servir de medida conveniente de
la reparacién debida al Estado. » **

SECCION 2. MEDIOS DE OBTENER REPARACION POR
VIOLACIONES DE TRATADOS

SUBSECCION 1). EXPOSICION GENERAL DE LOS RECURSOS
POSIBLES

Articulo 37. Medidas que pueden adoptar las partes
para obtener reparacién

174. El comentario principal que ha de hacerse a
este articulo es sefialar las garantias que se sugieren
en relacién con ciertas medidas de reparacién y que,
en su mayor parte, suponen una oferta de somerterse al
arbitraje, o la aceptacién del arbitraje o de la solucién
judicial como condicién para hacer uso de la modalidad
de reparacién de que se trata. A este respecto hay que
establecer una distincién entre, de un lado, la cuestién
que ha sido tratada anteriormente en este capitulo, a
saber si el incumplimiento de una obligacién conven-
cional puede justificarse legalmente en determinadas
circunstancias ; y del otro, la existencia de determina-
dos requisitos de procedimiento a que, en ciertas cir-
cunstancias, debe atenerse el incumplimiento (por justi-
ficado que sea). Por ejemplo, no puede haber ninguna

4 Ibid., N.o 17, pag. 28.

duda de que si una de las partes deja de cumplir de
un modo definitivo una obligacién convencional, la otra
parte, con sujecién a lo que ya se ha dicho, estard jus-
tificada en un incumplimiento correlativo o de otra
especie ; o, mejor dicho, que dicha accién por su parte
no equivaldri a una infraccién del derecho internacional.
Pero parece conveniente subordinar el derecho a adoptar
esa accién a ciertos requisitos de procedimiento. Estos
se enuncian en los articulos 38 y 39.

SUBSECCION ii). CONSIDERACIONES PROCESALES ESPECIA-
LES QUE AFECTAN A CIERTOS MEDIOS DE REPARACION

Articulo 38. Caso ¢) del articulo 37

175. Como este caso se refiere a la extincion total
de la obligacién convencional debida a una violacién
fundamental del tratado , basta remitirse a los articulos
que versan sobre la materia en el segundo informe
(1957) del Relator, en particular el articulo 20, y los
comentarios al mismo, que se refieren a la cuestién del
arbitraje o la solucién judicial.

Articulo 39. Casos d), e) y f) del articulo 37

176. Pdrrafo 1. Como las contramedidas, para ser
efectivas, acaso tengan que adoptarse en un plazo muy
breve, no es posible condicionarlas a una oferta o
aceptacioén previas de arbitraje o solucidn judicial, pero
si puede prescribirse que deben ir acompaifiadas de una
oferta en tal sentido o de la aceptacién de la oferta hecha
por otra parte, como condicién para seguir teniendo
validez.

177. Pdrrafo 2. Este parrafo confiere un derecho ge-
neral al tribunal, cuando se ha recurrido al arbitraje o a
la solucién judicial, para suspender, si lo considera opor-
tuno, cualquier contramedida que ya haya sido insti-
tuida. La dnica excepcién son las medidas previstas en
el apartado e) del articulo 37. En este caso parece
suficiente disponer que tales medidas sélo pueden tener
un cardcter precautorio en espera de la solucion defini-
tiva del asunto, por tratarse de medidas simplemente
provisionales.

178. Pdrrafo 3. Los apartados a) y b) imponen al-
gunas limitaciones generales a la adopcién de contra-
medidas. Se estima que reflejan varios principios comu-
nes de derecho internacional, pero en vista de las dis-
posiciones detalladas del articulo 18 acaso se considere
innecesario mencionarlas aqui.

179. El apartado ¢) dispone que las medidas de
reparacién cesen tan pronto como haya pasado su opor-
tunidad. Caba hacer aqui la misma observacién (véanse
también los parrafos 55 a 57 y 67).



