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Derecho de los tratados 43

Introduccién

A. BASES DEL PRESENTE INFORME

1. En su decimocuarto periodo de sesiones, la Comi-
sién aprobd provisionalemente la parte I de su proyecto
de articulos sobre el derecho de los tratados, compuesto
de 29 articulos relativos a la celebracién, la entrada en
vigor y el registro de los tratados (A/5209, capitulo 1I,
parrafo 23). Al mismo tiempo, la Comision decidid, de
conformidad con los articulos 16 y 21 de su Estatuto,
remitir su proyecto a los gobiernos por conducto del
Secretario General para que formularan sus observa-
ciones (ibid, parrafo 19). La Comisién acordé ademis
proseguir su estudio del derecho de los tratados en el
periodo de sesiones siguiente, dar prioridad a este tema
y proceder en ese periodo de sesiones al examen de la
validez y la duracién de los tratados (ibid, capitulo III,
parrafo 32 y capitulo IV, parrafo 65). El relator espe-
cial presenta en consecuencia a la Comisién su segundo
informe, que trata de estos dos aspectos del derecho de
los tratados.

2. Tanto la «validez» como la «duracién» de los tra-~
tados han sido objeto de informes de los relatores espe-
ciales anteriores. La «validezs fue estudiada por
Sir H. Lauterpacht en los articulos 10-16 de su primer
infome sobre el derecho de los tratados (A/CN.4/63),
y en la revisién que del articulo 16 hizo en su segundo
informe (A/CN.4/87); y por Sir G. Fitzmaurice en su
tercer informe (A/CN.4/115). La «duracién» no fue
examinada por Sir H. Lauterpacht en ninguno de sus
dos informes, pero fue estudiada con detenimiento en
el segundo informe de Sir G. Fitzmaurice (A/CN.4/
107). Debido a la presién de otros trabajos, ninguno
de estos informes ha sido examinado por la Comisién;
pero el relator actual, como es 16gico, los ha utilizado
en todo lo posible al preparar su proprio informe.

B. ALCANCE Y ORDENACION DEL PRESENTE GRUPO
DE ARTICULOS

3. El presente grupo de articulos abarca las cuestiones
generales de: a) «la validez esencial> y b) «la dura-
cion». La «validez esencial> ha sido interpretada en el
sentido de abarcar todas las cuestiones que pueden
entrafiar la nulidad de los tratados, entre ellas la de los
efectos de las limitaciones constitucionales impuestas a
los poderes de los agentes del Estado, pero no la cues-
tién de las limitaciones a la capacidad de los Estados
para celebrar tratados. Esta wltima cuestién guarda
relacion con otras causas de nulidad y se menciona en
uno o dos lugares del informe, pero la capacidad de
las partes no se ha considerado comprendida dentro del
ambito de los presentes articulos. La «capacidad para
celebrar tratados» fue examinada por la Comisién en
su decimocuarto perfodo de sesiones al redactar el
articulo 3 de la parte I del proyecto de articulos sobre
el derecho de los tratados; y, teniendo en cuenta la posi-
cién adoptada por la Comisién en el articulo 3, en
cuanto a la «capacidad» el relator especial ha excluido
del presente grupo de articulos la cuestién de la posible
«nulidad» de los tratados por falta de capacidad de

una de las partes. La «imposibilidad de ejecucion» no
ha sido tratada tampoco como causa independiente de
«nulidad», porque la imposibilidad de ejecucién que es
causa de nulidad ab initio, en cuanto distinta de la
imposibilidad superveniente que es causa de extincion
de los tratados, entre en realidad dentro del error que
vicia el consentimiento. La «duracién» se ha inter-
pretado en el sentido de que comprende la duracidn, la
extincién, la suspensién y la caducidad de los tratados,
pero no su revisién. La revisién, aunque en ciertos
aspectos guarda relacién con las cuestiones de extin-
cién y caducidad de los tratados, es un procedimiento
juridico diferente que plantea complejos problemas pro-
pios y que, por consiguiente, debe ser objeto de examen
por separado. La sucesién de Estados es otro tema que
tiene puntos de contacto con la extincién y caducidad
de los tratados, pero la sucesién de Estados constituye
también en realidad un proceso especial que la Comi-
sién, por esa razén ha decidido ya examinar como
tema aparte.

4. En el presente grupo de articulos se examinan
diversas causas que pueden servir de fundamento a un
Estado para sostener que un tratado concluido por él
no le obliga. Algunas de estas causas, tales como los
efectos de las limitaciones constitucionales, el conflicto
con tratados anteriores y el principio rebus sic stanti-
bus, ademas de ser discutibles dejan un margen para
las decisiones subjetivas de los Estados interesados.
Estas causas, y otras como ¢l derecho a poner fin a un
tratado que resulta de la violacién de éste por la otra
parte, suponen un cierto peligro para la seguridad de
los tratados porque pueden dar lugar a decisiones uni-
laterales de los Estados interesados. De ahi que los
aspectos formales de la anulacidén o denuncia de un
tratado adquieran particular importancia y se estudien
en el proyecto en una seccién aparte.

5. En su decimocuarto perfodo de sesiones, la Comi-
sién decidié, provisionalmente, y con ¢l fin de facilitar
la labor de redaccidn, seguir el procedimiento utilizado
para el estudio del derecho del mar, y preparar «diver-
sos proyectos de articulos, cada uno de ellos completo
pero estrechamente relacionado a los demas» (A/5209,
capitulo II, parrafo 18). En consecuencia, el presente
grupo de articulos relativos a la «validez esencial, dura-
cién y extincién de los tratados» se ha dispuesto en
forma de proyecto de convencién aparte, con el titulo
de «Parte II». Los articulos comprendidos en esta parte
han sido dispuestos en cinco secciones: i) disposiciones
generales, ii) principios que rigen la validez esencial de
los tratados, iii) principios que rigen la duracién, extin-
cién, suspensién y caducidad de los tratados, iv) requi-
sitos procesales relativos a la anulacién, la denuncia o
la suspensién de un tratado; y v) consecuencias juridi-
cas de anulacién, la denuncia o la suspensién del tra-
tado. En esta Parte, lo mismo que en la Parte I, el rela-
tor especial ha procurado codificar las normas actuales
del derecho internacional relativas a las materias objeto
del informe. En ciertas cuestiones, no obstante, ademés
de los elementos de codificacién del derecho, los ar-
ticulos formulados en el informe contienen elementos de
desarrollo progresivo.
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PROYECTO DE ARTICULOS SOBRE
EL DERECHO DE LOS TRATADOS

ParTE II

Validez esencial, duracion y extincién de los tratados

SECCION I. — DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. — Definiciones

1. La expresién «Parte I» utilizada en los presentes
articulos indica la Parte 1 del proyecto de articulos
sobre el derecho de los tratados.

2. Las expresiones definidas en el articulo 1 de la
Parte I tendrdn en la presente Parte la misma signi-
ficacién que se les atribuye en dicho articulo.

3. A los efectos de los presentes articulos:

a) Por «concertar> un tratado se entiende hacer
constar en la esfera internacional el consentimiento del
Estado para obligarse por un tratado mediante uno de
los procedimientos previstos en la Parte 1.

b) Por «denunciar» un tratado se entiende declarar
que un Estado dejara de considerarse obligado por el
tratado, ya sea a partir de la fecha de la declaracién,
ya sea a partir de otra fecha.

¢) Por «jus cogens» se entiende una norma peren-
toria de derecho internacional general que no admite
excepcién mds que por una causa expresamente san-
cionada en el derecho internacional general, y que sdlo
puede ser modificada o anulada por una norma poste-
rior de derecho internacional general,

Comentario

1. La cuestién de si las diversas Partes del derecho de
los tratados han de refundirse en un solo proyecto de
convencién o han de seguir separadas, como partes
completas por si solas, deberd decidirse mds adelante.
Pero, en todo caso, conviene que los términos técnicos
se utilicen de modo uniforme en las diferentes Partes.
Puede suceder que en definitiva se considere més con-
veniente colocar todas las definiciones del derecho de
los tratados en un solo articulo. Mientras tanto, sin
embargo, parece oportuno prever que se aplicardn a la
presente Parte las definiciones contenidas en la Parte I.
Eso es lo que se hace en el péarrafo 2 del articulo que
se comenta y el parrafo 1, por conveniencia de redac-
cién, indica que el término Parte I se aplicard siempre
para designar los articulos relativos a la «celebracién,
la entrada en vigor y el registro de los tratados» exami-
nados por la Comisién en su 14.° periodo de sesiones.

2. El parrafo 2 agrega tres nuevas definiciones para
los efectos de la presente Parte. Las que figuran en los
incisos a) y b) no parecen exigir comentario; la defi-
nicién de esos dos términos se estima 1til para evitar
circunloquios en otros articulos. El término «juscogens»
se define en el inciso ¢) para los efectos del articulo 13.
Es un término que se comprende bien, pero que no es
facil definir con precisién. Se estima que lo esencial de
este concepto estd en que la regla de jug cogens es una

regla que enuncia una norma de derecho internacional
general que no admite excepcién y que no se puede
modificar o dejar sin efecto mds que creando otra norma
de derecho internacional general. Por otra parte, parece
oportuno hacer a la frase «que no admite excepcién»
la salvedad de una causa «expresamente sancionada por
el derecho internacional», con objeto de prever la posi-
bilidad de ciertas causas como la legitima defensa.

Articulo 2. — Presuncion a favor de la validez
del tratado

Todo tratado concertado y puesto en vigor conforme
a las disposiciones de la Parte II se presumird vélido
y obligatorio para las partes, a menos que: a) carezca
de validez esencial con arreglo a las normas enunciadas
en la Seccién II de la presente Parte; o b) haya dejado
de estar en vigor conforme a las normas enunciadas en
la Seccién III de la presente Parte.

Comentario

Esta Parte del proyecto de articulos contiene una
serie de disposiciones que indican las causas en virtud
de las cuales puede rescindirse el tratado por carecer
de validez esencial o bien denunciarse por no tener ya
la validez que tenia. En consecuencia, parece conve-
niente sefialar a la Seccién 1 que la regla primaria es
que todo tratado celebrado y puesto en vigor conforme
a las normas enunciadas en la Parte I del proyectos de
articulos se presume vélido y obligatorio. En otras pala-
bras, la carga de la prueba corresponde a la parte que
afirma que un tratado celebrado de modo regular no
es ya obligatorio para ella. Las afirmaciones unilate-
rales del derecho a rescindir o denunciar tratados
fundados en alguna de las causas que se estudian en
esta Parte y hechas simplemente como pretexto para
substraerse a obligaciones incémodas, han sido siempre
une causa de inseguridad de los tratados; y uno de los
problemas maés dificiles de esta Parte es formular las
causas de nulidad de modo que no se ofrezcan dema-
siada oportunidad para la rescisién o la denuncia uni-
laterales de los tratados. Por eso se ha considerado
importante subrayar en este articulo que la presuncién
es siempre a favor de la validez del tratado celebrado
y puesto en vigor con arreglo a los procedimientos y
normas establecidos en la Parte 1.

Articulo 3. — Requisitos de procedimiento para
el ejercicio del derecho
a invalidar o denunciar un tratado

El derecho a invalidar o denunciar un tratado, con-
forme a cualquiera de las disposiciones contenidas en
las Secciones II y III de la presente Parte, slo podra
ejercerse segin el procedimiento establecido en la Sec-
cién IV.

Comentario

El objeto de este articulo, como el del articulo 2, es
sefialar que las causas de invalidacién o extincién de
un tratado enunciadas en esta Parte no pueden invo-
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carse a la ligera, ni utilizarse simplemente como un pre-
texto para substraerse a un tratado que no es ventajoso.
Estas causas de invalidacién o extincion de un tratado,
legitimas por si mismas, suponen en efecto ciertos
riesgos para la seguridad de los tratados debido a la
posibilidad de que un Estado afirme arbitrariamente la
existencia de una de esas causas y se constituya en juez
de la validez de su propia afirmacién. Por eso casi todos
los comentaristas de esta rama del derecho de los trata-
dos han procurado que el derecho a invalidar o denun-
ciar un tratado esté subordinado en cierto modo al
cumplimiento de requisitos de procedimiento. Si bien
la formulacién de requisitos procesales sobre la invali-
dacién o denuncia del tratado que tengan alguna
perspectiva de ser aceptados en una conferencia inter-
nacional es labor delicada, ello parece necesario para
plantear el problema correctamente. La Seccién IV
contiene las propuestas del relator especial para estos
requisitos; parece conveniente sefialar desde ahora en
la presente seccién que los derechos de invalidacién
y denuncia contenidos en esta Parte estdn ligados con
los requisitos de procedimiento de la Seccién IV,

Articulo 4. — Pérdida del derecho
a invalidar o denunciar un tratado
por renuncia u otros actos propios

El derecho a invalidar o denunciar un tratado, con-
forme a cualesquiera de las disposiciones de las Sec-
ciones II y IIT de esta Parte, no podra ejercerse si, des-
pués de tener conocimiento del hecho que crea tal dere-
cho, el Estado interesado: a) ha renunciado a ese dere-
cho; b) ha aceptado ventajas o exigido el cumplimiento
de obligaciones en virtud del tratado; o ¢) de otro
modo, por actos u omisiones propios, se ha inhabilitado
para sostener, contra cualquier otra parte o cualesquiera
otras partes, que el tratado carece de validez esencial
0, €n su c€aso, que no sigue en vigor.

Comentario

1. El principio segin el cual nadie puede ir contra los
actos propios (préclusion estoppel) es un principio gene-
ral de derecho cuya aplicacién en derecho internacional
se admite de modo general y ha sido reconocido
expresamente por la Corte Internacional de Justicia
misma en dos asuntos recientes !. En virtud de este
p'rincipio, una parte no puede adoptar una actitud juri-
dica que esté en contradiccién con sus manifestaciones
o su conducta anteriores cuando la otra parte ha sido
inducida a contraer obligaciones con respecto a la
primera, o atribuirle derechos a ella, confiando en tales
manifestaciones o conducta 2. Si bien en algunos sistemas
dp derecho, tales como los del common law, 1a aplica-
cién de este principio puede estar sujeta hasta cierto

1 The Arbitral Award made by the King of Spain, C. I. J.
Reports, 1960, pigs. 213-214; The Temple of Preah Vihear,
C. L. ]. Reports, 1962, pags. 23 a 32.

%2 En los ordenamientos juridicos hispanicos este principio se
conoce con la expresién « doctrina de los actos propios ».

punto a reglas formales 3, el principio se basa esencial-
mente en la buena fe y la equidad, que exige que no
se permita a una parte obtener ventajas de sus propias
contradicciones (allegans contraria non audiendus est).
2. La doctrina de la exclusién en virtud de los actos
propios (estoppel) es un principio de aplicacién general,
que no se concreta al derecho de los tratados, ni menos
todavia a esta Parte del mismo *, pero que tiene parti-
cular importancia para esta rama del derecho interna-
cional. Segin se ha sefialado ya en los dos comentarios
anteriores, las causas en virtud de las cuales pueden
invalidarse los tratados con arreglo a la Seccién II o
a darse por terminados con arreglo a la Seccién HI
suponen cierto riesgo de que un tratado sea invalidado
o denunciado arbitrariamente. Otro peligro es el de que
un Estado, después de tener conocimiento de un error
esencial en la celebracién del tratado, de un exceso de
poder en que haya incurrido su representante, de una
violacién por la otra parte, etc., siga con el tratado
como si nada hubiera sucedido y no plantee la cuestion
hasta mucho después, cuando desee, por razones muy
distintas, poner fin a las obligaciones que tiene contraida
en virtud del tratado. De este modo, en efecto, mucho
después de ocurrido el hecho puede tratar de resucitar
una pretendida causa de nulidad o de extincién basan-
dose en afirmaciones de hecho arbitrarias o discutibles.
La doctrina de los actos propios, si bien no puede
evitar del todo que se invoque arbitrariamente un
derecho a invalidar o denunciar un tratado, limita muy
eficazmente los casos en que esas pretensiones pueden
reivindicarse con visos de legitimidad. Tal ha sido, en
efecto, la intervencién que ha tenido esa doctrina en
el asunto del Templo y en el asunto de la Sentencia
arbitral dictada por el Rey de Espaiia. En consecuencia,
el relator especial, aun teniendo en cuenta que el
principio es de caricter general, sugiere que se
reconozca de modo expreso en esta Parte su aplicaciéon
particular en la esfera de la validez y la extincién de
los tratados. Ademas, aunque podrian aducirse 16gi-
camente razones para colocar este articulo en una
secciébn posterior, parere haber ciertas ventajas en
insertarlo entre las «disposiciones generales».

3. Se ha previsto en este articulo la «renuncias
porque, si bien no es idéntica a la exclusién por actos
propios, estd estrechamente relacionada con ésta;
efectivamente, muchos casos de exclusién por actos
propios pueden considerarse también como casos de
renuncia ticita. El inciso a) prevé, pues, los casos
de renuncia expresa del derecho a la anulacién de un
tratado por falta de validez esencial o a ponerle
fin mediante denuncia por violacibn, etc.

4. No se ha considerado necesario u oportuno intentar
en este articulo una definicién exhaustiva de los casos

3 Véase en general Canadian and Dominion Sugar Co. v.
Canadian National (West Indies) Steamships Ltd. [1947], Law
Reports Appeal Cases, en pag. 55.

4 Véase en general D. W. Bowett, British Yearbook of Inter-
national Law, 1957, pags. 176 a 202; Bin Cheng, General Prin-
ciples of Law, pags. 141 a 149; Magistrados Alfaro y Fitzmau-
rice en The Temple of Preah Vihear, C.I.J. Reports, 1962,
pags. 39 a 65.
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de exclusién por actos propios ya que se trata de
un principio general que puede aplicarse también
fuera del derecho de los tratados. En esta rama del
derecho el caso mds obvio y comin es probablemente
el que se plantea cuando un Estado, a pesar de tener
conocimiento de la existencia de una causa de nulidad
o de extincién, invoca el tratado, ya sea para reivindicar
derechos, ya sea para exigir el cumplimiento de obli-
gaciones. Ello se menciona pues expresamente en el
inciso b), mientras que el principio general de la
exclusién por actos propios se trata en el inciso c¢).

5. Los incisos b) y ¢ se basan en las decisiones de
la Corte con motivo del asunto del Templo y del
asunto de la Sentencia arbitral dictada por el Rey de
Espadia, de donde se desprende claramente que la
doctrina de los actos propios comprende tanto los actos
propiamente dichos como las omisiones. En el asunto
del Templo, en el que se ventilaba la pretensiéon de
dejar sin efecto un acuerdo fundado en la existencia
de un error, la Corte declard lo siguiente:

<Aun cuando hubiese dudas en cuanto a la
aceptacién por Siam, en 1908, del mapa, y por
consiguiente de la frontera que en él se indica, la
Corte, teniendo en cuenta los acontecimientos poste-
riores, consideraria que Tailandia, por su conducta,
no puede afirmar hoy que no ha aceptado el mapa.
Durante cincuenta afios ese Estado ha gozado de
Ias ventajas que le proporcionaba el Convenio de
1904, aunque no sea mds que la ventaja de una
frontera estable. Francia y, por conducto de ésta,
Camboya, confiaron en la aceptacién de ese mapa.
Como ninguna de las Partes puede invocar el
error, poco importa saber si esa confianza se basaba
0 no en la conviccién de la exactitud del mapa.
Tailandia no puede hoy, a la vez que sigue invo-
cando los beneficios del acuerdo y gozando de ellos,
negar que haya sido jamds parte consistente en el
arreglo.» $
En el asunto de la Sentencia arbitral Nicaragua tratd
de que se declarase la nulidad en la sentencia basan-
dose en tres razones, una de las cuales era la de que
el tratado de arbitraje en que se estipulaba la consti-
tucién del tribunal habia expirado antes de la desi-
gnacién del Rey de Espafia como arbitro. El Tribunal,
no obstante, dijo lo siguiente:

«Nicaragua, con sus declaraciones expresas y su
conducta, ha reconocido la validez de la sentencia
arbitral y no tiene ya derecho a retractarse de ese
reconocimiento para impugnar la validez de la
sentencia. El hecho de que Nicaragua no hiciese
sentencia hasta varios afios después de haber tenido
ninguna objecién en cuanto a la validez de Ia
conocimiento de su texto completo confirma la
conclusion a que ha llegado la Corte.» ¢

Con los incisos b) y ¢), cuya formulacién se basa en

8 The Temple of Preah Vihear, International Court of
Justice, Reports 1962, pag. 32.

6' The Arbitral Award made by the King of Spain, Inter-
national Court of Justice Reports, 1960, phg. 213.

la jurisprudencia de la Corte en estos dos asuntos, se
ha querido abarcar en conjunto todo el principio de la
exclusién por actos propios.

SeEcciON I, — PRINCIPIOS QUE RIGEN LA VALIDEZ
ESENCIAL DE LOS TRATADOS

Articulo 5. — Limitaciones constitucionales a la facultad
para concertar tratados

1. Cuando la constitucién de un Estado:

a) Prescriba que no se concertardn tratados, o
determinadas clases de tratados, sin haber sido previa-
mente presentados a un determinado 6rgano del Estado
para su confirmacién o aprobacién, o que esos
tratados no obligardn al Estado o no surtirén efectos
en el derecho interno del Estado a menos que previa-
mente hayan sido ratificados o aprobados por un
6rgano determinado del Estado, o

b) Contenga otras disposiciones que limiten el
ejercicio de la facultad para concertar tratados o la
validez de los tratados en el derecho interno, el efecto
de tales disposiciones sobre la validez esencial de los
tratados se determinard conforme a las normas
contenidas en los siguientes pdrrafos de este articulo.

2. Con sujecién a lo dispuesto en el parrafo 4, un
Estado no podrid negar la validez en derecho inter-
nacional del acto de un representante suyo por el cual,
sin tener en cuenta las disposiciones pertinentes de
la Constitucién, ese representante haya manifestado
concertar un tratado en su nombre, cuando:

a) En el caso de un tratado que se haga obligatorio
por la firma, conforme a los articulos 11 y 12 de la
Parte I, el tratado haya sido firmado por un repre-
sentante que, conforme a las normas enunciadas en
el articulo 4 de la Parte I sea competente para obligar
al Estado con su firma;

b) En los demds casos, se haya canjeado o depo-
sitado un instrumento de ratificacion, aceptacién, apro-
bacién o adhesiéon de conformidad con el tratado y
el instrumento parezca manifiestamente haber sido
ejecutado en debida forma por un representante del
Estado que, conforme a las normas enunciadas en el
articulo 4 de la parte I, sea competente para ello.

3. En los casos previstos en el parrafo 2:

a) Si el tratado estd ya en vigor, o entra en vigor
por la firma inconstitucional u otro acto inconstitu-
cional de su o6rgano, el Estado interesado no podré
retirar su consentimiento para obligarse por el tratado
més que con el acuerdo de la otra parte o de las otras
partes en el tratado;

b) Si el tratado no esta todavia en vigor, el Estado
interesado podri sin embargo retirar la firma inconsti-
tucional u otro acto inconstitucional de su drgano
en cualquier momento antes de que el tratado entre
en vigor, mediante notificacién al depositario y a la
otra parte o a las otras partes en el tratado.

4. a) No seradn aplicables los parrafos 2 y 3 si el
otro Estado o los otros Estados interesados o el depo-
sitario hubiesen tenido en realidad conocimiento a su
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tiempo de que el representante carecia de facultades
constitucionales para hacer constar el consentimiento
de su Estado en obligarse por el tratado, o si, dadas
las circunstancias del caso, su falta de facultades
constitucionales para obligar a su Estado fuese mani-
fiesta para cualquier representante de un Estado
extranjero que negociase la cuestidon de buena fe.

b) En los casos mencionados en el inciso a), el
Estado interesado podrd en cualquier momento anular
la firma de su representante o retirar el instrumento
de ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesion
canjeado o depositado en su nombre, siempre que:
i) No haya ratificado posteriormente el acto no

autorizado de su representante;

ii) No se haya conducido de modo que haga apli-
cables al caso las disposiciones del articulo 4 de
esta Parte.

Comentario

1. Las limitaciones constitucionales que afectan el
ejercicio de la facultad para concertar tratados asumen
diversas formas?. Algunas constituciones tratan de
impedir que el Ejecutivo concluya tratados o deter-
minados tipos de tratados, salvo con el consentimiento
previo de un 6rgano legislativo; otras prevén que los
tratados no tendran fuerza de ley dentro del Estado a
menos que hayan sido «aprobados» o confirmados de
alguna manera por un Oorgano legislativo; en otras
constituciones figuran normas fundamentales que sélo
pueden ser alteradas por un procedimiento especial
de reforma constitucional, lo que impone asi indi-
rectamente restricciones a las facultades del poder
ejecutivo para celebrar tratados. Juridicamente, cabe
hacer una distincion en el derecho interno entre las
disposiciones que sefialan limites constitucionales a las
facultades de un gobierno para concertar tratados y
las que simplemente coartan las facultades de ese
gobierno para dar efectividad a un tratado dentro del
derecho interno del Estado sin cierto tipo de apro-
bacion del mismo por el érgano legislativo. Puede
decirse que las primeras afectan las facultades reales
del Ejecutivo para celebrar un tratado, en tanto que
las segundas simplemente restringen las facultades para
dar aplicacién a un tratado después de celebrado.
Politicamente, sin embargo, los efectos de ambos tipos
de disposiciones en el ejercicio de la facultad para
concertar tratados no parecen diferir gran cosa, ya que
un gobierno responsable nunca hari a sabiendas que
el Estado se obligue por un tratado si no tiene
seguridades razomables de que ha de lograr que el
6rgano legislativo apruebe los cambios en el derecho
interno que sean necesarios para cumplir sus obliga-
ciones conforme al tratado. La cuestién que se plantea
en relacién a los articulos 4 y 5 es la de si esas
limitaciones constitucionales afectan —Yy en caso
afirmativo, en qué grado— la validez en derecho inter-
nacional del consentimiento dado a un tratado por

T Véase United Nations Legislative Series, Laws and Prac-
tices concerning the Conclusion of Treaties (ST/LEG/SER.B/3).

un agente del Estado ostensiblemente facultado para
hacer constar ese consentimiento., Sobre esta cuestidn,
las opiniones se hallan muy divididas.

2. Un grupo de tratadistas ® sostiene que el derecho
internacional deja que el derecho interno de cada
Estado determine los o6rganos y procedimientos por
los cuales el consentimiento del Estado para obligarse
por un tratado ha de formularse y expresarse; y que
han de tenerse siempre en cuenta las normas consti-
tucionales que rigen la formacién y expresién del
consentimiento de un Estado en un tratado al consi-
derar si un acto internacional de firma, ratificacién,
aceptacién, aprobacién o adhesion obliga efectivamente
al Estado. Segin esta doctrina, las leyes internas que
limitan las facultades de los érganos del Estado para
concluir tratados han de considerarse parte del
derecho internacional a fin de anular, o por lo menos
hacer anulable, todo consentimiento dado a un tratado
en el plano internacional contraviniendo una limitacién
constitucional; el agente que manifiesta comprometer
al Estado y contraviene lo dispuesto en la constitucién
es totalmente incompetente tanto en derecho inter-
nacional como en derecho interno para hacer constar
el consentimiento de ese Estado en el tratado. Si se
acepta esta doctrina, la consecuencia es que los demas
Estados no pueden confiar en las facultades ostensibles
que para obligar al Estado poseen los jefes de Estado,
primeros ministros, ministros de relaciones exteriores,
etcétera, conforme al articulo 4 de la Parte 1; tendran
que estudiar en cada caso si no estdn infringiendo las
disposiciones de la constitucion del Estado o correr
el riesgo de comprobar posteriormente que el tratado
es nulo. Para quienes defienden esta doctrina, el debi-
litamiento de la seguridad de los tratados que la
misma entrafia queda mé4s que compensado por la
necesidad de que los principios democraticos cuenten
con el apoyo del derecho internacional en lo que se
refiere a la concertacién de los tratados.

3. El primer Relator Especial del derecho de los
tratados designado por la Comisién, Profesor Brierly,
adoptd este punto de vista y, en 1951, la propia
Comisién aprobd un articulo basado en tal criterio °.
Algunos miembros, sin embargo, hicieron fuertes
criticas de la doctrina segin la cual las limitaciones
constitucionales quedan incorporadas al derecho inter-
nacional y el Sr. Kerno, Secretario General Adjunto,
expresd temores en cuanto a las dificultades que
aquélla podia suponer para los depositarios. Durante
el debate, el Relator Especial dijo que la decisién de

8 P, e, M. W. Schiicking, Annuaire de Ulnstitut de droit
international, 1930, pag. 225; P. Chailley, La Nature juridique
des traités internationaux selon le droit contemporain, pags.
175 y 215; S. B. Crandall, Treaties, Their Making and Enfor-
cement, pags. 13 y 14; C. De Visscher, Bibliotheca Visseriana,
vol. 2 (1924), pag. 98.

9 Articulo 2: « Un tratado llega a ser obligatorio con res-
pecto a un Estado mediante ia firma, la ratificacién, la adhesién
o cualesquiera otros medios de expresar la voluntad del Estado,
conforme a su derecho y su préctica constitucionales, por
intermedio de un 6rgano competente a ese efecto. » (Yearbook
of International Law Commission, 1951, vol. 11, pag. 73; texto
expafiol en A/CN.4/L.28, pag. 2.)
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la Comisién se habia basado, mids que en principios
juridicos, en la consideracién prictica de que los
Estados no aceptarian ninguna otra norma.

4, Un segundo grupo de tratadistas!?, si bien
aceptan la incorporacién de las limitaciones consti-
tucionales al derecho internacional, reconocen que es
esencial calificar en cierto grado esa doctrina a fin de
que no quede socavada de los tratados. Segin este
grupo, la buena fe exige que solamente se tomen en
cuenta las limitaciones constitucionales que, por su
indole notoria, sea razonable esperar que otros
Estados conozcan. Segliin esta tesis, el Estado que
impugna la validez de un tratado por razones consti-
tucionales s6lo puede invocar las disposiciones de su
constitucién que son notorias o que podian haberse
averiguado facilmente mediante consulta. Ademas,
algunos autores de este grupo sostienen asimismo que
el Estado que invoca sus disposiciones constitucionales
para anular su firma, ratificacion, etc., de un tratado,
debe resarcir a la otra parte que «confié, de buena
fe y sin falta por su parte, en la autoridad aparente
de los 6rganos constitucionales normales del Estado» 1.
Sostienen también que el Estado que deja transcurrir
un periodo excesivo antes de invocar la falta de validez
de un tratado, o que reivindica derechos conforme al
tratado, puede quedar inhabilitado para impugnar la
fuerza obligatoria de su firma, ratificacién, etc.

5. FEl segundo Relator Especial del derecho de los
tratados designado por la Comisién, Sir H. Lauter-
pacht, pertenecia a este grupo: en el articulo 11 de su
primer informe 2 propuso las siguientes normas sobre
la cuestién de las limitaciones constitucionales:

«l. Un tratado serd anulable, a peticién de
parte interesada, cuando se haya concertado infrin-
giendo las limitaciones impuestas por el derecho y
la préctica constitucionales.

2. Atendidas las circunstancias de cada caso, se
podri considerar que una parte contratante ha
renunciado al derecho de impugnar la validez de
un tratado concertado con infraccién de las limi-
taciones constitucionales, si deja transcurrir un plazo
prolongado sin invocar su nulidad, o ha ejecutado
las disposiciones del tratado u obtenido de él alguna
ventaja.

3. Cuando un tratado se declare nulo por
infringir las disposiciones constitucionales impuestas

19 Pe., Lord McNair, Law of Treaties (1961), cap. III; Paul
De Visscher, De la conclusion des traités internationaux (1943),
pag. 275; P. Guggenheim, Recueil des cours de I'Académie de
droit international, vol. 74 (1949), pig. 236; J. Mervyn Jones,
Full Powers and Ratification (1946), pags 154 y 155; Sir
H. Lauterpacht, «Primer informe sobre el derecho de los trata-
dos», Yearbook of the International Law Commission, 1953,
vol. TI, pags. 141 a 146 (texto espafiol en A/CN.4/63, pag. 160
a 177).

11 Sir H. Lauterpacht, ibid., pag. 143; (texto espafiol en
A/CN.4/63, pag. 166); véase también Lord McNair, op. cit.,
pig. 77; Research in International Law, Harvard Law School,
part III, Law of Treaties, art. 21.

12 Sir H. Lauterpacht, ibid., pig. 141 (texto espafiol en A/
CN.4/63, pag. 160).

por el derecho o la practica de una parte contratante,
dicha parte serd responsable de los perjuicios que
sufra la otra parte contratante, si no se puede
alegar con fundamento que ésta tenia conocimiento
de las limitaciones constitucionales mencionadas.

4. Una parte podrd invocar la nulidad de un
tratado alegando que se ha concertado con infrac-
cién de las limitaciones constitucionales de la otra
parte contratante.

5. La parte que alegue la nulidad de un tratado,
fundindose en una infraccién de las limitaciones
constitucionales, estard obligada, en caso de desa-
venencia, a someter €l fondo del litigio o la cuestién
de los perjuicios a la Corte Internacional de Jus-
ticia o a cualquier otro tribunal internacional
aceptado por las partes.»

Al presentar estas propuestas, Sir H. Lauterpacht man-
tuvo que la practica de los Estados y la gran mayoria
de los tratadistas modernos apoyaban tal tesis concilia-
toria del principio fundamental de la nulidad de los actos
ejecutados por agentes del Estado excediéndose de sus
facultades constitucionales y de los requisitos de buena
fe y de seguridad de los tratados. La Comisién pro-
piamente dicha no tuvo oportunidad de discutir esas
propuestas.

6. Presenta ciertas dificultades légicas y de tipo
practico la solucién de transaccién basada en la hipé-
tesis inicial de la falta de validez, en derecho inter-
nacional, de la firma, ratificacién, etc., inconstitucional
de un tratado. Si una limitacién constitucional enun-
ciada en el derecho interno de un Estado ha de consi-
derarse tan efectiva en derecho internacional que
restringe la facultad de un jefe de Estado u otro agente
del Estado para hacer constar el consentimiento del
Estado en un tratado, cabe preguntar en virtud de
qué principio una limitacién <«notoria» surte efectos
al respecto y en cambio no ocurre asi con una limi-
taciébn «no notorias. Segln el derecho interno del
Estado, ambos tipos de limitaciones surten efectos
juridicos y restringen la facultad del agente para
concluir el tratado. Andlogamente, si la limitacion
constitucional surte en derecho internacional el efecto
de privar al agente de toda facultad para comprometer
al Estado con respecto al tratado, acaso no sea facil
comprender en virtud de qué principio el Estado ha
de responder internacionalmente de los dafios y per-
juicios originados por la firma, ratificacion, etc., no
autorizada del tratado por su agente. Si la firma, rati-
ficacién, etc., del tratado inicial no puede atribuirse
al Estado por falta de autorizacién, no parece légico
que ninguno de los actos posteriores de su agente en
lo que respecta al mismo tratado pueda atribuirse
tampoco al Estado. Cabe agregar que si se considera
que las disposiciones de derecho constitucional interno
quedan incorporadas al derecho internacional, no hay
ninguna razén evidente para que la inconstitucionalidad
de un tratado sea una cuestion que tnicamente pueda
alegarse por el Estado cuya constitucién es la causa
de su invalidez, y no por las demas partes en el
tratado.
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7. Las dificultades de tipo prictico son aun més
formidables, ya que la nocién de que puede esta-
blecerse facilmente una distincién entre las limitaciones
constitucionales «notorias» y las «no notorias» resulta
en gran parte ilusoria. Es cierto que existen en la
actualidad varias colecciones de textos constitucionales
y que las Naciones Unidas ha publicado un volumen
titulado Laws and Practices concerning the Conclusion
of Treaties'® a base de la informacién suministrada
por gran nimero de Estados. Desgraciadamente, sin
embargo, ni las colecciones de textos constitucionales
ni la informacién suministrada por las Naciones Unidas
son en modo alguno suficientes para permitir que los
Estados extranjeros aprecien con el grado apetecido de
certeza si un tratado particular queda o no compren-
dido en una determinada disposicién constitucional.
Algunas de esas disposiciones se prestan a interpreta-
ciones subjetivas, por ejemplo la exigencia de que los
tratados «politicos» o los tratados de «importancia
especial> se sometan al 6rgano legislativo; algunas
constituciones no exponen clara y expresamente sl
la limitacién se refiere a la facultad para celebrar
tratados o a su aplicabilidad en el derecho interno.
Pero incluso cuando las disposiciones constitucionales
parecen ser claras y sin complicaciones, la claridad y
notoriedad superficial de las limitaciones pueden
resultar muy engafiosas, como ocurre en el caso de la
Constitucién de los Estados Unidos. En la mayoria
de los casos en que la propia constitucién contiene
limitaciones aparentemente rigurosas y exXactas, ha
resultado necesario, sin embargo, admitir que el
poder ejecutivo debe gozar de amplia libertad para
celebrar tratados en forma simplificada sin ajustarse
al procedimiento estricto prescrito en la constitucion;
y este uso de la faculdad de concertar tratados sola-
mente se armoniza con la letra de la constitucién
mediante un proceso de interpretacién o haciendo
entrar en juego inteligencias politicas. Por lo demais,
la practica constitucional relativa a los tratados en
forma simplificada tiende a ser un tanto flexible; y la
cuestién de si un tratado particular ha de considerarse
o no conforme a los procedimientos enunciados en la
constitucion llega a ser asi, en cierta medida, un
asunto de discrecién politica del poder ejecutivo, cuya
decisiéon podra posteriormente impugnarse en el érgano
legislativo o en los tribunales.

8. Sin duda, sigue siendo cierto que en varios casos
podrd afirmarse que determinada disposicion consti-
tucional es notoria y clara y que determinado tratado
queda comprendido en ella. Pero es igualmente cierto
que son muchos los casos en que ni un Estado
extranjero, ni el propio gobierno nacional, puede juzgar
de antemano con certeza si un tratado particular, de
ser impugnado, se consideraria comprendido conforme
al derecho interno en la limitacién constitucional, o
si un tribunal internacional estimaria que esa dispo-
sicién constitucional es «notoria» y «clara» a los
efectos del derecho internacional. En consecuencia,

13 United Nations Legislative Series, Laws and Practices
concerning the Conclusion of Treaties (ST/LEG/SER.B/3).

la solucién de transaccién defendida por Sir H. Lau-
terpacht y por otras autoridades en la materia parece
eliminar tan sélo una pequeila proporcién de los
riesgos que para la seguridad de los tratados supone
el hecho de que las limitaciones constitucionales surtan
en derecho internacional el efecto de limitar la auto-
rizaciébn que, para actuar en nombre del Estado,
poseen ostensiblemente determinados agentes del
Estado conforme al derecho consuetudinario.

9. Un tercer grupo de tratadistas !* considera que el
derecho internacional no solamente deja que cada
Estado determine los O4rganos y procedimientos por
los cuales se formula su consentimiento para celebrar
tratados, sino que ademds sélo tiene en cuenta las
manifestaciones externas de ese consentimiento en el
plano internacional. Segin este grupo de autores,
el derecho internacional determina los procedimientos
y las condiciones conforme a los cuales los Estados
expresan su consentimiento para quedar obligados por
los tratados en el plano internacional; regula no sola-
mente el procedimiento que ha de seguirse para
consentir en un tratado sino también las condiciones
en que las diversas categorias de agentes de Estado
han de reconocerse competentes para cumplir ese
procedimiento en nombre de su Estado. En conse-
cuencia, cuando un agente, competente conforme al
derecho internacional para comprometer al Estado y
aparentemente autorizado por el gobierno del Estado
para hacerlo, expresa el consentimiento del Estado en
un tratado por alguno de los procedimientos estable-
cidos, ha de considerarse en derecho internacional que
el Estado queda obligado por el tratado. Conforme
a esta doctrina, la falta de cumplimiento de los requi-
sitos constitucionales puede entrafiar la nulidad del
tratado como derecho interno y hacer que el agente
o el gobierno sea objeto de un procedimiento legal
conforme a la legislacién interna; pero no afecta la
validez esencial del tratado en el derecho interna-
cional si el agente ha actuado dentro de los limites de
sus facultades ostensibles conforme al derecho inter-
nacional. Algunos miembres de este grupo !* atentian
el rigor de la norma cuando el otro Estado tiene en
realidad conocimiento de que se han dejado de
cumplir los requisitos constitucionales o cuando la
falta de autorizacién constitucional es tan manifiesta

14 Pe., Anzilotti, Cours de droit international (traduccién de
Gidel), vol. 1 (1929), pags. 366 y 367; G. Scelle, Précis du droit
des gens, vol. 2 (1934), pag. 455; Sir G. Fitzmaurice, British
Yearbook of International Law, vol. 15 (1934), pags. 129 a 137;
1. Seild-Hohenveldern, International and Comparative Law
Quaterly, vol. 12 (1963), pdgs. 102 y 103; Blix, Treaty-making
Power (1960), capitulo 24; y véase UNESCO, Survey of the
Ways in which States interpret their International Obligations,
pags. 7y 8.

15 J, Basdevant, por ejemplo, si bien sostiene que los Estados
han de poder, en general, confiar en las facultades ostensibles
del agente de un Estado, sin tener en cuenta las limitaciones
constitucionales de esas facultades, considera que ello no debe
aplicarse cuando se trata de une ¢ viclacién manifiesta de la
constitucién de un Estado»; Recueil des cours de I'Académie
de droit international, 1926, vol. V, pig. 581; véase también
UNESCO, Survey on the Ways in which States interpret their
International Obligations (P. Guggenheim), pig. 8.



50 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional. Vol. 11

que ha de presumirse que el otro Estado tenia cono-
cimiento de ello. Esta solucién conciliatoria, que toma
como punto de partida la supremacia de las normas
internacionales sobre celebraciéon de los tratados, no
parece presentar las mismas dificultades légicas que
la férmula de transaccién apoyada por el grupo
anterior. Como el principio fundamental, segin el
tercer grupo, es que el Estado puede presumir el
caracter regular de todo lo que se haga dentro de las
facultades ostensibles de wun agente competente
conforme al derecho internacional, parece légico que
el Estado no pueda hacerlo cuando sabe, o puede
presumirse en derecho que sabe, que en el caso parti-
cular de que se trata esas facultades no existen.

10. El tercer Relator Especial de la Comisién,
Sir G. Fitmaurice, pertenecfa a este tercer grupo, y
en su tercer informe sobre del derecho de los tratados
(A/CN.4/115) propuso un articulo (articulo 10)
conforme al cual las disposiciones constitucionales no
surtian efecto en la validez esencial de un tratado,
cualesquiera que fuesen las circunstancias. Estimé que
ésta era <la tesis correcta desde el punto de vista
internacional> y que las doctrinas que reconocian la
efectividad de las limitaciones constitucionales en el
derecho internacional eran dificiles de conciliar con
el principio de la supremacia del derecho internacional
sobre el derecho interno.

11. La mayoria de los autores que defienden la
tesis constitucional en relacién con el problema parecen
hacerlo fundindose mas bien en bases tedricas que
en un examen detenido de la jurisprudencia inter-
nacional y de la practica de los Estados. Efectivamente,
los testimonios que ofrecen estas fuentes, aunque no
enteramente decisivos, parecen apoyar una solucién
basada en la tesis del tercer grupo. Por supuesto, la
jurisprudencia internacional no es abundante ni con-
cluyente. Las sentencias arbitrales dictadas en los
asuntos de Cleveland '* (1888) y de George Pinson '
(1928), aunque no contienen ninguna decisién precisa
al efecto, formulan algunas observaciones a favor de
la pertinencia de las disposiciones constitucionales en
relacién con la validez internacional de los tratados. En
cambio, en los asuntos del Régimen aduanero franco-
suizo'® (1912) y Rio-Martin*® (1924) los arbitros
se pronunciaron claramente cuando se negaron a tener
en cuenta supuestas infracciones de las limitaciones
constitucionales y sostuvieron la validez de un protocolo
y de un canje de notas respectivamente; también en
el asunto Metzger ** figura una observacién en el
mismo sentido. Asimismo, los fallos en los asuntos de
Groenlandia oriental®* 'y de las Zonas francas?,
aunque no tratan directamente la cuestidn, parecen

16 Moore, International Arbitrations, vol. 2, pag. 1946.

17 Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards,
vol. V, pag. 327.

18 Jbid., vol. XI, pag. 411.

18 jbid., vek II, pag. 724.

20 Foreign Relations of the United States, 1901, pag. 262,

21 C.P.J.IL, Series A/B, N.° 53, pags 56 a 71 y pag. 91.

22 C.P.11,, Series A/B, N.° 46, pag. 170.

indicar que la Corte Internacional no estaba dispuesta
a ir més alld de las facultades ostensibles que, conforme
al derecho internacional, tienen los agentes —respec-
tivamente un Ministro de Relaciones Exteriores y un
agente en los asuntos mencionados— para obligar a
sus Estados.

12. En cuanto a la prictica de los Estados, en
una obra reciente se examinan en detalle varios inci-
dentes diplométicos 23, En estos incidentes figuran
ejemplos en los que se alegé la falta de validez de
tratados por razones constitucionales, pero en ninguno
de ellos tal alegacién fue reconocida por la otra parte
en la controversia. Ademds, en tres casos —Ia
admisién de Luxemburgo, el incidente Politis y el
ingreso de Argentina— la Sociedad de las Naciones
parece haberse guiado por el principio de que el
consentimiento dado en el plano internacional por un
agente del Estado ostensiblemente competente no
queda invalidado por la posterior revelacion de que
ese agente carecia de facultades constitucionales para
obligar a su Estado. Asimismo, los depositarios de
tratados, si bien se han preocupado por las facultades
ostensibles de los agentes del Estado conforme al
derecho internacional y por la regularidad de la
forma de las plenipotencias y de los instrumentos de
ratificacion, aceptacién, etc., nunca se han preocupado,
en cambio, de las facultades constitucionales del agente
que firma el tratado o deposita el instrumento de
ratificacién, aceptacién, etc. En un caso, el Gobierno
de los Estados Unidos, como depositario, parece haber
presumido que una notificacién de adhesiébn a un
acuerdo, ostensiblemente en debida forma, no podia
ser retirada so pretexto de falta de facultades consti-
tucionales, salvo con el consentimiento de las demés
partes 2*. Tampoco los agentes de los Estados, al
celebrar tratados, tienen por practica hacer indaga-
ciones mutuas sobre sus facultades constitucionales
para firmar el tratado o depositar el instrumento de
ratificacion, aceptacién, etc. Es cierto que en el asunto
de Groenlandia oriental, Dinamarca admiti6 que en
principio eran procedentes las disposiciones constitu-
cionales de Noruega al apreciar el efecto de la Decla-
racién Thlen, aunque impugné su procedencia en las
circunstancias particulares del asunto. Es cierto también
que, en el decimoséptimo periodo de sesiones de la
Asamblea General, el representante italiano en Ia
Sexta Comisién mostré6 preocupacién por ciertos
pasajes del informe de la Comision de Derecho Inter-
nacional (A/5209) que parecian entrafiar un punto
de vista desfavorable a la pertinencia de las dispo-
siciones constitucionales al determinar la cuestién del
consentimiento de un Estado en derecho internacional.
Pero otros Estados, como Suiza, Estados Unidos
y Luxemburgo, se han manifestado muy claramente
en sentido contrario y el peso de la practica de los
Estados parece inclinar la balanza en este sentido.

13. El actual Relator Especial ha basado sus pro-
puestas en el principio de que la declaracién del

23 H. Blix, op. cit., capitulo 20.

24 H. Blix, op. cit., pag. 267.
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consentimiento de un Estado para quedar obligado por
un tratado compromete a ese Estado si se hace por
un agente que ostensiblemente estd facultado conforme
al derecho internacional para hacer esa declaracion
particular en nombre de su Estado. Al adoptar esta
actitud, se ha guiado principalmente por las indi-
caciones contenidas en la jurisprudencia internacional
y en la préctica de los Estados, asi como también por
las normas relativas a la celebracién de los tratados
ya adoptados provisionalmente por la Comisién en la
Parte I. Tampoco podia dejar de tener en cuenta que
la propia Comisién, al examinar las facultades de los
agentes para firmar, ratificar, etc., un tratado, en el
articulo 4 de la Parte I, y las cuestiones de la firma,
lla ratificacién y la aceptacién, en los articulos 11,
12 y 14 de esa Parte, se mostr6 francamente reacia
a introducir en esos articulos cualquier referencia a
las normas y practicas constitucionales diversas que
siguen los distintos Estados.

14. Otras consideraciones de tipo mas general parecen
justificar también la renuencia de la Comision a incor-
porar al derecho internacional las disposiciones cons-
titucionales de los distintos Estados. El derecho inter-
nacional ha ideado varios procedimientos de
concertaciéon de tratados —ratificacién, aceptacién y
aprobacién— expresamente con el propdsito de per-
mitir que los gobiernos reflexionen detenidamente
sobre el instrumento antes de decidir si sus paises
deben o no ser parte en él, asi como también con el
fin de permitirles satisfacer cualesquiera requisitos
constitucionales internos. Cuando un tratado queda
sujeto a ratificacién, aceptacién o aprobacién, parece
que los Estados negociadores tienen todas las opor-
tunidades que razonablemente cabe exigir para poner
en practica los principios democréticos de la concer-
tacién de los tratados. No es razonable esperar que
cada gobierno tenga posteriormente que seguir de cerca
la tramitacién interna del tratado por cada uno de
los demdas gobiernos; es mads, cualquier indagacion que
hagan otros gobiernos sobre las razomes constitu-
cionales de la tramitacién interna de un tratado se
considerard sin duda como una injerencia inadmisible
en los asuntos del pais. Lo mismo cabe decir de los
casos de adhesi6n, en los que el gobierno tiene
plenas oportunidades para estudiar el tratado y satis-
facer las exigencias constitucionales antes de adoptar
cualquier medida en el plano internacional por la que
se adhiere al tratado. También en el caso del tratado
que se hace obligatorio mediante la firma, el gobierno,
que autoriza €l uso de este procedimiento, sabe bien
cudl es el objeto del tratado antes de que se inicien las
negociaciones y, con los métodos modernos de comu-
nicaciones, normalmente esti al tanto del contenido
exacto del tratado antes de que su representante
proceda a firmarlo; ademds, si lo juzga oportuno,
puede dar instrucciones a su representante para que
firme «ad referendums». Se reconoce por supuesto que,
en el caso de los tratados que se hacen obligatorios
mediante la firma, y especialmente los de forma simpli-
ficada, puede haber un peligro ligeramente mayor de
que se pase por alto una disposicién constitucional;

pero, incluso en esos casos, el gobierno dispone de
todos los medios necesarios para controlar los actos
de su representante y para satisfacer cualesquiera
exigencias constitucionales, En otras palabras, en todos
los casos el incumplimiento de las disposiciones consti-
tucionales al concluir un tratado constituye respon-
sabilidad clara del gobierno del Estado interesado.

15. La mayoria de los incidentes diplomaticos en los
que los Estados han alegado sus requisitos constitu-
cionales como causa de invalidez han sido asuntos
en los que, por razones muy diferentes, deseaban
eludir sus obligaciones convencionales. Ademas, en la
mayoria de esos casos la otra parte en la controversia
ha impugnado la tesis de que el incumplimiento de las
disposiciones constitucionales podia en lo sucesivo
constituir causa para invalidar un tratado celebrado
por representantes que ostensiblemente posefan auto-
rizacién del Estado para ello. Cuando un gobierno se
encuentra realmente en dificultades constitucionales a
raiz de la celebracién de un tratado y plantea pron-
tamente el asunto, parece que por lo general puede
salvar el obstaculo constitucional con medidas internas
y obtener mientras tanto la indulgencia necesaria de
las demés partes. En tales casos, la dificultad parece
obedecer a menudo a que se plantea la cuestién, no
ya en el Organo legislativo cuyo consentimiento se ha
pasado por alto, sino mds bien ante los tribunales,
cuando la validez del tratado como derecho interno
se impugna por razones constitucionales *3. A veces
los tribunales nacionales parecen haber estimado que
un tratado, constitucionalmente invilido en el derecho
interno, dejaba también automditicamente de surtir
efectos en el plano internacional. Pero mas a menudo
han considerado que los aspectos internacionales de
la cuestién quedaban fuera de su competencia o que
si se reputaba el tratado constitucionalmente invalido,
el Estado podrfa verse imposibilitado para cumplir
sus obligaciones internacionales. Cuando se vea ante
una decision judicial que niegue la validez consti-
tucional de un tratado, un gobierno procurard normal-
mente regularizar su posicion en relacién con el tratado
adoptando las medidas pertinentes en la esfera interna
o internacional.

16. El Relator Especial no deja de apreciar toda Ia
importancia que tienen las limitaciones impuestas
constitucionalmente a la facultad para concertar
tratados. Teniendo todo en cuenta, sin embargo,
considera que la Comisién debe atribuir mayor impor-
tancia a la necesidad de salvaguardar la seguridad de
los acuerdos internacionales. La complejidad de las
disposiciones constitucionales y su aplicacién incierta,
incluso cuando son aparentemente claras, pueden
suponer un riesgo demasiado grave para la seguridad
de los tratados si se admite que esas disposiciones
constitucionales rigen el alcance de las facultades inter-
nacionales de los agentes de un Estado para concluir
tratados en su nombre. Al enunciar el articulo que se

-2 P.e., Prosecution for Misdemeanours (Germany) Case,
(International Law Reports, 1955, pags. 560 y 561); Belgian
State v. Leroy (ibid., pags. 614 a 616).
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comenta, por tanto, ha tomado como punto de partida
el principio de que el Estado queda obligado por los
actos que efectian sus agentes dentro de los limites
de sus facultades ostensibles conforme al derecho
internacional.

17. El péarrafo 1 define las condiciones para la
aplicacién del articulo que se examina y enuncia los
tipos de limitaciones constitucionales a la facultad de
concertar tratados que lo hacen aplicable. Como ya
se ha dicho en el parrafo 1 de este comentario, puede
sostenerse que las disposiciones constitucionales que
s6lo se refieren a la validez de los tratados en el
derecho interno no son pertinentes en absoluto en
cuanto a la validez internacional de los tratados. En
la préctica, sin embargo, afectan las facultades de los
agentes del Estado para concertar tratados y a veces
puede alegarse, aunque erréneamente, que privan a
esos agentes de facultades constitucionales para
comprometer al Estado. En consecuencia, parece
conveniente prever este tipo de limitaciones en el
articulo y si <las facultades ostensibles» se aceptan
como criterio procedente, no hay ninguna razén para
establecer una distincién, por muy correcta que sea
juridicamente, entre las limitaciones a la facultad
para comprometer al Estado externamente y las limi-
taciones a la facultad para obligarlo en el plano interno.
No, obstante, si la Comisiéon adoptase la tesis de que
las limitaciones constitucionales han de considerarse
como parte del derecho internacional, habria que
distinguir entre los dos tipos de limitaciones.

18.. El parrafo 2 enuncia la regla general de que
los Estados se obligan internacionalmente por los
actos que efectien sus agentes dentro de los limites
de las facultades que ostensiblemente poseen conforme
al derecho internacional, El inciso @) prevé el caso
de los tratados que se hacen obligatorios por la firma,
en tanto que el inciso b) se refiere a los tratados
sujetos a ratificacién, aceptacién o aprobacion. En
ambos casos, las normas para determinar las «facul-
tades ostensibles» son las que figuran en el articulo 4
de la Parte I, ya adoptadas provisionalmente por la
Comision.

19. El parrafo 3 enuncia la situacién juridica que
es consecuencia de la aplicaciéon de la doctrina de las
«facultades ostensibles». El inciso @) siente la con-
clusion légica de esa doctrina en el sentido de que, si
el tratado se encuentra ya enm vigor o entra en vigor
por la firma o el depésito del instrumento del Estado
de que se trata, éste s6lo podra retirarse del tratado con
el acuerdo de las demds partes. Si el Estado intenta
posteriormente impugnar la validez del acto de sus
propios agentes, ello supondrd una perturbacién de
los derechos ya adquiridos por las demds partes; y,
habiéndose comprometido en el plano internacional
por el acto de su agente realizado dentro de los limites
de sus facultades ostensibles, s6lo podra retirarse del
tratado con el consentimiento de las demds partes.

20. Lodgicamente, cabe sostener que semejante regla
debe aplicarse incluso cuando el tratado no se
encuentra todavia en vigor; en otras palabras, que

la firma o el instrumento inconstitucional sélo pueden
retirarse con el consentimiento de los demés Estados
interesados. Por otra parte, parece razonable que
cuando el tratado no ha entrado adn en vigor se
permita al Estado un locus poenitentiae para que pueda
retractarse del acto inconstitucional de sus repre-
sentantes, En estos casos no puede haber cuestién de
evasién por un Estado de sus obligaciones mediante
la invocacién especiosa de limitaciones constitucionales
y serd minima la perturbaciéon producida en los inte-
reses de los demas Estados. En consecuencia, en el
inciso b) se propone de lege ferenda el derecho unila-
teral a retirarse en cualquier momento antes de la
entrada en vigor del tratado.

21. El pérrafo 4, inciso a), califica la doctrina de
las «facultades ostensibles» en cuanto reconoce que
cuando en realidad se ha tenido conocimiento de la
falta de facultades constitucionales del representante,
desaparece el derecho a considerar que posee osten-
siblemente autorizacién para obligar a su Estado. La
buena fe impide que cualquier otro Estado alegue que
ha confiado en unas facultades que de hecho sabia
no poseia el representante que manifesté comprometer
a su Estado. Varias autoridades ?® admiten también
como excepcion a la doctrina de las «facultades osten-
sibles» los casos en que la falta de autorizacién del
agente es «manifiestas. Cabe ciertamente imaginar que
la propia cuestion de las facultades constitucionales
sea discutida en el Parlamento o en la prensa, caso
en el que la falta de autorizacién puede calificarse
de «manifiesta»; cabe pensar también en un tratado
que, por su naturaleza, haga evidente la necesidad
de una autorizacién especial constitucional. En estos
casos puede decirse que seria incompatible con la
buena fe alegar que se ha confiado en la existencia
de unas facultades que cualquier persona razonable
sabria que no existen. Por otra parte, el principal
mérito de doctrina de las «facultades ostensibles» es
excluir la necesidad de que los Estados negociadores
efectiien investigaciones reciprocas sobre la situacién
interna constitucional; hay que evitar toda reserva a
tal doctrina que pueda plantear la necesidad de tales
indagaciones. Desde este punto de vista, acaso haya
alguna vacilacién en admitir la excepcién de la falta
«manifiesta> de facultades constitucionales; pero el
Relator Especial la ha incluido en el parrafo 4 para
su examen por la Comisién.

22. El péarrafo 4, inciso b), prevé que cuando la
falta de facultades constitucionales sea sabida por
los demds Estados o resulte manifiesta a la sazdn,
podrd invocarse para anular el acto autorizado del
agente, a menos que el Estado interesado haya reivin-
dicado ventajas o reclamado obligaciones emanadas
del tratado o por sus actos se haya inhabilitado para
retractar su consentimiento a quedar obligado por el
tratado. Estas cldusulas son importantes, ya que hay
el peligro de que un Estado se abstenga de plantear
la objecién constitucional a su participacién en el

26 Pe, J. Basdevant, Recueil des Cours, 1926, vol. V,
pag. 581; P. de Visscher, op. cit., pags. 272 y 273.
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tratado hasta que llegue el dia en que, tras haber
actuado largo tiempo como si el tratado fuese vlido,
estime subitamente que no le conviene ejecutar sus
obligaciones. El articulo 4, a que se hace referencia
en el inciso b), apartado ii), es la disposicién general
que reconoce la procedencia de la doctrina de los actos
propios (estoppel) en los casos en que un Estado
pretende anular o denunciar un tratado por falta de
validez esencial.

Articulo 6. — Restricciones particulares
de las facultades de los representantes

1. Si un representante, sin estar dotado de facultades
ostensibles para obligar al Estado con arreglo al
articulo 4 de la Parte I, ni gozar de facultades
expresas para ello respecto de un tratado determinado,
manifiesta obligar al Estado mediante una firma no
autorizada o mediante un canje o depésito no auto-
rizado de un instrumento, el Estado interesado podra
desconocer el acto de su representante, siempre que:
a) No haya ratificado posteriormente el acto no auto-
rizado de su representante; b) No se haya conducido de
modo que haga aplicables al caso las disposiciones del
articulo 4 de esta Parte.

2. a) Cuando un representante, dotado de facultades
ostensibles para obligar a su Estado, con arreglo al
articulo 4 de la Parte I, recibe instrucciones de su
Estado que restringen esas facultades en determinados
aspectos, las instrucciones s6lo tendran el efecto de
limitar sus facultades si se dan a conocer a los otros
Estados interesados antes de que aquel Estado con-
cierte el tratado.

b) En tal caso, si el representante no se atiene a las
restricciones que le han impuesto las instrucciones reci-
bidas, el Estado podrd desconocer el acto no autori-
zado de su representante, con sujecién a las mismas con-
diciones que se enuncian en el pdrrafo 1 del presente
articulo.

Comentario

1. En el articulo 6 se trata de prever los casos en que
un representante procede como si con su acto obligara
al Estado, pero en realidad carece de faculdades para
ello. Eso puede obedecer a que, no poseyendo facul-
tades ostensibles en derecho internacional para obligar
al Estado conforme a las disposiciones del articulo 4
de la Parte I, carece ademids de toda autorizacién
expresa de su gobierno para concertar el tratado en
nombre del mismo; o bien puede deberse a que, atin
poseyendo facultades ostensibles con arreglo al dere-
cho internacional, estd sujeto a instrucciones expresas
de su gobierno que limitan sus facultades en ese caso
particular. Ninguno de esos casos es comin, pero
ambos han ocurrido alguna vez en la practica ?’,

2. Cuando un tratado no ha de adquirir fuerza obli-
gatoria mas que con la ratificacién, la aceptacién o la
aprobacién ulteriores, toda extralimitacién en sus

27 Véase en general H. Blix, op. cit., pdgs. 5a 12y 76 a 82,

facultades cometida por un representante al formalizar
el texto del tratado se solventard automaticamente en la
etapa posterior de ratificacién, aceptacién o aprobacién.
El Estado de que se trate podrd entonces optar entre
repudiar el texto suscrito por su representante o bien
ratificar, aceptar o aprobar el tratado; y en caso de que
opte por esto ultimo, forzosamente se entenderd que ha
confirmado el acto no autorizado de su representante
y, con ello, subsanado la falta de autorizaci6n inicial.
En consecuencia, el presente articulo se concreta a los
casos en que la falta de autorizacién se refiere a la
ejecucion de un acto con el que un representante intenta
hacer constar definitivamente el consentimiento de su
Estado a la obligacién. Estos casos pueden surgir, ya
sea en virtud de la firma no autorizada de un tratado
que ha de pasar a ser obligatorio con la firma, ya sea
cuando un representante, autorizado para canjear o
depositar un instrumento de ratificacién con fuerza
obligatoria en ciertas condiciones o con sujecién a deter-
minada reservas, se excede en sus facultades porque
deja de atenerse a las condiciones o de especificar las

reservas al efectuar el canje o el depésito del instru-
mento.

3. El parrafo 1 de este articulo se refiere a los casos
en que el representante carece de toda facultad para
concluir el tratado. En 1908, por ejemplo, el Ministro
de Estados Unidos en Rumania firmé dos convenios sin
tener facultad para ello %%, Para uno de estos convenios.
no habia recibido autorizacién alguna de su gobierno y
para el otro habia obtenido de éste plenos poderes por
haberle dado a entender que iba a firmar un tratado
totalmente distinto. Mds recientemente —en 1951—
con ocasién de un convenio relativo a la designacién de
los quesos que se concerté en Stresa, un delegado firmé
en nombre de Noruega y de Suecia, cuando por lo visto
sOlo estaba autorizado a hacerlo en nombre del pri-
mero de los dos paises. En los dos casos el tratado
estaba, en realidad, sujeto a la ratificacién, pero ello
sirve para ilustrar el tipo de situaciones que pueden
suscitarse ?°. Otro caso en que puede presentarse la
misma situacién, y que es mas probable que ocurra en
la prictica, es el que se produce cuando un agente esta
autorizado para concertar un determinado tratado, pero
rebasa sus poderes al aceptar extensiones o modifica-
ciones de ese tratado que no han sido autorizadas. Un
ejemplo de esta clase fue el intento de Persia, en el
curso de debates celebrados en el Consejo de la Socie-
dad de las Naciones, de desconocer el Tratado de Erze-
rum de 1947 alegando que el representante de Persia
se habia excedido en sus facultades al aceptar una
determinada nota explicativa con ocasién del canje de
ratificaciones *°.

28 Hackworth’s Digest of International Law,
pag. 467.

28 Cf. ademas el conocido incidente histérico de la desauto-
rizacién por el Gobierno britdnico de un acuerdo concertado
entre un agente politico britinico en el Golfo Pérsico y un
ministro persa, acuerdo que el Gobierno britinico dijo posterior-
mente haber sido concertado sin autorizacién alguna; Adamyat,.
Bahrein Islands, pag. 106.

80 Para otros casos, véase H. Blix, op. cil., pigs. 77 a 81..
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4, Cuando no hay poderes ostensibles 0 expresos para
concertar un tratado, parece evidente, en principio, que
el Estado debe tener derecho a desconocer el acto de
su representante y asi lo dispone el parrafo 1. Por otra
parte, parece igualmente claro que, a pesar de la falta
de autorizacién inicial de ese representante, el Estado
puede luego suscribir y validar su acto, y se entenderd
implicitamente que lo ha hecho si invoca las disposi-
ciones del tratado o si realiza de otro modo actos que
inducen a las otras partes a suponer que se considera
obligado por el acto de su representante. En otras
palabras, no tendra derecho a invocar la falta de auto-
rizacién de su representante en los casos en que se
haya inhabilitado a sf mismo para hacerlo en virtud del
principio de la exclusién por actos propios (estoppel)
enunciados en el articulo 4.

5. El pérrafo 2 del articulo trata del otro tipo de
casos, en que existen las facultades ostensibles pero esas
facultades han sido limitadas por instrucciones expresas.
En principio, y con objeto de preservar la seguridad
en las transacciones internacionales, se sugiere que la
regla sea la de que las instrucciones expresas dadas por
un Estado a su representante sélo surtan el efecto de
limitar sus facultades ante otros Estados si se dan a
conocer debidamente a los demas Estados antes de que
aquel Estado concierte el tratado. El reducido ntimero
de los casos en que un Estado ha tratado de desconocer
el acto de su representante alegando las limitaciones
secretas impuestas a las facultades del mismo quizis
constituya una indicacién de que ésa es la norma que
aplican los Estados. En el incidente de 1923 de la
firma por el representante hingaro de una resolucién
del Consejo de la Sociedad, el Gobierno de Hungria
tratd6 de desautorizar su acto a base de interpretar el
alcance de la plenipotencia de ese representante més
bien que a base de sostener que tuviera instrucciones
expresas que limitaran el ejercicio de ella. Parece que
el Consejo de la Sociedad sostuvo claramente que un
Estado no podra desconocer ¢l acto de un agente suyo
realizado dentro del ambito de las facultades ostensibles
que le conferia su plenipotencia.

6. El parrafo 2 del articulo prevé, pues, que las ins-
trucciones expresas s6lo pueden tenerse en cuenta si se
revelan a las otras partes antes de que el Estado intere-
sado concierte el tratado.

Articulo 7.— Dolo que induce a consentir en el tratado

1. La parte en un tratado que haya sido inducida a
concertarlo por dolo de otra, tendra derecho, una vez
se haya descubierto ¢l dolo:

_ @ A declarar que el dolo anula ab initio su consen-
timiento para obligarse por el tratado;

b) A denunciar el tratado, sin perjuicio de la reserva
de sus derechos con respecto a cualesquiera pérdidas o
dafios que resulten del dolo; o

c) A confirmar el tratado, sin perjuicio de la misma
reserva.

2. Hay dolo que induce a concertar un tratado:

a) Cuando se hacen declaraciones falsas o se expo-
nen falsamente los hechos, a sabiendas de su falsedad
o sin preocuparse de su exactitud o falsedad, con el
objeto de conseguir el consentimiento del Estado para
obligarse por las estipulaciones del tratado; o

b) Cuando se oculta u omite con tal objeto un hecho
importante, si la informacién relativa a ese hecho estd
exclusivamente en poder o a disposicién de una sola
parte y las circunstancias del tratado son tales que la
buena fe exige que se revelen todos los hechos impor-
tantes,

3. No obstante, el parrafo 1 del presente articulo no
se aplicaré:

a) En el caso de un tratado sujeto a ratificacion,
aceptaciéon o aprobacién, cuando el Estado, a pesar de
tener conocimiento de que la adopcién del texto de
ese tratado se ha conseguido con dolo, procede a ratifi-
car, aceptar o aprobar el tratado; o

b) Cuando el Estado lesionado se haya conducido
de modo que haga aplicables al caso las disposiciones
del articulo 4 de esta Parte.

Comentario

1. No parece haber noticia de ningiin caso en que
un Estado que haya invocado el derecho de anular o
denunciar un tratado fundindose en que ha sido indu-
cido a concertarlo por dolo de la otra parte. El dnico
ejemplo que se menciona en los libros como cuestién
que ha llegado a discutirse es el del Tratado Webster-
Ashburton de 1842, relativo a la frontera nordeste
entre los Estados Unidos y el Canada '. En ese caso,
no obstante, se trataba de que los Estados Unidos no
habian revelado la existencia de un mapa imporiante en
circunstancias en que era dificil afirmar que hubiera
deber juridico alguno de revelarlo y la Gran Bretafia
no afirmé que esa omisién fuera dolosa.

2. Evidentemente, no es muy probable que ocurran
casos en que los gobiernos procedan deliberadamente
con dolo para obtener la celebracion de un tratado y,
de todos modos, los casos de presentacion inexacta de
hechos importantes efectuada dolosamente estarian
comprendidos en gran parte dentro de las disposiciones
del articulo siguiente relativas a los efectos del error.
Cabe preguntar, pues, si hay necesidad de incluir un
articulo que trate expresamente del dolo. Los proyectos
de Sir H. Lauterpacht y Sir G. Fitzmaurice, asi como
también el Harvard Research Draft contenian un ar-
ticulo al respecto, y el actual relator especial, después de
tener todo ello en cuenta, considera que el proyecto de
articulos deberia incluir disposiciones relativas al dolo,
aun cuando su aplicacién haya de ser poco comun. El
dolo, cuando existe, vicia en su origen el tratado, lo
mismo que el contrato, en forma un tanto distinta de
la presentacidn inexacta hecha sin mala fe o del error;
destruye la base de confianza mutua entre las partes y
anula el consentimiento de la parte lesionada.

3. El proyecto de Sir H. Lauterpacht era un tanto
lacénico y hablaba simplemente de «un tratado cele-

31 Véase Moore, Digest of International Law, vol. 5, pag. 719.
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brado con dolo»; el de Sir G. Fitzmaurice trataba la
cuestién con bastante mds detenimiento y reproducia
con algiin detalle disposiciones del derecho interno rela-
tivas al dolo. Sin negar que las nociones de derecho
interno sean pertinentes para apreciar las consecuen-
cias del dolo en el derecho de los tratados, el relator
especial no considera que sea necesario exponer en el
presente articulo todos los puntos seiialados por
Sir G. Fitzmaurice.

4. El parrafo 1 enuncia las reglas que se sugieren
para determinar los efectos del dolo en cuanto a la
validez de los tratados. El dolo, se afirma comdnmente,
debilita la realidad del consentimiento y, al igual que
en el caso de un contrato, hace anulable el tratado.
Los tratados se utilizan para fines juridicos muy diver-
sos, legislativos, dispositivos, contractuales, etc., y se
estima que un Estado inducido a concertar un tratado
con dolo debe tener la opcién de anular el tratado
ab initio, anular el tratado a partir de la fecha en que
se descubra el dolo, o confirmar el tratado, segin
aconsejen sus intereses y las circunstancias del caso.

5. El parrafo 2 da una definicién del dolo que com-
prende la declaracién o presentaciéon de hechos
inexacta, efectuada maliciosa o temerariamente, y ade-
més, la omisién de hechos importantes, cuando la
buena fe exige que se den a conocer plenamente. Asi
como en derecho interno se conocen clases de contra-
tos —por ejemplo, los contratos de seguros— que se
consideran como «uberrimae fidei», se estima que
pueden haber también tratados en que la buena fe exija
la mutua revelacién de hechos importantes. El Tratado
Webster-Ashburton de 1842 era un tratado de fronteras
y en ese caso puede ser que no hubiera obligacién juri-
dica de revelar la existencia de un mapa, cuando la
otra parte pudo haber obtenido acceso a ese mapa.
Pero es facil concebir tratados de cooperacién mutua,
por ejemplo, tratados para la explotacién y aprove-
chamiento mutuos de recursos hidraulicos, en que la
omisién de un hecho importante, por e]emplo la exis-
tencia de una corriente subterrinea, sea incompatible
con la buena fe. En consecuencia, sin tratar de hacer
clasificaciones detalladas de esos casos, parece conve-
niente prever la posibilidad de que ocurran. Tal parece
haber sido también la opinién del relator especial ante-
rior.

6. El pérrafo 3 exceptia de la regla del parrafo 1 los
casos en que, estando sujeto el tratado a ratificacién,
aceptacién o aprobacién, se descubre que ha habido
dolo para conseguir su adopcién antes del acto de la
ratificacion, la aceptacién o la aprobacién. En tal caso,
el Estado estd en completa libertad de negarse a con-
certar el tratado. Pero, si, sabiendo que ha mediado
dolo en la redaccién del tratado, opta por concertar
€ste, con reservas o sin ellas, es evidente que no puede
luego invocar el dolo para desconocer su acto de rati-
ficacién, aceptacién o aprobacién. El pérrafo 3 excep-
tda también del parrafo 1 los casos en que el Estado se
ha inhabilitado a si mismo para invocar el dolo en
virtud del principio de la exclusién por actos propios
(estoppel) establecido en el articulo 4.

Articulo 8. — Error mutuo en cuanto a la substancia
del tratado

1. Cuando las partes hayan concertado un tratado con
error muto en cuanto a su substancia, cualquiera de
ellas tendra derecho a invocar el error como vicio que
invalida su consentimiento para obligarse por el tra-
tado, a condicién de que:

a) El error sea de hecho y no de derecho;

b) El error se refiera a un hecho o situacién cuya
existencia hayan dado por supuesta las partes al
tiempo de celebrarse el tratado;

¢) La existencia dada supuesta de tal hecho o situa-
ci6n haya constituido un elemento importante para
inducir a los Estados interesados a dar su consenti-
miento para obligarse por las estipulaciones del tratado.

2. En cualquier caso, la parte interesada podra:

a) Considerar que el error anula ab initio su consen-
timiento para obligarse por el tratado; o

b) Por acuerdo mutuo con lo otra parte o las otras
partes interesadas: i) denunciar el tratado a pariir de
la fecha que se decida, o ii) confirmar el tratado, con
sujeciéon a las modificaciones que se acuerden con
objeto de subsanar el error.

3. No obstante, una parte no tendrd derecho a invo-
car el error como vicio que invalida su consentimiento
para obligarse por el tratado:

a) si ha contribuido al error con su propia conducta;
si, ejerciendo la debida diligencia hubiera podido evitar
ese error; o si las circunstancias han sido tales que
quedé advertida de la posibilidad de error; o

b) Si se ha conducido de modo que haga aplicables
al caso las disposiciones del articulo 4 de esta parte.

Articulo 9. — Error de una sola parte en cuanto
a la substancia del tratado

1. Cuando sélo una o algunas de las partes en un
tratado lo hayan concertado incurriendo en un error
que redna las condiciones enunciadas en el articulo 8§,
parrafo 1, esa parte o esas partes Unicamente tendrdn
derecho a invocar el error como vicio que invalida su
consentimiento para obligarse por el tratado, si han sido
inducidas a error por inexactitud no malicicsa, negli-
gencia o dolo de la otra parte o las otras partes.

2. En cualquiera de estos casos, la parte o las partes
interesadas tendrdn derecho, una vez descubierto el
error:

a) A declarar que el error anula ab initio su consen-
timiento para obligarse por el tratado; o

b) A denunciar el tratado, sin perjuicio de la reserva
de sus derechos con respecto a cualesquiera pérdidas o
dafios que resulten del error; o

¢) A confirmar el tratado, sin perjuicio de la misma
reserva.
3. No obstante, en el caso de un Estado que se
adhiera a un tratado en cuya celebracion no haya
tomado parte, ese Estado podré invocar el error como
vicio que invalida su consentimiento para obligarse por
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el tratado en las mismas condiciones que se establecen
para el error mutuo en el articulo 8.

Comentario {(articulos 8 y 9)

1. [Estos dos articulos se refieren al error en la forma-
cién del consentimiento para un tratado, mientras que
en el articulo siguiente se examina el error en la
expresién de un consentimiento al cual se ha llegado
sin error. En derecho interno, el error ocupa un lugar
relativamente importante como factor que puede anular
la realidad del consentimiento para un contrato. Sin
embargo, hay algunos tipos de error que se encuen-
tran en derecho interno cuya intervencién es dificil
de concebir en el ambito de los tratados, como, por
ejemplo, el error in persona. Analogamente, hay algu-
nos tipos de tratados, sobre todo los tratados-leyes, que
parecen presentar pocas posibilidades de error in subs-
tantia que pueda afectar a la formacién del consenti-
miento, aunque ello no sea imposible. Ademaés, el pro-
ceso de concertacién de los tratados es de tal naturaleza
que reduce al minimo el peligro de errores en cuestiones
importantes de substancia. Son raros, pues, los casos en
que se han invocado errores en la substancia como
vicios que afectan a la validez esencial de un tratado.

2. Casi todos los casos que se conocen se refieren a
errores geograficos y la mayoria de ellos a errores en
los mapas 32, En algunos casos, se ha resuelto la difi-
cultad por medio de otro tratado; en otros se ha consi-
derado que el error afectaba mas a la aplicacién del
tratado que a su validez y se ha resuelto la cuestion
por medio de arbitraje. Estos ejemplos confirman la
posible importancia de los errores, ya sea en relacién
con la validez de los tratados, ya sea en relacién con
su aplicacién, pero no ofrecen una pauta precisa en
cuanto a los principios que rigen los efectos del error
sobre la validez esencial de los tratados.

3. Los efectos del error en los tratados se estudia-
ron, no obstante, en el asunto de la Groenlandia Orien-
tal ¥ que examin6é la Corte Permanente de Justicia
Internacional y también en el asunto del Templo ** que
se ventild ante la Corte actual. En el primer caso,
Noruega sostenia que cuando el Embajador de Dina-
marca pidid al Ministro de Relaciones Exteriores
noruego que declarara que Noruega no se opondria a
que el Gobierno danés extendiera sus intereses politicos
y econémicos a toda Groenlandia, el referido Ministro
no se habja dado cuenta de que ello comprendia la
extensién del régimen de monopolio danés sobre toda
Groenlandia; y que, por tanto, su aquiescencia a la
peticién danesa estaba viciada de error. La Corte se
contenté con declarar que la respuesta del Ministro de
Relaciones Exteriores habia sido definitiva ¢ incondi-
cional y, por lo visto, no consideré que mediara ningtn

32 Véase Harvard Law School, Research in International
Law, 111, Law of Treaties, pags. 1127 y 1128; Hyde, AJ.LL.,
1933, pag. 311; y Répertoire frangais de droit international
public, Vol. 1, pags. 55 y 56.

33 C.P.J.I., Serie A/B, N.° 53, pags. 71 y 91.

34 C.1J., Reports, 1962, pig. 26; véase también, pig. 57,
Opinién disidente del Magistrado Fitzmaurice.

error que hubiera de tenerse en cuenta. El Magistrado
Anzilotti, si bien consideraba también que no habia
error, agregd: <pero aun aceptando por un momento la
hipétesis de que el Sr. Ihlen estuviese equivocado en
cuanto a los resultados que podia temer una exten-
si6bn de la soberania danesa, hay que reconocer que
este error no era propio para entrafiar la nulidad del
acuerdo. Si se invoca un error, ese error debe ser de
caracter excusable; y es dificil creer que un gobierno
pudiera desconocer las consecuencias legitimas de una
extension de la soberania... » 35, En otras palabras, Anzi-
lotti parece haber considerado que se trataba esencial-
mente de un error de derecho y que, por tanto, no era
«excusable». En el reciente asunto de Templo el
error, que era geografico, se plante6 en circunstancias
un tanto especiales. No hubo error en la celebracién del
tratado original, en el cual las partes acordaron que
la frontera en un determinado lugar serfa una determi-
nada linea divisoria de aguas; el error se referia a lo
que la Corte consider6 como un acuerdo tacito pos-
terior para modificar las estipulaciones del tratado.
Siam habia aceptado un mapa preparado de buena fe
a los efectos de delimitar la frontera en el sector alu-
dido, pero en el que se indicaba una linea que no
seguia la linea devisoria de aguas. Rechazando la afir-
macién de Siam, seglin la cual su aceptacién del mapa
estaba viciada por error, la Corte declaré: «es un prin-
cipio reconocido de derecho que una parte no puede
invocar un error como vicio del consentimiento si ha
contribuido a ese error con su propia conducta, si ha
estado en condiciones de evitarlo o si las circunstancias
eran tales que qued6 advertida de la posibilidad de
error» %%,

4, Los asuntos de la Groenlandia Oriental y del Tem-
plo aclaran las condiciones en que el error no anula la
realidad del consentimiento, pero no las condiciones en
que si lo anula. De las decisiones de la Corte, tal vez
no pueda obtenerse ninguna otra pauta, como no sea
la del asunto de las Concesiones Mavrommatis ' que,
sin embargo, se referfa a una concesién y no a un tra-
tado. En esa ocasién, la Corte sostuvo que el error
respecto de una cuestibn que no constituye una con-
dicion del acuerdo no basta para anular el consenti-
miento; y parece admitirse de modo general que para
viciar el consentimiento dado a un tratado, el error
debe tocar a una cuestién que a juicio de las partes
constituya una base esencial de su consentimiento para
el tratado.

Comentario al articulo 8

5. Este articulo se refiere a los casos en que las dos
partes en el tratado o todas las partes en él han incu-
rrido en error en cuanto a la substancia del tratado.
En el parrafo 1 se indican las condiciones en que puede
invocarse ese error como vicio que anula el consen-
timiento. En los incisos a), b y ¢) se reproducen los
requisitos clasicos para la determinacién del error en

35 C.P.J.I., Serie A/B, N.° 53, pag. 92.
38 C.1.1., Reports, 1962, pag. 26.
37 C.,P.J.I., Series A, N.° 11,
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derecho contractual, que son también aplicables al dere-
cho de los tratados. Estos requisitos fueron.detallados
algo méas por Sir G. Fitzmaurice en el proyecto que
figura en su tercer informe (A/CN.4/115) con miras
a precisar la distincién entre errores de hecho y errores
de discernimiento o de motivo, y para marcar la dis-
tincién entre errores de hecho y errores de prevision.
No obstante, estas distinciones parecen estar implicitas
en los requisitos enunciados en los incisos a), b) y ©);
en cambio, la distincién entre un error de hecho y un
error de opinién puede exigir a veces una apreciacién
sutil a la vista de las circunstancias particulares que
concurren en el asunto. En consecuencia, parece pre-
ferible indicar los requisitos en forma simple, dejando
que su aplicacion a un caso determinado se aprecie a la
luz de las circunstancias.

6. El parrafo 2 indica la situacién de las partes en
caso de error mutuo. Es evidente que cuando el error
se refiere a un punto esencial en cuanto a la substan-
cia, cualquiera de las partes puede considerar que su
consentimiento para obligarse por el tratado estd
viciado de nulidad ab initio. Es una decisién que cada
parte puede tomar unilateralmente y asi se prevé en
el inciso a). Por otra parte, los tratados pueden ser de
indole muy diversa, y responder a muy variadas fun-
ciones; y puede suceder que en algunos casos no sea
conveniente ni siquicra factible que las partes, al adver-
tir el error, consideren el tratado nulo ab initio. En
consecuencia, en el inciso b) se prevé la posibilidad de
que las partes prefieran rescindir el tratado a partir de
una fecha determinada o confirmarlo con modifica-
ciones. Estas decisiones, evidentement, s6lo pueden
adoptarse por acuerdo entre los Estados interesados.

7. En el parrafo 3 a) se estipula, como excepcién
a la regla contenida en el parrafo 1, que una parte no
puede invocar el error como vicio que invalida su con-
sentimiento cuando el error no es «excusable». La
excepcién se formula esencialmente en los mismos tér-
minos que usa la Corte en el asunto del Templo (véase
el péarrafo 8 supra).

8. El péarrafo 3 b exceptia también de la regla del
parrafo 1 los casos en que una parte, en virtud de
actos propios, se ha inhabilitado (estoppel) para poder
invocar el error, con arreglo a los principios enunciados
en el articulo 4.

Comentario al articulo 9

9. El articulo 9 se refiere a los casos de error unila-
teral y la opinién general parece ser que el error unila-
teral no puede invocarse para invalidar un tratado a
menos que se haya inducido a él por inexactitud no
maliciosa, negligencia o dolo de la otra parte, y asi
lo prevé el parrafo 1.

10. La situacion de la parte que ha sido inducida a
error por culpa de la otra parte parece que debe ser
semejante a la de la parte que ha sido inducida a con-
certar un tratado por dolo. La parte interesado debe
tener el derecho, ya sea a anular el tratado ab initio,
ya sea a denunciarlo o a confirmarlo, la vez que se

reserva su derecho con respecto a los perjuicios que
pudieran producirse. Asi se indica en el parrafo 2.

11. En el parrafo 3 se prevé el caso especial de un
Estado inducido a adherirse a un tratado por error.
Aunque el error sea de cardcter unilateral, la situacion
del Estado que se adhiere es algo distinta de la del
Estado que es parte inicial en el tratado y ha sido indu-
cido a concertarlo por error. El presente proyecto se
ajusta al del relator precedente al asimilar el caso de
error del Estado que se adhiere al caso de error mutuo.

Articulo 10, — Errores en la expresion del acuerdo

1. Cuando se ha concertado un tratado en cuya subs-
tancia las partes han convenido mutuamente, pero cuyo
texto contiene un error en la expresién de su acuerdo,
ninguna de las partes podrd invocar el error como
vicio que invalida su consentimiento para obligarse por
el tratado.

2. En tales casos se aplicaran los articulos 26 y 27 de
la Parte I.

Comentario

1. Es evidente que el error que no se refiere a la
substancia de lo que ha sido convenido, sino solamente
a la expresion de ello en el texto del tratado, no
vicia la validez esencial del tratado; y eso es lo que se
prevé en el parrafo 1 de este articulo.

2. Los errores de expresién, por otra parte, pueden
suscitar dificultades e interpretaciones contrapuestas, y
es conveniente que, de ser posible, sean corregidos. En
consecuencia, en el parrafo 2 se alude a los articulos
26 y 27 de la Parte I, que tratan de los procedimientos
para la correccién de errores.

3. Segin se sefiala en el comentario al articulo 26 de
la Parte I, la correccién de errores por este procedi-
miento s6lo es posible cuando las partes estin de
acuerdo en que existe un error en la expresién de su
consentimiento. Cuando no hay acuerdo acerca del
error, éste queda comprendido dentro del ambito de
los articulos 8 y 9 de esta parte. En los casos en que
no hay acuerdo en cuento al error de expresién que
se alega y ese error no afecta a la validez esen-
cial del tratado conforme a los articulos 8 y 9, se plan-
tea entonces en una cuestién de interpretacién. El tra-
tado subsiste y la dificultad en cuanto a su contenido
debe resolverse aplicando las reglas normales de inter-
pretacién de los tratados.

Articulo 11. — Coaccién personal ejercida sobre los
representantes de un Estado o sobre los miembros
de un drgano de éste

1. Cuando con actos o amenazas se haya coaccionado,
fisica 0 mentalmente, en su persona o asuntos de inte-
rés personal, a los representantes individuales de un
Estado o a los miembros de un 6rgano del mismo a fin
de inducir a esos representantes o a ese Organo a
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado, o a
adherirse al mismo, tal Estado tendrd derecho, una
vez descubiertos los hechos:
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a) A declarar que la coaccién anula ab initio el
acto de su representante u 6rgano;

b) A denunciar el tratado, sin perjuicio de la reserva
de sus derechos con respecto a cualesquiera pérdidas
o dafios que resulten de la coaccion; o

¢) A aprobar el tratado, sin perjuicio de la misma
reserva.

2. No obstante, el parrafo 1 no se aplicara:

a) En el caso de un tratado sujeto a ratificacion,
aceptaciéon o aprobacion, cuando el Estado, a pesar de
tener conocimiento de que su representante lo ha
firmado bajo coaccidn, procede a ratificar, aceptar o
aprobar el tratado; o

b) Cuando el Estado se haya conducido de modo
que haga aplicables al caso las disposiciones del ar-
ticulo 4 de esta Parte.

Comentario

1. En general parece haber acuerdo en que los actos
de coaccion o las amenazas dirigidos contra individuos
en su persona o asuntos de interés personal, a fin de
obtener la firma, ratificacién, aceptacién o aprobacién
de un tratado, justifican indefectiblemente la repudia-
cién del tratado por el Estado ®®, La historia brinda
varios ejemplos en los que se ha coaccionado no sé6lo
a los negocladores, sino también a los miembros de los
6rganos legislativos, a fin de obtener la firma o rati-
ficacién de un tratado. Entre estos casos, ¢l Harvard
Research Draft *° cita los siguientes: el cerco de la
Dieta de Polonia en 1773 para obligar a los diputados a
aceptar el tratado de particidén; la coaccién ejercida
sobre el Emperador de Corea y sus minisiros en 1905
para obtener su asentimiento a un tratado de pro-
teccién; el cerco de la Asamblea Nacional de Haiti
por fuerzas norteamericanas en 1915 para obligar a sus
miembros a ratificar una convencién. Otro caso en la
historia mds reciente fue la violencia empleada en
1939 por el régimen de Hitler para obtener las firmas
del Presidente y del Ministro de Relaciones Exteriores
de Checoslovaquia en un tratado por el que se creaba
un protectorado alemén sobre Bohemia y Moravia,
aungue en este caso la coaccién fue una mezcla de pre-

sibn personal sobre esas autoridades y de amenazas
contra su pueblo *°,

2. Es mads discutible la cuestién de hasta qué punto la
coaccion ejercida sobre el Estado propiamente dicho,
con actos o amenazas, puede ser causa de repudiacion
de un tratado. Ademds, aunque no siempre sea posible
distinguir completamente entre las presiones sobre
el Estado y las presiones personales sobre sus ministros
o representantes, ambas clases de coaccién son esen-
cialmente diferentes. De ahi que el relator especial les
dedique articulos distintos: el efecto de la coaccidén

38 MCcNair, op. cit., pags. 207 a 209.
3% Pags. 1155 a 1159.

40 Véase Répertoire frangais de droit international public,
Vol. 1, pags. 52 a 54,

ejercida sobre el Estado propiamente dicho tiene en la
validez de un tratado es objeto en efecto del articulo
siguiente.

3. El parrafo 1, por tanto, se refiere a la coaccion
ejercida sobre los representantes individuales de un
Estado o los miembros de los 6rganos de éste «en su
persona o asuntos de interés personal». Esta frase tiene
por objeto limitar la coaccién prevista en este articulo
a la que se ejerce sobre el individuo, por contraposi-
cién a la ejercida sobre el Estado, pero sus términos
son suficientemente amplios para incluir diversos tipos
de coaccidén personal, por ejemplo las amenazas diri-
gidas contra los parientes. Expresamente se menciona
que puede coaccionarse «fisica 0 mentalmente» a fin de
subrayar que la coaccién no se limita a actos o ame-
nazas de violencia fisica.

4. La situacién del Estado que comprueba que sus
representantes o miembros de su administracién han
sido coaccionados en la celebracion de un tratado
parece andloga a la del Estado que es victima de dolo.
Las disposiciones del parrafo 1 de este articulo se
asemeja por ello a las contenidas en el parrafo 1 del
articulo 7.

5. De la misma manera, las disposiciones del parrafo
2 del articulo corresponden a las del parrrafo 3 del
articulo 7, ya que en estos puntos también la situacién
parece ser la misma en los casos de coaccién y de dolo.

Articulo 12, — Obtencion del consentimiento para un
tratado recurriendo ilicitamente al uso o a la ame-
naza de la fuerza

1. Cuando un Estado sea coaccionado a concertar un
tratado por un acto o amenaza de fuerza dirigido contra
él en violacién de los principios de la Carta de las
Naciones Unidas, ese Estado tendra derecho:

a) A declarar que lo coaccién anula gb initio su
consentimiento para obligarse por el tratado;

b) A denunciar el tratado, sin perjuicio de la reserva
de sus derechos con respecto a cualesquiera pérdidas o
dafios que resulten del hecho de haber sido coaccio-
nado a concertar el tratado; o

¢) A confirmar el tratado, sin perjuicio de la misma
reserva; no obstante, en ningin caso tal confirmacion se
considerard obligatoria a menos que se haga una vez
que la coaccién haya cesado.
2. No obstante, el parrafo 1 no se aplicard cuando,
después de haber cesado la coaccion, el Estado se
haya conducido de modo que haga aplicables al
caso las disposiciones del articulo 4 de esta parte.

Comentario

1. Con anterioridad al Pacto de la Sociedad de las
Naciones, era doctrina tradicional que la validez de
un tratado no quedaba afectada por el hecho de que se
hubiera obtenido por la amenaza o el uso de la fuerza.
Sin embargo, esta doctrina reflejaba sencillamente la
actitud general de derecho internacional de la época
hacia la legitimidad del uso de la fuerza armada para
la solucién de las controversias internacionales; con el
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Pacto de la Sociedad de las Naciones y el tratado
general de renuncia a la guerra, 1928 (Pacto de Paris)
empezd a formarse un fuerte nidcleo de opinion que
abogaba por que dejara de admitirse la validez de esos
tratados. La declaracion de la criminalidad de las
guerras de agresion en los principios de Nuremberg y
Tokio, la prohibicion terminante de recurrir a la ame-
naza o al uso de la fuerza que figura en el parrafo 4 del
articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas y la
practica de las propias Naciones Unidas han reforzado
y dado cuerpo a esa opinidn. Si el uso o la amenaza de
la fuerza armada como instrumento de politica nacional
se considera ahora en determinadas circunstancias que
constituye delito conforme al derecho internacional, es
légico que se dude de que los tratados obtenidos
mediando tales actos delictivos, o como consecuencia
de ellos, puedan considerarse validos y obligatorios para
las victimas de la agresién.

2. Sir H. Lauterpacht, en su primer informe (A/CN.
4/63, ad articulo 12) invit6 con fuertes argumentos a
la Comisién a que declarara que se habia producido en
la materia un cambio en el derecho internacional. Con
ello, dijo, la Comisién «codificard, y no simplemente
desarrollara, el derecho de gentes en uno de sus aspec-
tos méas esenciales». Reconoci6 Sir H. Lauterpacht que
si los Estados podian denunciar demasiado facilmente
los tratados haciendo afirmaciones unilaterales de
coaccién, con ello acaso quedaria abierta la puerta
para que se eludieran los tratados; a fin de resolver
esta dificultad propuso que se previera que solamente
seria invalido un tratado por causa de coaccién cuando
asi lo declarase la Corte Internacional de Justicia.

3. Sir G. Fitzmaurice, por otra parte, si bien recono-
ci6 todo el peso que tenia la opinién moderna en esta
cuestién, estimé que plantearia grandes dificultades en
la préctica admitir la coaccién del Estado entre los
motivos de invalidez de los tratados. Resumi6 tales
dificultades en la forma siguiente:

«En realidad [la coaccién] deberia limitarse evi-
dentemente al empleo de la fuerza fisica o a la ame-
naza de ella, ya que son demasiado numerosas las
formas de violencia que un Estado podria alegar
para sostener que ha sido inducido a participar en un
tratado por presion de alguna clase (por ejemplo,
econdmica). Ello se prestaria con demasiada facilidad
a la invalidacién de los tratados y constituirfa por
ende una amenaza contra la estabilidad del proce-
dimiento seguido en su concertacién ;Qué sucedera,
sin embargo, si se limita el concepto (como evi-
dentemente debe hacerse) al uso de la fuerza fisica
0 a la amenaza de ella? Pueden suceder dos cosas:
que se acepte la exigencia de que se concluya el
tratado, o que no se acepte. Si no se acepta, cadit
quaesto. Si, por el contrario, se acepta, la misma
violencia o intimidacién que ha permitido obtener la
conclusién del tratado asegurard su ejecucién; y
cuando llegue el momento, si llega, de que las cir-
cunstancias permitan su repudiacién, ya se habra
ejecutado y se habrdn tomado en su virtud muchas
medidas que serdn irrevocables o que, supuesto que

puedan ser revocadas, sélo lo serdn mediante nuevos
actos de violencia. Esta consideracién, no la indife-
rencia ante los aspectos morales de la cuestion, es
la que ha hecho que la mayor parte de los autores
hayan afirmado hasta ahora que no se puede admi-
tir la invalidez de este tipo de tratados y que,
supuesto que la paz es una consideracién fundamen-
tal, la consecuencia logica es que, en ciertas circuns-
tancias, la paz puede prevalecer temporalmente
sobre la justicia abstracta» (A/CN.4/115, pérr. 62).

Estas objeciones llevaron a Sir G. Fitzmaurice a la
conclusién de que todo el tema no era sino un aspecto
de un problema més amplio, a saber, cudles debian ser
exactamente, a la luz de las condiciones y de las ideas
juridicas modernas, las consecuencias del uso ilicito de
la fuerza o de la amenaza de recurrir a él; y que no
era conveniente ni adecuado tratar de examinar este
aspecto del problema aisladamente.

4. Las dificultades de tipo practico que impulsaron al
anterior relator especial a omitir la coaccién ejercida
sobre el Estado propiamente dicho de su proyecto de
articulado sobre la validez esencial de los tratados son,
por supesto las que, segin se reconoce generalmente,
constituyen un obstaculo para dar efectividad al prin-
cipio del no reconocimiento de las situaciones plantea-
das por el uso ilicito de la fuerza. Esas dificultades, cuya
existencia es importante reconocer, no parecen sin
embargo ser de tal indole que exijan que en el actual
articulado se omita toda mencién de un principio que
tiene su origen en las disposiciones mas fundamentales
de la Carta y cuya pertinencia general en la cuestién
de la validez de los tratados no puede considerarse
discutible hoy en dia. El hecho de que no sea posible a
veces restablecer una situacion convencional al estado
en que se encontraba antes de ocurrir una agresién, o
que el transcurso del tiempo pueda, en fin de cuentas
dar cardcter permanente a la situacién creada por un
tratado ilicito, no parecen ser argumentos bastantes
para que se deje de proclamar la invalidez juridica de
un tratado obtenido mediante el uso ilicito de la
fuerza o la amenaza de tal uso, asi como el derecho del
Estado coaccionado a dejar sin efecto ese tratado.
Incluso cuando un Estando tiene inicialmente éxito en
la consecucién de sus objetivos mediante el uso agre-
sivo de la fuerza, no cabe presumir que el derecho a
dejar sin efecto un tratado resultante de la agresién
nunca ha de poder ejercerse en la subsiguiente evo-
lucién de la politica mundial; la propia existencia de las
Naciones Unidas constituye cierta garantia de que ese
derecho puede adquirir significado si los acontecimien-
tos posteriores brindan la oportunidad para su ejer-
cicio legitimo. De la misma manera, la existencia de la
Naciones Unidas facilita también el sistema por el cual
la comunidad internacional puede tenmer voz sobre el
modo en que ha de ejercerse ¢l derecho, a fin de reducir
al minimo los riesgos para la paz internacional que men-
cionaba Sir G. Fitzmaurice.

5. Tampoco cabe pensar que la seguridad general de
los tratados internacionales correra riesgos indebidos si
se hace figurar la coaccién ejercida sobre un Estado
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entre las causas para impugnar la validez de un tra-
tado, a menos que el término «coaccién» abarque actos
distintos del uso o la amenaza de la fuerza. Esos
riesgos, de existir, no parecen ser apreciablemente
mayores en el caso de la «coaccibn» que en el de
otras causas de invalidez, como el dolo y el error. Tales
riesgos residen en la alegacién unilateral y mala
fide de «coaccién» como simple pretexto para denun-
ciar un tratado que ha llegado a considerarse desven-
tajoso. Pero si la invalidez de los tratados por causa de
coaccién se confina a los concertados mediante el uso o
la amenaza de la fuerza, las posibilidades de abuso plau-
sible de esta causa de invalidez no parecen ser mdas
apreciables que en los casos de dolo o error o que en
los casos de expiraciéon de los tratados por supuesta
violacién del tratado o por alglin cambio fundamental
de las circunstancias (rebus sic stantibus).

6. Por otra parte, si se considera que el término
«coaccién» abarca otras formas de presién sobre el
Estado —presiones politicas o presiones econdmicas—
la puerta que permitiria eludir las obligaciones conven-
cionales quedaria demasiado abierta ya que estas for-
mas de coaccién escapan a toda definicién precisa y se
prestan mucho mds a apreciaciones subjetivas. Por lo
demaés, la aplicacién de presiones politicas y econd-
micas forma parte del juego normal de las relaciones
entre los Estados y el derecho internacional no parece
todavia disponer de las normas necesarias para for-
mular distinciones entre los usos licito e ilicito de esas
formas de presi6n encaminadas a obtener el consenti-
miento a los tratados. Por lo tanto, si bien se acepta el
punto de vista de que algunos tipos de tratados «desi-
guales», concertados por un Estado bajo presién, han
de considerarse carentes de validez especial, el relator
especial estima que en el estado actual del derecho
internacional seria arriesgado ampliar el concepto de
«coaccion» para que abarque algo mas que el uso o
amenaza ilicitos de fuerza.

7. Es importante subrayar que tinicamente los trata-
dos que son resultado de un uso o amenaza ilicitos
de fuerza carecen de validez esencial; de otro modo, la
seguridad de los acuerdos de armisticio y de los arre-
glos de paz independientemente de su licitud, se veria
en peligro, y habrfa mayores dificultades para poner
termino a las hostilidades. Evidentemente hay una gran
diferencia entre la coaccién que utiliza un agresor
para consolidar en un tratado los frutos de su agre-
sibn y la que se ejerce para imponer un arreglo de
paz a un agresor. Como ha sefialado un autor *!, nunca
se impugné la validez de los acuerdos de la primera
guerra mundial en el gran nimero de asuntos de que
conocié la Corte Permanente o en los que se plantearon
como consecuencia de ellos ante tribunales arbitrales.
Asimismo, si bien el tratado de 1939 entre la Alemania
nazi y Checoslovaquia se considera en general invélido
por razén de la coaccidén ejercida tanto sobre los repre-
sentantes como sobre el Estado 2, la validez del tratado

42 Ratz-Lienert and Klein v. Nederlands Beheers-Instituut
41 Mc Nair, op. cit., pag. 209.
(International Law Reports, 1957, pag. 536).

de paz italiano, que ciertamente no fue negociado sino
impuesto, no se ha considerado que se prestaba a impu-
gnacion 2,

Articulo 13. — Tratados nulos por ilicitud

1. Un tratado serd contrario al derecho internacional
y nulo si su objeto o su ejecucién entrafia la infraccion
de una norma o principio general de derecho interna-
cional que tenga el caricter de jus cogens.

2. En particular, un tratado sera contrario al derecho
internacional y nulo, si su objeto o ejecucién entrafia:

a) El uso o la amenaza de la fuerza en contraven-
cién de los principios de la Carta de las Naciones Uni-
das;

b) Cualquier acto u omisién calificado por el dere-
cho internacional de delito internacional; o

¢) Cualquier acto u omision a cuyo eliminacién o
sancién deba contribuir todo Estado por exigirlo asi el
derecho internacional.

3. Si una estipulacién cuyo objeto o ejecucion infringe
una norma o principio general de derecho internacional
que tenga el cardcter de jus cogens no estd esencial-
mente relacionada con los principales objetos del tra-
tado y puede separarse claramente del resto del tratado,
solamente esa estipulacién serd nula.

4. Las disposiciones de este articulo no seran apli-
cables, sin embargo, a un tratado multilateral general
que derogue o modifique una norma que tenga el cardc-
ter de jus cogens.

Comentario

1. Es discutible la cuestién de hasta qué punto el
derecho internacional reconoce, dentro de su ordena-
miento juridico, la existencia de normas que tienen el
caricter de jus cogens. Algunos autores, considerando
que la aplicacion de incluso algunas de las reglas mds
generales de derecho internacional no llega todavia
a ser universal, niegan que haya norma alguna que
propiamente pueda considerarse de jus cogens y de la
cual los Estados individuales no puedan apartarse
mediante tratados entre ellos *4. Por imperfecto que sea
el ordenamiento juridico internacional, la tesis de que
en fin de cuentas no hay ningiin orden puiblico interna-
cional —es decir, ninguna norma de la que no puedan
apartarse libremente los Estados en sus acuerdos— se
hace cada vez miés dificil de sostener. Las normas de
derecho contenidas en la Carta sobre el uso de la
fuerza y el desarrollo —aunque sea a titulo de
ensayo— de un derecho penal internacional presupo-
nen la existencia de un orden piblico internacional que
comprende reglas que tienen el caricter de jus cogens.
Se estima por ello que la Comisién se hallard plena-
mente justificada al adoptar en el presente articulado la
posicién de que en la actualidad hay determinadas

43 Véase Re Rizzo and Others (International Law Reports,
1952, pag. 478).

44 Véase, por ejemplo, G. Schwarzenberger, International
Law, (3.% edicidn) vol. 1, pags. 426 y 427.
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pormas y determinados principios de los que los
Estados no pueden apartarse en sus acuerdos bilate-
rales o regionales %5,

2. El enunciado de la regla no estd, sin embargo,
exento de dificultades, ya que no hay todavia ningin
criterio generalmente aceptado para identificar una
norma general de derecho internacional que tenga el
caracter de jus cogens. Por lo demis, es innegable que
la mayoria de las reglas generales de derecho inter-
nacional no tienen ese caricter y que los Estados
pueden prescindir de ellas en sus tratados. Sir H. Lau-
terpacht, aunque subray6 que los Estados gozaban de
gran libertad para modificar, por medio de tratados,
la aplicacién del derecho consuetudinario en sus rela-
ciones reciprocas, propuso un criterio un tanto amplio.
Un tratado era nulo, segln su proyecto, cuando su eje-
cucién suponia un <«acto que el derecho internacional
reputa ilicito» (A/CN.4/63, articulo 15). Ese concepto
de <acto que el derecho internacional reputa ilicitos, a
menos que se restrinja por remisién al concepto de jus
cogens, quiza resulte demasiado amplio. En virtud del
derecho general de las inmunidades diplomaéticas, es
ilicito realizar ciertos actos en relacién a los diplométi-
cos; pero ello no impide que dos Estados determinados
acuerden limitar entre si las inmunidades de sus pro-
pios diplométicos. La frase «acto que el derecho inter-
nacional reputa ilicito» parece prestarse también a la
interpretacién de que cualquier tratado que infrinja los
derechos anteriores de otro Estado sera nulo ipso
facto. Bsta parece haber sido, en verdad, la opinién de
Sir H. Lauterpacht; pero los testimonios disponibles
dificilmente parecen apoyar tal tesis, especialmente en
lo que se refiere a los tratados que estin en conflicto
con los derechos de otros Estados en virtud de tratados
anteriores.

3. Sir G. Fitzmaurice, por otra parte, enuncié la regla
en términos que limitaban los casos de ilicitud a las
infracciones de principios 0 normas que tuvieran el
caricter de jus cogens. El actual relator especial, en el
parrafo 1 del articulo, ha hecho algo andlogo, aunque
se da cuenta de que con ello no se resuelve enteramente
la cuestion de cuales son exactamente las reglas de
derecho internacional que instituyen jus cogens. En
muchos ordenamientos juridicos nacionales hay cate-
gorias bien definidas de contratos ilicitos. En el derecho
internacional, en cambio, no parece haber madurado
la situacién lo suficiente todavia para tratar de codi-
ficar posibles categorias de tratados «ilicitos». La apa-
ricién del concepto jus cogens, como se ha indicado, es
relativamente reciente, y el derecho internacional se
encuentra en una fase de répido desarrollo. De ahi que
parezca lo més prudente enunciar en términos generales
la regla de que un tratado es nulo si estd en conflicto
con una norma de jus cogens y dejar que se elabore
todo el contenido de esta regla en la pratica de los
Estados y en la jurisprudencia de los tribunales inter-
nacionales. Al propio tiempo, en el articulo 1 se da una
definicién general de la expresién jus cogens.

45 Véase McNair, op. cit., pags. 213 y 214,

4. Por otra parte, parece conveniente indicar, a modo
de ejemplos, algunos de los tipos més notables de trata-
dos que se consideran nulos por su incompatibilidad
con una norma de jus cogens. El parrafo 2 enun-
cia en consecuencia tres casos. El primero —uso ilicito
de la fuerza— apenas si necesita ninguna explicacion;
se reconoce en general que los principios enunciados en
la Carta expresan no solamente las obligaciones de los
Miembros de las Naciones Unidas sino también las
reglas generales del derecho internacional que rigen en
la actualidad el uso de la fuerza. El segundo tampoco
requiere explicacién: si en un tratado se prevé la eje-
cucién de un acto delictuoso conforme al derecho
internacional, su objeto es evidentemente ilicito. El
tercer caso parece ser también evidente. Cuando el
derecho internacional, como en los casos de trata de
esclavos, pirateria, y genocidio *°, impone a todos los
Estados la obligacién general de contribuir a la elimina-
cién y sancién de determinados actos, todo tratado que
prevea o tolere su comision debe claramente ser
tachado de ilicito. Pero estos ejemplos no agotan toda
la materia; las palabras «en particular> al comienzo
del parrafo indican que se trata sencillamente de apli-
caciones concretas del principio conforme al cual la
infraccién de una norma de jus cogens hace que el tra-
tado sea nulo.

5. Cabria adoptar el punto de vista de que todo tra-
tado cuyo objeto sea ilicito debe considerarse total-
mente nulo y carecer de toda validez mientras no se
modifique por las partes en forma que quede subsanada
su ilicitud. Teniendo en cuenta, sin embargo, las rela-
ciones creadas por el tratado y los perjuicios que pue-
den ocasionarse cuando se considera totalmente nulo
un tratado por una incompatibilidad de secundaria
importancia con una norma de jus cogens, parece pre-
ferible prever que las estipulaciones ilicitas de un tra-
tado que no se refieren a los objetos principales del
mismo y que claramente se distinguen del resto de sus
disposiciones, pueden ser objeto de un trato aparte.

6. Finalmente, ha de subrayarse que el conflicto con
una norma de jus cogens es una causa de invalidez
completamente distinta de los principios que rigen los
efectos juridicos de los tratados que estdn en conflicto
con otros anteriores. Es cierto, que la norma de jus
cogens puede haber sido incorporada en un tratado
multilateral general anterior. Conforme al articulo que
se examina, sin embargo, el punto importante no es la
incompatibilidad con un tratado general anterior, sino
el conflicto con una norma que tiene el carcter de jus
cogens. El problema planteado por el conflicto entre
tratados sucesivos que versan sobre las mismas materias
puede a veces coincidir con el de incompatibilidad con

18 Véanse los articulos 13 y 14 de la Convencién de Ginebra
sobre la Alta Mar, 1958, en Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, Documentos Oficiales, vol. Il
(A/CONF.13/38), Publicaciones de las Naciones Unidas, N.° de
venta: 58.V.4, vol. I, anexos, doc. A/CONF.13/L.53, y los
articulos 5 y 7 de la Convencién para la prevencién y la sancién
del delito de genocidio, 1948, aprobada por resolucién 260
(II) de la Asamblea General, texto en United Nations Treaty
Series, vol. 78.
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una norma de jus cogens; pero la regla sentada en el
articulo que se examina es un principio inderogable del
orden piblico internacional, que invalida el tratado
ulterior independientemente de cualquier conclusién a
que se llegue acerca de la prioridad relativa que debe
darse a tratados con estipulaciones incompatibles. Por
otra parte, serfa un error evidente considerar que las
normas que en la actualidad se aceptan como reglas de
jus cogens son inmutables y no pueden ser derogadas ni
reformadas en lo sucesivo. Por ello en el parrafo 4 se
prevé que el articulo no se aplica a un tratado multila-
teral general que expresamente se aparte de una norma
de jus cogens o que la modifique.

Articulo 14. — Conflicto con un tratado anterior

1. a) Cuando las partes en dos tratados son las
mismas o cuando entre las partes en un tratado poste-
rior figuran todos los Estados partes en un tratado
anterior, el tratado posterior no quedaré invalidado por
el hecho de que algunas de sus disposiciones o todas
ellas estén en conflicto con las del tratado anterior.

b) En tales casos, el conflicto entre los dos tratados
se resolverd a base de los principios generales que
rigen la interpretacién y aplicacién de los tratados, su
modificacién o su extincién.

2. a) Cuando una parte 0 un grupo de partes en un
tratado, independientemente o junto con terceros Esta-
dos, celebre un tratado posterior, éste no quedara inva-
lidado por el hecho de que todas sus disposiciones o
algunas de ellas estén en conflicto con las del tratado
anterior.

b) En tales casos, el conflicto entre los dos tratados

se resolver4:

i) Si la eficacia del segundo tratado es impugnada
por un Estado parte en el tratado anterior que no
es parte en el tratado posterior, a base de que
prevalezca el tratado anterior;

i) si la eficacia del segundo tratado es impugnada por
un Estado que es parte en el segundo tratado, a
base de los principios que rigen la interpretacién y
aplicacién de los tratados, su modificacién o su
extinction.

3. a) Los parrafos 1 y 2 se entenderan sin perjuicio
de toda cuestién de falta de validez que pueda susci-
tarse cuando el tratado anterior sea el instrumento
constitutivo de una organizacién internacional que con-
tiene disposiciones en las que se limitan los poderes
de sus miembros para concertar tratados con respecto
a la modificacién del tratado constitutivo o con res-
pecto a cualesquiera cuestiones en particular.

b) En caso de conflicto entre las obligaciones con-
traidas por los Miembros de las Naciones Unidas en
virtud de la Carta y sus obligaciones contraidas en
virtud de cualquier otro convenio internacional, pre-
valecerdn las obligaciones impuestas por la Carta.

4. Los parrafos 1 y 2 no serdn aplicables si la dispo-
sicién de un tratado anterior con la que el tratado pos-
terior estd en conflicto enuncia una norma que tiene

el caricter de jus cogens, y en este caso se aplicard el
articulo 13,

Comentario

1. Los efectos juridicos de un conflicto con un tra-
tado anterior, como se ha sefialado ya en el comentario
al articulo precedente, es una cuestién totalmente dis-
tinta de la del conflicto con una norma de jus cogens,
aunque pueda haber coincidencia cuando la regla de
jus cogens estd enunciada en un tratado multilateral
general tal como la Convencién sobre el Genocidio. El
presente articulo se refiere, pues, exclusivamente a la
cuestion de hasta qué punto puede estar afectada la
validez esencial por el hecho de que sus disposiciones
estén en conflicto con las de un tratado anterior.

2. Es evidente que cuando las partes en ambos tra-
tados son idénticas no puede plantearse normalmente
cuestién alguna en cuanto a la validez esencial. Los
Estados que han celebrado el segundo tratado son
entonces plenamente competentes para modificar o anu-
lar el tratado anterior y el problema de si, por razén
de conflicto, el segundo tratado meodifica o pone fin al
tratado anterior es simplemente un problema de inter-
pretacién de las disposiciones del segundo tratado. El
conflicto puede plantear una cuestién de modificacién
o extincién de tratados, pero no de validez esencial. La
situacién es la misma, en términos generales, cuando
las partes en los dos tratados no son idénticas, pero
entre las partes en el tratado posterior figuran todas las
partes en el tratado anterior; como las partes en el
tratado anterior son competentes conjuntamente para
modificarlo o anularlo, pueden hacerlo también en com-
binacién con otros Estados.

3. Pero hay dos tipos de casos en que cabe concebir
que se suscite una cuestiébn de validez esencial, aun
cuando las partes en los dos tratados sean idénticas.
Uno de ellos es el que se produce cuando el tratado
anterior es el instrumento constitutivo de una orga-
nizacién internacional y estipula que toda reforma al
mismo debe efectuarse exclusivamente por decisién
adoptada a través de los érganos de la organizacién.
En un caso de este tipo parece que las partes en el
tratado traspasan a la organizacién como tal, por lo
menos parcialmente, su capacidad de celebrar tratados
en lo que respecta a la modificacién del tratado consti-
tutivo. Por ejemplo, los articulo 108 y 109 de la Carta
parecen establecer un procedimiento constitucional espe-
cial para su reforma que tiene por objeto excluir el pro-
cedimiento diplomatico normal de modificacién de tra-
tados. En este procedimiento especial, dos érganos de
las Naciones Unidas —Ila Asamblea General y el Con-
sejo de Seguridad— tienen funciones particulares; al
mismo tiempo, se conserva el procedimiento clasico
de ratificacion por los Estados individualmente, pero
con la diferencia de que cualquier modificacién entra
en vigor para todos los Miembros aun cuando sélo sea
ratificada por dos tercios de ellos. La posibilidad de
que todos los Miembros de las Naciones Unidas con-
cluyan juntos, fuera de la Organizacién, un nuevo
tratado diplomatico que modifique las disposiciones de
la Carta es tan remota que hace un tanto académica la
cuestiéon de la validez del tratado posterior. Pero esta
cuestion no es en modo alguno tan académica en el
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caso de una organizacién més limitada, y de hecho se
ha debatido activamente a propdsito de los tratados
de la Comunidad Europea 4. El Tratado franco-alemén
de 1956 relativo al Territorio del Sarre dio lugar a un
cambio fundamental de circunstancias que hizo nece-
sarias ciertas modificaciones en el Tratado de la Comu-
nidad Europea del Carbén y del Acero, 1951, siendo
asi que en los articulos 95 y 96 de este Tratado no se
preveia ninguna reforma de sus disposiciones durante
el «periodo transitorio» que no habia de terminar hasta
1958. Si bien el problema se resolvié mediante la cele-
bracién de un tratado diplomatico entre los Estados
Miembros directamente, se puso de manifiesto, por lo
menos en los Paises Bajos, que ello sélo podia consi-
derarse justificado por las circunstancias excepcionales
e imprevistas del traspaso del Sarre a Alemania, y la
Cémara neerlandesa aprobé una resolucién en la que
declaraba expresamente que después de terminado el
periodo transitorio, la revisién del Tratado, lo mismo
que la de los demds tratados de la Comunidad, no
podia efectiiarse més que por los procedimientos esta-
blecidos en los propios tratados.

4. El otro caso que podria producirse seria el de que
un tratado anterior, instrumento constitutivo de una
organizacién, confiriese a ésta poderes exclusivos para
concertar tratados en determinadas materias. En ese
caso, podria decirse que los Estados interesados han
traspasado deliberadamente a la organizacién, o a
algunos de sus 6rganos, su capacidad de concertar tra-
tados respecto de tales materias. Ciertamente, en el
asunto de la Unidn Aduanera Austro-Alemana *®, la
opinién de todos los magistrados de la Corte Perma-
nente, tanto de la mayoria como de la minoria, parece
haber sido la de que un Estado que en virtud de un
tratado no solamente acepta restricciones al ejercicio
de poderes, sino que se coloca bajo la autoridad de
otro Estado o grupo de Estados con respecto a esos
poderes, limita en esa medida su propia soberania y su
propia capacidad para concertar tratados.

5. Los dos casos que se examinan en los parrafos pre-
cedentes se refieren en realidad a limitaciones de la
capacidad mis que a tratados nulos por razén de
incompatibilidad con un tratado anterior. En el primer
caso, los miembros de la organizacion han limitado su
capacidad para reformar la constitucién de la organi-
zacién al someterse a un procedimiento particular den-
tro de la organizacién. En el segundo caso, han tras-
pasado realmente a la organizacién una porcién de su
capacidad para concertar tratados. El efecto preciso
de esas limitaciones sobre la capacidad para concertar
tratados es materia que puede suscitar controversia e
introducir estas cuestiones de la capacidad en el pre-
sente articulo sdlo puede servir para complicar un tema
ya de por si dificil **. En estas condiciones se estima

47 Véase : Van der Goes van Naters, « La Révision des traités
supranationaux ». Nederlands Tijdschrift voor International
Recht (Liber Amicorum, J.P.A. Frangois), julio de 1959,
pags. 120 a 131,

48 C.P.JI (1931), Series A/B 41, pag. 37.

4% En los anteriores proyectos sobre el derecho de los tratados
no se han examinado estas cuestiones.

que en el presente articulo basta con hacer la salvedad
en cuanto a este punto sin sefialar una norma definida.
Asi, pues, el parrafo 1 del articulo enuncia en sus inci-
sos @) y b) las reglas generales que rigen los casos de
este tipo, y el pérrafo 3, inciso a) hace una salvedad en
cuanto a las limitaciones contenidas en los instrumentos
constitutivos de organizaciones internacionales.

6. La dificultad principal, no obstante, se plantea
cuando entre las partes en el tratado posterior no estin
incluidos todos los Estados que eran partes en el tra-
tado anterior. Ello puede ocurrir de dos modos: 1) que
algunas de las partes en un tratado, pero no todas, con-
cierten un segundo tratado que modifique la aplicacion
del tratado anterior entre ellas, pero sin consultar a las
demas partes en el tratado anterior; o 2) que la situa-
cién sea andloga, pero uno o méas Estados que no son
partes en el tratado anterior, participen en el segundo
tratado. En cualquiera de estos casos, el segundo tra-
tado puede lesionar los derechos adquiridos por otros
Estados con arreglo al tratado anterior y la cuestion
que se plantea es la de hasta qué punto este hecho
puede afectar la validez esencial del segundo tratado.

7. En el proyecto de Sir H. Lauterpacht (A/CN.4/63
y 87, articulo 16) se establecia la regla general de que
el tratado ha de ser nulo autométicamente «si su cum-
plimiento entrafia la violaciéon de una obligacién con-
traida anteriormente en otro tratado por una o varias
de las partes». Sir H. Lauterpacht calificé luego esta
disposicién diciendo que tnicamente debe aplicarse
«cuando la contravencién de las estipulaciones del
tratado anterior sea de tal naturaleza que lesione grave-
mente los intereses de las demds partes en dicho tra-
tado o altere gravemente un elemento esencial de la
finalidad originaria del tratado». Exceptudé ademis de
la disposicién a los tratados multilaterales generales; y
en su segundo informe extendié esta excepcién a los
tratados que tienen por objeto la revisién de conven-
ciones multilaterales cuando se han concluido en virtud
de una «mayoria considerable de las partes en la con-
vencién que sea objeto de la revisién.» Justificaba esta
adicién sefialando con cierto detalle las complicaciones
que de otro modo podrian suscitarse en la revisién de
convenciones multilaterales y sobre todo las de tipo
legislativo, en las que es fenémeno bastante comin la
de los tratados sucesivos sobre la misma materia con
diferentes participantes. En apoyo de la regla general
que proponia, Sir H. Lauterpacht citaba las opiniones
disidentes de los magistrados van Eysinga y Schiicking
en el asunto Oscar Chinn®® y de los magistrados
Nyholm y Negulesco en el asunto de la Comision Euro-
pea del Danubio *. Explicaba luego que «si las partes
se obligan entre si a la realizacién de un acto que
constituye una violacién de los derechos de una parte
adquiridos en virtud de un tratado preexistente, come-
ten un acto contrario a derecho que vicia de ilegalidad
el tratado posteriors (A/CN.4/63, articulo 16, comen-
tario, parr. 2). Consideraba que ello era una conse-
cuencia de los «principios generales del derecho», las

50 C.P.J.L, Series A/B, N.® 63, pags. 132 a 136 y 148 a 150.
51 C.P.J.1, Series B/14, pags. 73 y 129.
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«exigencias del orden piblico internacional> y los
< principios de la buena fe que deben regir las rela-
ciones internacionales». «En la esfera internacional
—sefialaba— las razones para considerar nulos e ina-
plicables a los tratados posteriores incompatibles, son
aun mas poderosas que en derecho privado». Si bien
este parecer encuentra apoyo en cierto mimero de tra-
tadistas anteriores, entre ellos Oppenheim, la mayoria
de los autores actuales no consideran que el tratado
que infringe los derechos adquiridos por otros Estados
en virtud de tratados anteriores sea forzosamente nulo.
Sostienen que puede plantearse en determinados casos
la cuestién de la falta de validez, pero que en general
la cuestién que se¢ plantea es mdas bien la de la priori-
dad que debe darse a unas disposiciones juridicas que
estan en conflicto 2.

8. El proyecto de Sir G. Fitzmaurice (A/CN.4/115,
articulos 18 y 19) se basaba en el parecer de que en
general la cuestién que se plantea es la de conciliar esti-
pulaciones juridicas que estin en conflicto y que sélo
en ciertos casos puede ser nulo el tratado posterior.
Sus propuestas acerca de la incompatibilidad con tra-
tados anteriores eran bastante elaboradas y al tratar
del problema principal sefialaba una distincién entre:
1) los casos en que entre las partes en el segundo tra-
tado figuran solo algunas de las partes en el tratado
anterior y algunas partes nuevas, y 2) los casos en que
entre las partes en el segundo tratado figuran algunas
de las partes en el tratado anterior pero no partes nue-
vas.

9. En el primer tipo de casos, cuando entre las partes
del tratado posterior figuran algunas partes nuevas,
Sir G. Fitzmaurice consideraba que el tratado posterior
no es invalidado por el conflicto y que rige las rela-
ciones entre las partes en él; en cambio, el tratado
anterior prevalece sobre el posterior en las relaciones
entre los Estados que son partes en ambos tratados
y los Estados que son partes Unicamente en el primer
tratado. Los Estados que son partes en ambos trata-
dos pueden pues incurrir en la obligacién de dar repa-
racion a los demas Estados partes en el tratado ante-
rior, si no lo cumplen; pero, si lo cumplen, pueden
igualmente incurrir en la obligacién de dar reparacién
a los restantes Estados partes en el segundo tratado,
si éstos no tuvieron conocimiento de la incompatibi-
lidad al celebrar el segundo tratado. En otras palabras,
el conflicto plantea cuestiones de prioridad y de respon-
sabilidad juridica, pero no de validez.

10. Sir G. Fitzmaurice justificaba su criterio de no
seguir la pauta de los relatores anteriores con citas de
ciertos autorers 5 y, ademas, de las disposiciones del
Articulo 103 de la Carta. Sefialaba que el Articulo 103
no establece la nulidad de los tratados concertados

52 P.e. C. Rousseau, Principes généraux de droit international
public, pig. 341; Lord McNair, op. cit., pag. 222; Harvard Law
School, Research in International Law, III, Law of Treaties,
pag. 1024,

53 C. Rousseau y el Harvard Research in International Law;
véase la nota anterior.

entre Estados Miembros que sean incompatibles con
la Carta, sino que dispone que en caso de conflicto
entre las obligaciones contraidas en virtud de cualquier
otro convenio internacional, prevaleceran las obliga-
ciones impuestas por la Carta. Lo que el Articulo 103
claramente enuncia es que debe darse prioridad a la
Carta, no que deba reputarse nulo el tratado que estd
en conflicto con ella. Puede ser que el tratado sea
inaplicable si su aplicacién supone una violacion de la
Carta, pero no es nulo. Aunque ello es claramente la
consecuencia del Articulo 103, si se consultan los tra-
bajos preparatorios se advierte que ese Articulo fue
redactado pensando principalmente en los tratados
anteriores y que la Comision IV/2 contaba més bien
con ¢l parrafo 2 del Articulo 2 (deber de cada Miem-
bro de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas
de conformidad con la Carta) para prever el caso de un
Miembro que celebrara un tratado posterior incompa-
tible con la Carta. En el informe de dicho Comité se
decia que *%: «Respecto a la regla II del articulo 20
del Pacto, en virtud del cual los miembros se obligan
a no contraer en lo sucesivo obligaciones que sean
incompatibles con los términos de aquél, la Comisién
ha considerado que esa norma ha de ser tan evidente
que no hay necesidad de expresarla en la Carta, tanto
més cuanto que serfa una repeticién, en forma negativa,
de la regla que se expresa en el parrafo 2 del Capitulo
II % de la Carta.» Pero lo cierto es que el Articulo 103,
cuyas disposiciones son enteramente generales y, por
consiguiente, parecen abarcar tanto los acuerdos ante-
riores como los futuros, establece el principio de la
prioridad de la Carta y no el de la nulidad de los tra-
tados incompatibles con ella *°.

11. La cuestién particular de los efectos de la Carta
sobre un tratado posterior concluido por un Miembro
de las Naciones Unidas puede exigir ulterior examen.
Aqui basta sefialar que el actual relator especial estd
de acuerdo con la posicién adoptada por Sir G. Fitz-
maurice en el sentido de que cuando entre las partes
en el segundo tratado hay Estados que no son partes
en el primero, el hecho de que haya un conflicto
entre los dos tratados no invalida el tratado posterior.

12. Para el segundo tipo de casos, cuando algunas
de las partes en un tratado multilateral, pero no todas,
celebran un tratado posterior que modifica su aplicacién
entre ellas, Sir G. Fitzmaurice adopt6 también como
regla fundamental el principio de que el conflicto con
el tratado anterior no invalida el tratado posterior.
Admitié que varios tratadistas eminentes han adoptado
el criterio de que no puede permitirse que un reducido
nimero de partes en un tratado concluyan un nuevo
tratado sobre el mismo objeto si ello lesiona la obliga-
cién creada por el tratado anterior o es «tan incom-
patible con el fin general del primer tratado que puede
frustrarlo» (A/CN.4/115, péarr. 88). Sefialé también la

3¢ UNCIO, vol. 13, pag. 708.
55 Designacién que se dio inicialmente al Articulo 2, 2) en
la Conferencia de San Francisco.

88 Véanse mds adelante los p4rrafos 33 y 34 de este comen-
tario.



Derecho de los tratados 65

opinién de los magistrados Van Eysinga y Schiicking,
segln la cual en el caso de un tratado que tiene efectos
y carécter cuasilegislativos y en el que se establece
una constitucién, un sistema o un régimen para una
zona determinada o respecto de una cuestién determi-
nada, ninguna de las partes puede en ningiin caso cele-
brar ese tratado posterior sin el consentimiento de todas
las partes en el tratado anterior. Consideraba, no
obstante, que hay razones de peso para adoptar una
regla mas flexible. El segundo tratado sélo obliga a las
partes en él y juridicamente no supone una disminu-
cién o lesién de los derechos de los otros Estados partes
en ¢l anterior tratado. Puede suponerla de hecho, por
socavar el régimen del tratado anterior y ello en algu-
nos casos puede plantear la cuestién de la validez del
segundo tratado. Pero hay, a su juicio, otra comsi-
deracién importante que apunta en sentido opuesto:

«El derecho de algunas de las partes en un tratado
a modificarlo o abrogarlo en sus relaciones inter se
es uno de los instrumentos principales, de uso cada
vez mas extendido en nuestros tiempos, para modi-
ficar una situaciéon contractual dada en una forma
conveniente y quizds necesaria, en circunstancias en
las que no seria posible, o resultarfa muy dificil,
obtener inicialmente al menos, el consentimiento de
todos los Estados interesados. Prohibir este proce-
dimiento, o hacerlo indebidamente dificil, equival-
dria en la practica a otorgar un derecho de veto a la
que a menudo seria una pequefia minoria de las
partes adversas al cambio. En el caso de muchos
grupos importantes de tratados que suponen una
serie <en cadenas, tales como los convenios postales,
los convenios de telecomunicaciones, los convenios
de propiedad intelectual y propiedad industrial, los
convenios de aviacién civil y numerosos convenios
marftimos y técnicos, precisamente este procedi-
miento es el que permite llegar a la firma de nuevos
convenios. En algunos casos los instrumentos fun-
damentales de las constituciones de las organiza-
ciones interesadas contienen disposiciones por las
que se permite su reforma por el voto de la mayoria,
pero en muchos casos no ocurre asi, por lo que todo
sistema nuevo o distinto sélo puede ser puesto en
vigor inicialmente entre las partes que lo suscriben»
(ibid., parr. 89).
Insisti6 ademds en que en los casos de esta indole es a
menudo muy posible que el segundo tratado se aplique
entre las partes en €l sin perturbar la aplicacion del
tratado anterior entre ellas y los demds Estados partes
en ese tratado.

13. Fundéndose en el razonamiento que se acaba de
exponer, el relator especial anterior se resistié siempre
a considerar invalidado el tratado posterior por razén
de una incompatibilidad con un tratado anterior cuyas
obligaciones son de caracter reciproco. Pero sefial, no
sin cierta vacilacién, dos casos en que el tratado
posterior quedaria invalidado:

1) Cuando el primer tratado prohibe expresamente,
entre las partes en €l, la conclusién de otros tratados
incompatibles con sus disposiciones;

2) Cuando el tratado posterior supone forzosamente
que las partes realicen actos que contravengan directa-
mente las obligaciones que tienen contraidas en virtud
del primer tratado.

Al mismo tiempo, consideraba que la situacién es muy
distinta cuando las obligaciones del tratado anterior no
son de caricter «reciproco», sino de caracter « inter-
dependiente» u objetivo. Para estos casos establecia
que la nulidad debe ser la regla general y los trataba en
un articulo aparte, que se examinard luego en los
parrafos 23 a 30 de este comentario.

14. La complejidad de las propuestas del relator espe-
cial anterior da una indicacién de la dificultad del pro-
blema objeto de este articulo. Sir H. Lauterpacht sélo
llegd a este conjunto de reglas relativamente simples a
base de aplicar al derecho de los tratados lo que a su
juicio era un principio general del derecho en virtud del
cual son nulos <los contratos que tienen por objeto
romper un contrato». Pero los tratados de hoy estdn
destinados a muy diversos objetos —legislacién, cesién
de territorio, arreglo administrativo, constitucién de
una organizacién internacional, etc— y pueden ser
asimismo contratos puramente reciprocos; y, aun
cuando se aceptara que la ilicitud de un contrato que
tiene por objeto romper otro contrato es un principio
general del derecho —punto que es discutible—, de
ello no se infiere en modo alguno que el principio deba
aplicarse a los tratados que contravienen tratados ante-
riores. El estado imperfecto de la organizacién inter-
nacional y los miltiples usos a que se destinan los tra-
tados parecen acomsejar que la Comisién proceda con
prudencia al establecer reglas que califiquen a los tra-
tados de ilicitos y nulos. Ello no quiere decir que el
hecho de contraer obligaciones convencionales que
infringen los derechos adquiridos por otro Estado en
virtud de un tratado anterior no suponga una infraccién
del derecho internacional que lleva consigo la respon-
sabilidad juridica de dar reparacién al Estado cuyos
derechos han sido lesionados. Pero eso no es lo mismo
que decir que el segundo tratado es nulo por razén desu
caricter ilicito y que no tiene ninguna fuerza entre las
partes en €l

15. La actitud adoptada por la Corte Permanente en
los asuntos Oscar Chinn y Comisién Europea del Danu-
bio parece poco compatible con la existencia en dere-
cho internacional de una doctrina general que invalide
los tratados concluidos en violacién de las disposiciones
de un tratado anterior. En el asunto Oscar Chinn " el
tratado anterior era el Acta General de Berlin de 1885,
que establecia un régimen internacional para la cuenca
del Congo. Ese tratado no contenfa ninguna estipula-
cién que autorizara la celebracién de arreglos bila-
terales entre determinadas partes; por el contrario, con-
tenfa una disposicién en la que se preveia expresa-
mente que toda modificacién o mejora del régimen del
Congo deberia introducirse de «comiin acuerdo» entre
los Estados signatarios. Pero, en 1919, varias de las
partes en el Acta de Berlin, sin consultar con las

57 C.P.J.1L, Series A/B, N.° 63.
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demds, concluyeron la convencién de San Germén, en
virtud de la cual, entre si, abrogaban cierto niimero de
disposiciones del Acta de Berlin, reemplazindolas
con un nuevo régimen para el Congo. La Corte se con-
tenté con sefialar que, sea cual fuere el interés que el
Acta de Berlin pudiera tener en otros aspectos, ambos
Estados partes en el litigio se habfan fundado en la
Convencién de San Germdn como fuente de sus obli-
gaciones y la Corte tenfa que considerar esa Conven-
cién como el tratado que estaba llamada a aplicar.
Ciertamente, la cuestién de la licitud de la Conven-
cibn de San Germin no habia sido planteada por
ninguna de las partes, pero la cuestién fue tratada con
detenimiento por los Magistrados Van Eysings y
Schiicking en sus opiniones disidentes y, evidentemente,
habfa sido debatida, pues, en la Corte. Ademé4s, esos
Magistrados habfan adoptado expresamente el parecer
de que la cuestién de la validez o falta de validez de
ese tratado no era un asunto que pudiera depender de
la circunstancia de que alglin gobierno hubiese impu-
gnado o no su licitud, sino que era una cuestién de
orden piblico que el tribunal debia examinar de oficio.
En estas condiciones, es dificil dar a la aceptacién por
la Corte del Convenio de San Germéan como tratado que
tenfa la obligacién de avlicar una interpretacion que
no sea la de rechazar la doctrina de la nulidad absoluta
del tratado que infringe los derechos adquiridos por
terceros Estados en virtud de un tratado anterior.

16. El criterio seguido por la Corte en su opinién
consultiva sobre la Comision Europea del Danubio °®
fue muy parecido. El Tratado de Versalles contenia
ciertas disposiciones relativas al régimen internacional
del Danubio, entre ellas estipulaciones relativas a la
composicién de la Comisién Europea para ese rio y a
las facultades de la misma; al mismo tiempo, preveia
la pronta conclusién de otra Convencién, en la que se
estableceria un Estatuto definitivo para el Danubio. Se
celebré oportunamente una nueva Convencién, entre
cuyas parte no estaban comprendidas todas las partes
en el Tratado de Versalles, pero en la que si parti-
cipaban todos los Estados que estaban interesados en la
controversia que dio lugar a la peticién de una opinién
consultiva, En las alegaciones presentadas a la Corte
con motivo de este asunto, se planted la cuestién de la
capacidad de los Estados, para concertar, en una
conferencia posterior, un tratado que modificaba estipu-
laciones del Tratado de Versalles. La Corte se pronun-
cié en los términos siguientes:

«En el curso de la presente diferencia, se ha discu-
tido mucho si la Conferencia que formulé el Esta-
tuto Definitivo tenfa atribuciones para adoptar dispo-
sicién alguna que modificara la composicién o los
poderes y funciones de la Comisién Europea, tal
como habian sido establecidos en el Tratado de Ver-
salles, y si el sentido y alcance de las disposiciones
pertinentes tanto del Tratado de Versalles como del
Estatuto Definitivo son los mismos o no. Pero en
opinién de la Corte, como todos los gobiernos inte-
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resados en la presente diferencia han firmado y rati-
ficado tanto el Tratado de Versalles como el Estatuto
Definitivo, no pueden sostener entre ellos que algu-
nas de sus disposiciones son nulas por no estar com-
prendidas dentro del mandato dado a la Conferencia
del Danubio en virtud del articulo 349 del Tratado de
Versalles.» °°

También en este caso es dificil no ver en el dictamen
de la Corte una negacién de la doctrina de la nulidad
absoluta del tratado posterior que lesiona los derechos
de terceros Estados adquiridos en virtud de un tratado
anterior ¥, El caso de las Concesiones Mavrommatis
en Palestina ® era, es cierto, un caso de tipo algo dife-
rente, pero también parece haberse seguido un criterio
totalmente refiido con la idea de que un tratado poste-
rior serd nulo en la medida en que sea incompatible con
un tratado multilateral anterior.

17. En su opinién consultiva sobre la Unidén aduanera
austro-alemana ** la Corte sélo estaba llamada a exa-
minar la compatibilidad del Protocolo de Viena con el
Tratado de San Germén; no se le pidié que se pronun-
ciara sobre las consecuencias legales en caso de que se
le considerara incompatible con el tratado anterior. En
dos asuntos relacionados con la supuesta violacién por
Nicaragua, con motivo de la conclusién del tratado
Bryan-Chamorro con los Estados Unidos, de las dere-
chos de Costa Rica y El Savador adquiridos en virtud
de un tratado anterior, la Corte Centroamericana de
Justicia consideré que no era competente para pronun-
ciarse sobre la validez del segundo tratado en ausencia
de los Estados Unidos, sobre los cuales no tenia juris-
diccién. La Corte se limit6 por tanto a sostener que
Nicaragua habia infringido las obligaciones dimanantes
de un tratado que tenfa contraidas con otros dos esta-
dos al concertar un tratado posterior con los Estados
Unidos incompatible con aquéllas 2,

18. La jurisprudencia internacional tal vez no sea del
todo concluyente acerca de la cuestién de si puede anu-
larse un tratado —y, en caso afirmativo, en qué condi-
ciones— por razén de su incompatibilidad con un tra-
tado anterior. No obstante, ¢l Relator Especial actual
cree que esa jurisprudencia es marcadamente desfa-
vorable a toda nocién amplia de una doctrina general
de la nulidad de los tratados que infringen las estipula-
ciones de tratados anteriores °4; y, en consecuencia, €llo

59 C.P.J.1., Series B, N.° 14, pag. 23.

60 Tanto més cuanto que dos Magistrados, Nyholm y Negu-
lesco, adoptaron un criterio diferente del de la Corte, al sostener
que toda disposicion del Estatuto que fuese incompatible con
el Tratado de Versalles seria « nula »; C.P.J.I., Serie B, N.° 14,
pags. 73 y 129,

61 C.P.J.L, Serie A, N.° 2.

62 [bid., Serie A/B, N.° 41,

83 American Journal of International Law, vol. II (1917),
pags. 228 y 729.

64 Véase G. Schwarzenberger, op. cit., pags. 482 a 487; y
véase también el Articulo 18 de la Convencién de La Habana
de 1928 sobre los Tratados (Harvard Research in International
Law, pag. 1207; Conferencias Internacionales Americanas,
1889-1936, Carnegie Endowment for International Peace,
Wishington, 1938, pag. 371), en la que se estipula: « Dos o
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explica también las vacilaciones de Sir G. Fitzmaurice
por lo que toca a la admisién de casos de nulidad
cuando el conflicto es con un tratado anterior de
«carécter reciprocos.

19. Los dos casos de nulidad que en principio sugeria
(véase més arriba el parrafo 13), si bien estdn apoyados
por el Harvard Research Draft, dificilmente parecen
compatibles con la actitud de la Corte en los asuntos
de Oscar Chinn y de la Comision Europea del Danubio.
En el primero de ellos habia una estipulaciéon expresa
en virtud de la cual toda modificacién del Acta de
Berlin deberia hacerse de «comin acuerdo »; no
obstante, la Corte consideré que era suficiente que nin-
giin Estado hubiese impugnado la Convencién de San
German. No parece que la Corte hubiese adoptado un
criterio distinto si la estipulacién hubiese tenido la
forma de una prohibicién expresa contra la adopcion
fuera del tratado de obligaciones contractuales no esti-
puladas de «comin acuerdo». Cabe aducir también que
en todo tratado multilateral estd implicito el compro-
miso de no violar sus estipulaciones participando en
acuerdos bilaterales que sean incompatibles con ellas.
En consecuencia, no parece muy justificable prever,
como caso especial, que un tratado posterior serd nulo
si estd en conflicto con un tratado anterior que contiene
una prohibicién expresa contra los acuerdos bilaterales
que sean incompatibles. Un compromiso estipulado en
un tratado de no concertar un tratado incompatible no
afecta normalmente, a juicio del Relator, la capacidad
de concertar tratados de los Estados interesados, sino
que simplemente les impone una obligacién contractual
de no ejercer de una manera determinada sus facultades
de concertar tratados. El incumplimiento de esta obli-
gacién les hace incurrir en responsabilidad, pero el tra-
tado posterior que concluyen no es nulo. Andlogamente,
si se adopta el criterio general —como lo adoptd el
relator especial anterior— de que un tratado posterior
concluido entre un grupo limitado de las partes en un
tratado multilateral no es anulado normalmente por el
hecho de que esté en conflicto con el tratado anterior,
su segunda excepcién provisional a la regla no parece
justificarse. Esta excepcién era la de los casos en
que el tratado posterior «exige necesariamente que
alguna de sus partes ejecute actos que supongan una
violacién directa de las obligaciones por ella contraidas
en virtud del primer tratado». La cuestién de la nulidad
no se plantea para nada, a menos que el tratado poste-
rior sea materialmente incompatible con las obliga-
ciones adquiridas por las partes en virtud del primer
tratado. ;Puede haber alguna diferencia en el hecho de
que la infraccién de esas obligaciones sea directa o sea
indirecta, si esa infraccién es la consecuencia légica del
tratado posterior? Naturalmente, si el tratado poste-
rior es susceptible de diferentes interpretaciones o
puede aplicarse de diferentes maneras, cabe que no sea
posible saber si hay un conflicto con el primer tratado
hasta que el tratado posterior haya sido interpretado y

mis Estados pueden convenir que sus relaciones se rijan por
otras reglas que no sean las establecidas en convenciones gene-
rales celebradas por ellos con otros Estados. »

aplicado por lo Estados interesados. Pero si de hecho se
interpreta y aplica en forma que infringe el primer
tratado, ;cabrd distinguirlo razonablemente de un tra-
tado cuyas estipulaciones violen inequivocamente el pri-
mer tratado?

20. Bien mirado, y sobre todo en vista de las consi-~
deraciones sefialadas por Sir G. Fitzmaurice con
respecto a los tratados multilaterales <en cadenas, el
actual relator especial estima que el proceder mds
prudente que puede seguir la Comision es el de no
prescribir la nulidad en ningin caso en que el tratado
anterior pertenezca a la categoria de los que entrafian
obligaciones reciprocas. En otras palabras, debe reco-
nocer la prioridad del primer tratado, pero nada maés.
Una parte en éste que concierta tratado posterior
incompatible no puede «oponer» el tratado posterior a
ninguna parte en el tratado anterior que no sea también
parte en el tratado posterior. Un Estado parte en ambos
tratados puede contraer responsabilidad internacional
por la mera celebracién del tratado posterior o por la
aplicacion de éste en forma que infrinja el tratado ante-
rior; pero la incompatibilidad no hace que el tratado
posterior sea juridicamente nulo y sin efectos.

21. En consecuencia, el parrafo 2 del presente ar-
ticulo no prevé dos casos de nulidad formulados —no
sin grandes vacilaciones— por el relator especial ante-
rior. En el inciso a) sefiala incondicionalmente que en
general un tratado posterior no queda invalidado por
el hecho de ser incompatible con un tratado anterior;
en el inciso b) establece que en las relaciones entre un
Estado que es parte en ambos tratados y un Estado
que sélo es parte en el primer tratado prevaleceran las
disposiciones del primer tratado.

22. Por ultimo, hay que examinar los casos en que
el relator especial anterior propuso (A/CN.4/115,
articulo 19) que la regla general habia de ser la nulidad
del tratado posterior. Son casos en que el tratado ante-
rior es un tratado multilateral que crea derechos y obli-
gaciones que no son del tipo «reciprocoss, sino que
son:

a) De tipo «interdependiente, por lo que la violacién
fundamental de una de las obligaciones del tratado por
una de las partes justificard la correlativa falta de
ejecucion por las demds partes en genmeral y no sola-
mente sus relaciones con la parte culpable»; o bien,

b) De tipo «integral, en los que la obligacién existe
de por si y tiene fuerza absoluta e intrinseca para cada
una de las partes sin hallarse subordinada a su cumpli-
miento correlativo por las demés partess.

En cualquiera de estos casos la regla propuesta en el
proyecto era la de que «todo tratado concluido poste-
riormente por dos o mas de las partes, entre si o con
terceros paises, que se halle en conflicto directo en
alglin punto esencial con el tratado anterior serd nulo y
carecerd de efectos en la medida que exista tal con-
flicto ». Esta excepcién, pues, habia de aplicarse no
sélo al tipo de caso en que un grupo de partes en un
tratado anterior celebra un tratado posterior incompa-
tible, sino también al otro tipo de caso en que algunas
de las partes en el tratado anterior y algunos Estados
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ajenos a aquél concluyen un tratado posterior incompa-
tible con el primero.

23. La divisién que Sir G. Fitzmaurice hizo de los tra-
tados en tres tipos distintos exige mayores explica-
ciones, Los tratados del tipo «reciproco», cabe suponer,
son tratados «do ut des», en los cuales cada parte debe
a cada una de las otras partes ciertas obligaciones y
recibe a cambio derechos correlativos de esa parte. En
otras palabras, el tratado, aunque sea multilateral, esta-
blece relaciones que son esencialmente bilaterales. La
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
es un ejemplo de tratado de este tipo, que ya ha sido
estudiado en los parrafos precedentes; un tratado poste-
rior no ha de considerarse nulo por el hecho de que
esté en conflicto con un tratado de ese tipo. El de tipo
«interdependiente», en cambio, es un tratado en que
las obligaciones y derechos de cada parte sdlo tienen
sentido en el contexto de las obligaciones y los dere-
chos correlativos de la otra parte; de modo que la vio-
lacién de sus obligaciones por una parte perjudica el
régimen del tratado aplicable entre todas ellas y no sdlo
las relaciones entre el Estado culpable y las demds
partes. Los ejemplos que daba el relator especial ante-
rior, eran los tratados de desarme, los tratados que
prohiben el uso de determinadas armas, los tratados
que exigen la abstencién de pescar en ciertas zonas o
durante ciertas temporadas, etc. El Tratado Antartico ¢,
al declarar que la Antartida «se utilizara exclusivamente
para fines pacificoss> y al prohibir «toda medida de
caracter militar», serfa probablemente otro ejemplo del
mismo tipo. El tercer tipo —«integral>— fue definido
por el relator especial anterior como la categoria de
tratados en que la obligacién «existe de por si y tiene
fuerza absoluta e intrinseca para cada una de las partes
sin hallarse subordinada a su cumplimiento correlativo
por las demas partes». Citaba como ejemplo la Con-
vencién sobre el Genocidio, los pactos de derechos
humanos, los Convenios de Ginebra de 1949 sobre los
prisioneros de guerra ¢, etc., los Convenios Internacio-
nales del Trabajo y los tratados que imponen la obli-
gacién de mantener cierto régimen o sistema en una
zona determinada, como, por ejemplo, el régimen del
Sund y los Belts a la entrada del mar Baltico.

24. Se comprenden facilmente las razones que impul-
saron al anterior relator a hacer una distincién entre
los tratados de tipo «interdependiente» y de tipo « inte-
gral», por una parte, y los tratados de tipo «reciproco»
por la otra, y a proponer que los tratados concluidos
posteriormente que se hallasen en conflicto con los dos
primeros tipos de tratados fuesen nulos. La conclusién
de un tratado incompatible en los dos primeros casos

85 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Relaciones e
Inmunidades Diplomaéticas, Viena, 2 de marzo-14 de abril de
1961, Documentos Oficiales, vol. II (A/CONF.20/14/Add.1).
Publicacion de las Naciones Unidas, N.° de venta: 62.X.1,
pig. 91, documento A/CONF.20/13.

68 Firmado en Washington en 1.° de diciembre de 1959: texto
en United Nations Treaty Series, vol. 402, pag. 7.

87 Comité Internacional de la Cruz Roja, Las convenciones
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, Ginebra,

socava el régimen convencional entre todas las partes,
en tanto que no ocurre lo mismo con los tratados de
cardcter reciproco. Las mismas razones le condujeron
a hacer una distincién analoga entre esos tipos de tra-
tados al examinar la cuestion de la expiracién de los
tratados por violacién fundamental. Sin embargo, exige
un examen muy atento la propuesta de que sean nulos
los tratados posteriores incompatibles con tratados de
tipo «interdependientes»> o de tipo «integral>. Como se
ha sefialado ya en el parrafo 14, es indispensable que
la Comisién actie con suma cautela al prescribir la
nulidad de tratados celebrados entre Estados sobera-
nos,

25. El primer punto que ha de examinarse es la rela-
cién entre la norma propuesta de que sean nulos los
tratados incompatibles con un tratado de tipo «inter-
dependiente> o de tipo «integral> y la regla en virtud
de la cual son nulos los tratados contrarios a una
norma jus cogens. Por ejemplo, la Convencién sobre
el Genocidio y los Convenios de Ginebra de 1949 pare-
cen claramente quedar comprendidos en el articulo que
declara nulos los tratados incompatibles con una norma
de jus cogens. Ademas, en el caso de los Convenios
de Ginebra de 1949, hay cierta dificultad en sostener
que el tratado posterior es nulo sencillamente por su
incompatibilidad con esos convenios, aunque sean de
tipo <integral». Efectivamente, todos esos importantes
convenios humanitarios contienen una clausula ®® en la
que se declara expresamente que cada una de las Altas
Partes contratantes tendrd la facultad de denunciar el
Convenio y que esa denuncia producird efectos un afio
después de su notificacién. Es cierto que se estipula
también que la denuncia hecha en un momento en que
la parte interesada se halle envuelta en un conflicto no
producira efectos sino después que se haya dado cima
a la aplicacion del convenio con respecto a tal conflicto.
Pero, por lo demads, la libertad para denunciar los conve-
nios es completa y lo menos que puede decirse es que
ello resta gran fuerza al argumento segin el cual un
tratado bilateral posterior es nulo sencillamente por estar
en conflicto con un tratado anterior de tipo «integral».
Por otra parte, los principios fundamentales que se con-
sagran en esos convenios son de caricter jus cogens, y
ningiin Estado puede liberarse de su observancia ni
siquiera denunciando los tratados, como de hecho se
sefiala expresamente en el articulo de los Convenios que
prevé la denuncia. El cuarto pirrafo de dicho articulo
dice: «La denuncia sélo sera vélida respecto a la Poten-
cia denunciante. No tendra efecto alguno sobre las obli-
gaciones que las partes contendientes habrén de cumplir
en virtud de los principios del derecho de gentes, tal y
como resultan de los usos establecidos entre naciones
civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigen-
cias de la conciencia publica.» En otras palabras, al
relator especial actual le parece que es més bien la natu-
raleza jus cogens de la materia de esos convenios que el
carcter «integral» de las obligaciones emanadas de ellas

88 P.e,, el articulo 63 del Convenio de Ginebra para mejorar
la suerte de los heridos y enfermos en las fuerzas armadas en
campaiia.
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Io que sirve de base a la nulidad de un tratado posterior
incompatible. Cabe agregar que gran numero de los tra-
tados del tipo llamado «integral> tienen cldusulas de
retirada o denuncia %, Incluso la Convencién sobre el
Genocidio (articulo XIV) prevé la posibilidad de denun-
cia unilateral a intervalos regulares de cinco afios; pero
tampoco en este caso con la denuncia de la Convencién
un Estado quedard exento de observar sus principios
fundamentales.

26. Otro aspecto que cabe sefialar es que las obliga-
ciones de tipo «interdependiente> y de tipo «integral»
son de muy variado caréicter e importancia. Algunas de
ellas, aunque importantes o bastante iitiles en su propia
esfera, pueden ser de indole esencialmente formal. Otras
versan en cambio sobre materias que son vitales para el
bienestar de los pueblos, como el mantenimiento de la
paz o la represién de la trata de blancas o del trafico de
estupefacientes. Si la cuestién de la nulidad de los tra-
tados incompatibles se hace descansar —como hizo el
anterior relator especial— en la ilicitud del objeto de
cualquier tratado que es incompatible con una obli-
gacion de tipo «integral» o «interdependiente», la conse-
cuencia es que pricticamente esas obligaciones se con-
vierten en normas de jus cogens —por lo menos mien-
tras el tratado no ha sido denunciado. Puede ocurrir
que el derecho internacional llegue a reconocer que
ciertas obligaciones de tipo «interdependiente» o «<inte-
gral> contenidas en los tratados multilaterales tienen
fuerza de jus cogens para las partes; pero mientras haya
amplia libertad para denunciar un tratado, o incluso
para suscribirlo con reservas, como se prevé en muchos
de ellos parece dificil considerarlas de ese modo. Tam-
poco es claro que un tratado que se aparte de una obli-
gacién de tipo «interdependiente» ha de tender por
fuerza a perturbar todo el régimen. Si dos Estados
convienen, por ejemplo, en suspender la estipulacién de
un tratado que prohibe arrojar petrdleo al mar, el
acuerdo violara sin duda una obligacion de tipo «inte-
grals, pero por razones geograficas podra suceder que
tales Estados sean los tnicos materialmente afectados
por la violacién o, en el peor de los casos, ellos y un
tercer Estado vecino. Ademas, algunos tratados que
instituyen un régimen general para una zona determi-
nada suponen el reconocimiento de ciertos derechos y
no simplemente la abstencién de ciertos actos; en tal
caso, aunque los tratados sean en principio de tipo
«integral», es posible que la denegacién del derecho
a un Estado no debilite apreciablemente el régimen
general.

27. Algunos tratados que estipulan obligaciones de
tipo «interdependiente» o «integral> prevén también
obligaciones de caracter reciproco. El Tratado Antar-
tico contiene de hecho obligaciones de los tres tipos: los
articulos I y V, que prohiben respectivamente las medi-
das de caracter militar y las explosiones nucleares, son
de tipo «interdependientes; el articulo II, que estipula
la «libertad de investigacién cientifica», es de tipo «inte-
graly, aunque puede entrafiar elementos de una obliga-

89 Véase Naciones Unidas, Handbook of Final Clauses (ST/
LEG/6), pags. 59 a 73.

cién de carécter «reciprocos; el articulo 111, que dispone
el libre intercambio de informaciones, es de tipo <reci-
proco», en tanto que el articulo IV, que reserva la
posicién juridica anterior de los Estados en cuanto a sus
reclamaciones territoriales sobre la Antértida y prohibe
nuevas reclamaciones de soberania territorial por actos
llevados a cabo mientras el tratado se halle en vigor,
parece ser una mezcla de obligaciones de tipo «interde-
pendientes y de tipo «reciprocos; el articulo VII, que
prevé el derecho a designar observadores, la inspeccién
de las estaciones, etc., es puramente de tipo «reciproco»,
aunque es vital para hacer efectivas algunas de las obli-
gaciones «interdependientes»; el articulo VII es tam-
bién una mezcla de obligaciones «interdependientes» y
«reciprocas». El Tratado Antirtico es pues un ejemplo
muy claro de cémo los diferentes tipos de obligaciones
pueden combinarse en un mismo tratado; una combi-
nacién similar puede verificarse en otros tratados, por
ejemplo los que regulan las pesquerias. Cabe sefialar
también que algunos regimenes internacionales creados
por tratados son de cardcter regional, en tanto que otros
son de caricter universal.

28. Segin se ha dicho (supra, parrs. 15 y 16), en los
asuntos de Oscar Chinn y de la Comisién Europea del
Danubio, la Corte Permanente se negd a desestimar
como nulos tratados que contravenian otros anteriores,
pese a la argumentacién poderosa a favor de la tesis
contraria que adujo una pequefia minoria de magistrados
disidentes. En ambos asuntos el tratado preexistente era
un tratado multilateral que establecia para una deter-
minada regién un régimen internacional con obliga-
ciones de tipo «integral> o «interdependiente». En
ambos asuntos, el caracter especial del tratado anterior
fue subrayado por los magistrados disidentes, a pesar
de lo cual la Corte solo considerd el hecho de que los
Estados en la controversia eran parte en el tratado pos-
terior y no habian impugnado su validez. En el asunto
de las Concesiones Mavrommatis, la situacién era algo
distinta puesto que el tratado posterior, un Protocolo,
lejos de contravenir el tratado anterior, lo ampliaba y
era Gran Bretafia, parte en ambos tratados, la que impu-
gnaba la aplicacién del Protocolo. Sin embargo, en ese
asunto también el tratado anterior establecia un régi-
men internacional —un Mandato— y la Corte se pro-
nuncié categdricamente en el sentido de que, en caso de
incompatibilidad, las disposiciones del tratado posterior
debian prevalecer.

29. La jurisprudencia de la Corte Permanente parece
por tanto, en los asuntos citados, oponerse a la idea de
que un tratado es automditicamente nulo si resulta
incompatible con un tratado multilateral anterior que
establece un régimen internacional. Cuando los Estados
ante la Corte eran todos ellos partes en el tratado poste-
rior, la Corte aplic éste. Ello no significa, por supuesto,
que la Corte Permanente no hubiera considerado, en su
caso, que un tratado posterior que se aparta de un tra-
tado multilateral anterior constituye una violacién de
los derechos de los Estados partes en ese tratado ante-
rior que no lo son en el segundo tratado. Pero si parece
indicar que la Corte Permanente se guié por el prin-
cipio de que la incompatibilidad entre tratados ha de
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resolverse a base de la relativa prioridad de las normas
juridicas en conflicto, y no a base de la nulidad del ‘tra-
tado ulterior; y actué fundédndose en ese principio
incluso cuando el tratado anterior constituia un <esta-
tutos internacional que creaba un régimen internacional.
Por supuesto, el derecho de los tratados ha evolucio-
nado considerablemente en los 30 dltimos afios y hay
ahora una mayor disposicién a reconocer los efectos
objetivos de determinados tipos de tratados. Pero cabe
dudar de que esta evolucion haya llegado hasta el
punto de reconocer que todo tratado serd nulo en la
medida en que resulte incompatible con cualquier tra-
tado multilateral anterior que instituya obligaciones
<interdependientes> o « integrales». En verdad, una
consideracion importante que sefialé el anterior relator
especial en relacién con los tratados «en cadena» basta
para que se vacile en esta cuestion, Los tratados multi-
laterales que crean obligaciones <interdependientess o
regimenes internacionales son precisamente las clases de
tratados en que puede darse la serie «en cadena» de
instrumentos ° y lo més corriente serd que algunas de
las partes en el tratado anterior dejen, por una u otra
razén, de participar en el tratado posterior. Sin duda,
seria posible prever y salvar esta dificultad mediante una
férmula complicada que exceptuase los tratados «en
cadena» de esta sancién de invalidez. Pero parece mas
prudente que la Comisidn, en el estado actual de desa-
rrollo del derecho internacional, se atenga a la tesis
general adoptada por la Corte Permanente en esta
cuestion.

30. En consecuencia, si bien reconoce el significado
general de las distinciones hechas por Sir G. Fitzmau-
rice, el actual relator especial estima preferible que la
Comisién no enuncie como regla general la nulidad de
un tratado por razén de su incompatibilidad con un
tratado multilateral anterior, ni siquiera cuando este
tratado anterior es de tipo «interdependiente» o «inte-
gral>. En el articulo 14 no se hace por ello ninguna
distincidn entre los tratados de tipo «interdependiente»
O «integral> y los demds tratados, sino que todos ellos
quedan sujetos a la misma regla general del inciso g) del
pérrafo 2, basada en el principio de que el conflicto con

un tratado anterior no supone normalmente una causa
de nulidad.

31. Elinciso b) del parrafo 2 enuncia las reglas gene-
rales para resolver los conflictos entre dos tratados,
cuando entre las partes en el tratado posterior no figu-
ran todas las que han participado en el tratado anterior.
Sefiala dos reglas diferentes segiin que los intereses que
se hallen en juego sean o no los de un Estado que sea
parte en el primer tratado pero no en el segundo. En
caso afirmativo, como las partes en el segundo tratado
no pueden privarle de sus derechos conforme al primer
tratado, prevalece el tratado anterior. En caso negativo,
se trata de una cuestion de interpretacién y aplicacién
de tratados y de su modificacién o expiracién por
acuerdo subsiguiente; y, como indica la jurisprudencia

70 Sir H. Lauterpacht modificé también el parrafo 4 de su
proyectado articulo por la misma razén (A/CN.4/87, articu-
io 16).

de la Corte Permanente, probablemente el tratado pos-
terior prevalecerd en la mayoria de los casos.

32. El parrafo 3, inciso a) del articulo, como ya se
ha indicado en el parrafo 5 de este comentario, sefiala el
caso de los instrumentos constitutivos de las organiza-
ciones internacionales que contienen disposiciones que
se alega afectan la capacidad de los miembros para
concertar determinadas clases de tratados. Por tratarse
de una cuestién de capacidad, y no de invalidez, que
corresponde al derecho de las organizaciones internacio-
nales, el articulo 14 se limita a sefialar este punto y a
hacer la salvedad oportuna.

33. El parrafo 3, inciso b) repite la disposicion conte-
nida en el Articulo 103 de la Carta. A esta disposicion
se ha hecho ya referencia en el parrafo 10 de este
comentario, donde se sefiala que el Articulo 103 parece
basarse en el principio de la prioridad de la Carta més
bien que en el de la invalidez de tratados incompatibles.
Al propio tiempo se advierte que el Articulo de la Carta
se enuncié teniendo principalmente presentes los tratados
incompatibles preexistentes y que parece haberse esti-
mado en San Francisco que la celebracién de un tratado
incompatible subsiguiente seria una violacién del parrafo
2 del Articulo 2, en cuya virtud los Miembros se com-
prometen a cumplir de buena fe las obligaciones con-
traidas por ellos de conformidad con la Carta. En las
Naciones Unidas la aplicacién del Articulo 103 se ha
discutido principalmente a propdsito de la labor de la
Comisiéon de Medidas Colectivas y de la relacién entre
la Carta y la Declaracién de San Francisco en cuanto
al procedimiento de votacién en el Consejo de Seguridad,
aunque el Articulo 103 se ha invocado también con oca-
sién de una o dos controversias particulares. Ninguna de
estas discusiones arroja gran luz, sin embargo, sobre
la cuestién de si un tratado incompatible posterior
celebrado por los Miembros ha de considerarse nulo,
o simplemente como una violacién de sus obligaciones
conforme a la Carta "'. A pesar de que el Articulo 103
Unicamente dispone que las obligaciones contrafdas en
virtud de la Carta «prevalecerdn», un autor eminente
opina que «las disposiciones de la Carta que tienen por
objeto crear con fuerza juridica derechos y deberes po-
seen un caracter constitutivo o semilegislativo y, en con-
secuencia, los Estados Miembros no pueden prescindir
de ellas ni contravenirlas en tratados concluidos entre
si; cualquier tratado por el cual se propongan producir
esos efectos serd nulo». El mismo autor agrega ™ que, a
su juicio, los Miembros de las Naciones Unidas «por el
hecho de haber aceptado la Carta, como instrumento
constitutivo, han reconocido una limitacién a su capa-~
cidad para concertar tratados».

34. El relator especial no cree que la Comisién tenga
que adoptar una posicién en cuanto a la cuestién general
de los efectos del Articulo 103, cuestiéon vinculada con
la de los efectos de los tratados constitutivos en la
capacidad par concertar tratados de los miembros de

1 Repertorio de la prdctica seguida por los drganos de las
Naciones Unidas, Vol. 5, pags. 329 a 334,

"2 Lord McNair, op. cit., pag. 217.

"3 Ibid., pag. 218.
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una organizacién en relacién con ésta. Esencialmente se
trata de una cuestion de interpretacion de la Carta y del
derecho de las organizaciones internacionales y que, por
tanto, queda comprendida en la salvedad hecha en el
inciso a) del parrafo 3 del articulo. Por lo demas, no
incumbe a la Comisién interpretar la Carta. Por otra
parte, el Articulo 103 enuncia una regla que, por ser de
importancia fundamental en lo que se refiere a los con-
flictos entre tratados, debe figurar de alguna forma en
el articulo. El medio més apropiado, por las razones que
acaban de darse, parece ser el de reproducir, como se
hace en el inciso b) del parrafo 3, la disposicién textual
del Articulo 103 de la Carta.

35. El parrafo 4, que obedece simplemente a razones
de forma y estilo, exceptiia de la aplicacién de los
parrafos 1 y 2 los tratados que estén en conflicto con
una norma de jus cogens que figure en un tratado ante-
rior y los somete a lo dispuesto en el articulo 13.

SEccION III, — DURACION, EXTINCION Y CADUCIDAD
DE LOS TRATADOS

Articulo 15. — Tratados que contienen estipulaciones
relativas a su duracion o extincion

1. Salvo lo dispuesto en los articulos 18 a 22, la dura-
cién de un tratado que contiene estipulaciones relativas
a su duracioén o extincidn se regird por las normas esta-
blecidas en el presente articulo,

2. En el caso de un tratado en el que se haya previsto
expresamente que su duracién estara limitada en fun-
cién de un determinado periodo, fecha o acontecimiento,
el tratado seguird en vigor hasta que expire el periodo,
transcurra la fecha o se produzca el acontecimiento que
el tratado prescriba.

3. En el caso de un tratado bilateral en el que se haya
previsto expresamente que se podra denunciar o dar por
terminado mediante notificacién, ya sea que la notifica-
cion deba surtir efectos inmediatamente o al cabo de
un periodo determinado, el tratado seguird en vigor
hasta que una de las partes haya notificado la denun-
cia o la terminacién del tratado, en conformidad con las
estipulaciones de éste, y la notificacién haya surtido
efectos.

4. a) En el caso de un tratado multilateral en el que
se haya previsto expresamente que puede ser objeto de
denuncia o retirada por notificacién, ya sea que la noti-
ficacién deba surtir efectos inmediatamente o al cabo de
un periodo determinado, el tratado seguird en vigor con
respecto a cada parte hasta que la parte interesada haya
notificado la denuncia o retirada del tratado, en confor-
midad con las estipulaciones de éste, y la notificacién
haya surtido efectos.

b) El tratado propiamente dicho se extinguir de con-
formidad con el parrafo 2 si el nimero de partes llega
a ser en algin momento inferior al minimo estipulado
en el tratado como necesario para que siga en vigor.

c¢) No obstante, el tratado no se extinguird por el
solo pecho de que el nimero de partes se reduzca por
debajo del minimo que en un principio se haya sefialado

en el tratado para su entrada en vigor, salvo que los
Estados que sean todavia partes en el tratado asi lo
acuerden.

5. a) Cuando en un tratado expresamente se limite su
duracién y se estipule a la vez un derecho a denunciar
el tratado o a retirarse de él por notificacién, el tratado
seguird en vigor con respecto a cada parte hasta que
haya expirado con arreglo al pérrafo 2, o, en su caso,
hasta que la parte interesada haya denunciado el tra-
tado o se haya retirado de €l con arreglo a los parrafos
364.

b) Si un tratado, en el que se haya previsto expresa-
mente que su duracién estara limitada en funcién de un
determinado periodo, fecha o acontecimiento, estipula
que, a menos que sea denunciado antes de haber expi-
rado ese periodo, transcurrida esa fecha o llegado ese
acontecimiento, quedard prorrogado automéaticamente
por otro periodo u otros periodos, dicho tratado seguird
en vigor hasta la expiracién de ese nuevo periodo o
esos nuevos perfodos, salvo con respecto a la parte que
lo haya denunciado en conformidad con las estipula-
ciones del tratado. La duracién del nuevo periodo, de
no haberse especificado en el tratado, serd la misma que
la del periodo inicial de vigencia que se haya prescrito.

6. Las normas establecidas en los parrafos precedentes
serdn aplicables también cuando las condiciones de
duracién o extincién del tratado no se hayan fijado en
el tratado mismo sino en un instrumento separado, rela-
cionado con éL

Comentario

1. Muchos tratados modernos contienen cliusulas que,
o bien fijan la duracién del tratado o bien estipulan un
derecho a denunciarlo o a retirarse de él. En estos
casos, la duracién y la extincién del tratado se rigen por
el tratado mismo y la cuestién es sencillamente de inter-
pretacién y aplicacién de sus estipulaciones. Pero las
clausulas del tratado pueden ser de muy diversas for-
mas ’%, y parece conveniente indicar en este proyecto de
articulos las reglas generales en virtud de las cuales se
determina la duracién de los tratados con arreglo a
esas cldusulas. Como se indica en el parrafo 1, estas
normas se enuncian en los parrafos 2-6 de este articulo
y se deja para el articulo siguiente el caso de los tratados
que no contienen estipulaciones sobre esta cuestion.

2. Actualmente la mayoria de los tratados estipulan
que seguiran en vigor un determinado periodo de afios
o hasta cierta fecha o cierto acontecimiento. Evidente-
mente, en esos casos el tratado en principio se extinguird
automdticamente al terminar el periodo, transcurrir la
fecha ™, o producirse el acontecimiento que el tratado
prescribe; v eso es lo que se sefiala en el parrafo 2 a).
Los periodos que se fijan en los distintos tratados varian
enormemente; los mas comunes son de uno a doce afios,
pero se encuentran a veces periodos de hasta 20, 25 e

74 Véase Naciones Unidas, Handbook of Final Clauses (ST/
LEG.J4), pags. 55 a 73.

"5 Lo que cuenta es que haya transcurrido la fecha mas
que la llegada de ella, ya que el tratado expirard a la media
noche de la fecha fijada en el mismo.
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incluso 99 afios. Por lo que toca a los acontecimientos
que ponen fin al tratado, uno de los tipos que se encuen-
tran mas frecuentemente en la practica es la estipulacién
de que el tratado dejara de surtir efectos si el nimero
de partes en €l llega a ser inferior al prescrito 8.

3. Algunos tratados bilaterales no fijan un limite
expreso de duracidn, pero prevén un derecho a denun-
ciar el tratado o a ponerle fin con o sin notificacién. Por
ejemplo, el articulo 5 del reciente acuerdo " entre el
Reino Unido y Portugal para evitar la doble tributa-
cion estipula que: «El presente Acuerdo permanecera en
vigor indefinidamente, pero podrd darse por terminado
por cualquiera de las dos Partes contratantes mediante
preaviso por escrito de seis meses a la otra Parte con-
tratante.» Cuando en el tratado se fija un periodo de
tiempo determinado de duracién, como, por ejemplo,
cinco o diez aiios, puede estipularse al mismo tiempo
un derecho de denuncia en el curso de ese periodo
mediante notificacién hecha con anticipaciéon de seis a
doce meses, pero ello es poco comiin. Mucho mas fre-
cuente es una disposicion en la cual se prevé que el tra-
tado siga en vigor indefinidamente después de expirado
el plazo inicial, salvo el derecho de cualquiera de las dos
partes de denunciar el tratado inmediatamente o des-
pués de transcurrido un periodo determinado a partir de
la notificaciéon. En el caso de un tratado bilateral, el
ejercicio por una de las partes de un derecho a dar
por terminado el tratado o denunciarlo pone fin forzo-
samente al tratado integramente. El parrafo 3 del ar-
ticulo estd redactado, pues, en ¢l sentido de que el tra-
tado propiamente dicho llega a su fin cuando ha surtido
efectos la notificacién vilida efectuada por cualquiera de
las dos partes.

4. Anidlogamente, en los tratados multilaterales que no
fijan un limite determinado de duracitén, puede estipu-
larse el derecho a denunciar el tratado o retirarse de él.
Asi ocurre, por ejemplo, con las Convenciones de Gine-
bra de 1949 relativas a la «Cruz Roja». Hoy, en efecto,
es casi corriente en ¢l caso de los tratados multilaterales
la estipulacion que permite poner término al tratado
mediante denuncia o retirada. En muchos casos, aun
cuando se sefiale en el tratado que éste se concierta por
un periodo determinado, se prevé su prérroga a partir
de ese periodo, salvo el derecho de cada parte a denun-
ciar ¢l tratado o a retirarse de él. Para ello se declara
que seguird en vigor indefinidamente, salvo el derecho
de denuncia o retirada, o bien se indica que sera reno-
vable perpetuamente por otros periodos sucesivos, con
un derecho para cada parte a denunciar el tratado o
retirarse de €l poco antes de terminar cada uno de los
periodos sucesivos. Estos dos tipos de estipulacién difie-
ren poco en sus resultados; la diferencia principal entre
ambos consiste en que en el segundo tipo el derecho de
denuncia o retirada sélo puede ejercerse a intervalos
regulares. No obstante, se considera mds conveniente
examinar el tipo «renovable» de tratado dentro del
parrafo 5, y dedicar el parrafo 4 exclusivamente a los

18 Véase Handbook of Final Clauses de las Naciones Unidas,
pags. 57, 58, 72 y 73.
77 (1961) H. M. Stationery Office, Cmnd. 1873.

tratados multilaterales en los que, ya sea desde el prin-
cipio o después de un periodo inicial determinado, se
prevé se seguirdn en vigor indefinidamente, a menos que
se ponga fin a ellos por denuncia o retirada (véase tam-
bién el parrafo 8 infra).

5. El parrafo 4, a) establece la regla general para los
tratados multilaterales. En este caso, el hecho de que
una parte denuncie el tratado o retire su participacion
no pone fin normalmente al tratado mismo, sino sélo a
su aplicacion a esa parte en particular. En consecuencia,
se sefiala que la regla general es la de que el tratado
sigue en vigor para cada parte hasta que ha surtido
efectos la notificaciébn que la parte mteresada haya
hecho de la denuncia o retirada.

6. A veces, no obstante, en un tratado multilateral que
puede ser objeto de denuncia o retirada se estipula el fin
del tratado mismo si las denuncias o retiradas reducen el
nimero de partes a menos de una determinada cifra.
Por ejemplo, la Convencién sobre los Derechos Poli-
ticos de la Mujer ™® establece que «la vigencia de la pre-
sente Convencién cesard a partir de la fecha en que se
haga efectiva la denuncia que reduzca a menos de seis el
nimero de los Estados Partes. En algunos casos el
nimero minimo de partes subsistentes que se necesita
para que el tratado siga en vigor es aiin menor; por
ejemplo, cinco en el caso de la Convencién aduanera
sobre la importacién temporal de vehiculos comerciales
de carretera ’® y tres en el caso de la Convencién rela-
tiva al arqueo y registro de las embarcaciones empleadas
en la navegacion interior *'. Estos casos estan regulados
en el parrafo 4, b).

7. A este propésito, se suscita ademas la cuestion de si
un tratado multilateral cuya entrada en vigor ha estado
condicionada a su ratificacion, aceptacién, etc., por un
determinado ntimero minimo de Estados, deja automati-
camente de estar en vigor si luego el ndmero de partes
llega a ser inferior a ese minimo resultado de denuncias
o retiradas. La opinién mas acertada 3!, segiin se estima,
es la de que la disminucién del niimero de partes por
debajo del fijado para la entrada en vigor del tratado
no tiene necesariamente esa consecuencia. Las estipula-
ciones de tal tratado se refieren exclusivamente a las
condiciones de entrada en vigor del tratado y, si los
Estados negociadores hubiesen querido que el ndmero
minimo de partes fijado para tal fin fuese una condicién
permanente de la validez del tratado habria sido fécil y
l6gico estipularlo asi. En algunos casos, es cierto, un
tratado que fija un ndmero minimo de partes para la
entrada en vigor prescribe €l mismo nimero de ellas
para la extincién del tratado. Pero no hay una practica
general en ese sentido, y el hecho de que ello no se haya
estipulado de modo regular en los casos en que se ha
fijado un nimero minimo mayor, por ejemplo, diez o
veinte, para la entrada en vigor, parece significativo.

8 United Nations Treaty Series, vol. 193, pag. 149, articulo 8.
78 Naciones Unidas, Handbook of Final Clauses, pag. 58.

80 Ibid., pags. 72 y 73.

81 Véase E. Giraud, ¢« Modification et terminaison des traités

collectifs », Annuaire de I'Institut de droit international, tomo I,
1961, pag. 62,
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En cualquier caso, cuando el nimero de partes para la
entrada en vigor es de ese orden de magnitud, no parece
conveniente que la aplicacion del tratado dependa de que
el ndmero de partes no llegue a ser a aquél. Ademds, las
demds partes, si no quieren seguir aplicando el tratado
con ese nimero reducido, pueden ponerse de acuerdo
para ponerle fin o bien ejercer separadamente su derecho
a denunciarlo o a retirar su participacion en él. En
consecuencia, ¢l parrafo 4, ¢) establece que la validez
no estd afectada por el mero hecho de que el niimero de
partes se reduzca por debajo del sefialado para su
entrada en vigor inicial,

8. El parrafo 5, a) prevé el caso posible, bien que
poco comin, de que un tratado establezca un perfodo
determinado de duracién, pero permita no obstante la
denuncia en el curso de ese periodo. Prevé también el
caso, examinado en el parrafo anterior, de quel el tra-
tado estipule que cada parte tendrd derecho a denun-
ciarlo y que llegara a su término cuando el niimero de
partes se reduzca por debajo del previsto. La aplicacién
del tratado puede entonces llegar a su fin para una parte
en particular, ya sea porque ha ejercido su derecho a
la denuncia, ya sea porque se ha producido el aconteci-
miento extintivo en virtud de actos de las otras partes.

9. El parrafo 5, b) prevé el caso de los tratados reno-
vables, que hoy son muy comunes. Cuando un tratado,
especialmente un tratado multilateral, establece que
durara un periodo de afios relativamente corto, es muy
frecuente que estipule su renovacién para otro periodo
u otros periodos de afios; mas aun, en la mayoria de los
casos el tratado prevé su continuacién indefinida en pe-
riodos sucesivos. Al mismo tiempo, no obstante, confiere
a cada parte el derecho a denunciar el tratado o a
retirarse de él haciendo, antes de que se inicie cada
nuevo periodo, la notificacién con razonable antela-
<ién, Un ejemplo tipico de cldusula de esta clase es el
articulo XIV de la Convencién sobre el Genocidi 82

«La presente Convencién tendrd una duracién de
diez afios a partir de la fecha de su entrada en vigor.

«Permanecerd después en vigor por un periodo de
cinco aiios; y asi sucesivamente respecto de las partes
contratantes que no la hayan denunciado por lo menos
seis meses antes de la expiracion del plazo.»

Un autor # ha sefialado que una férmula de este tipo
no convierte realmente el instrumento en un tratado de
plazo limitado, pues el tratado subsistir4 indefinidamente
por periodos sucesivos. Asf, en el fondo, la férmula es
mas un método de regular el ejercicio del derecho de
denuncia que un método de establecer la renovacién del
tratado por periodos sucesivos. Esto, claro esté, es cierto
y podria aducirse que este tipo de tratado estd compren-
dido realmente dentro del 4mbito de los parrafos 3 y 4,
que se refieren a los tratados en los que se reserva un
derecho de denuncia. Pero como las partes han optado
por prever que la duracién del tratado sea de periodos

82 United Nations Treaty Series, vol. 78, pag. 296; cfr. tam-
bién articulo 36 de la Convencién de 1955 por la que se esta-
blece una Organizacién Internacional de Metrologia Legal.

88 R Giraud, op. cit., pigs. 42 y 43,

sucesivos y han ligado especificamente la facultad de
denuncia a las fechas de expiracién de cada periodo
sucesivo, parece quizd mas en consonancia con sus inten-
ciones examinar el tratado de este tipo dentro del
pérrafo 5 como caso especial de plazo combinado con
una cldusula de denuncia. El parrafo 5, b) prevé en con-
secuencia el caso de este tipo estableciendo que el
tratado ha de seguir en vigor para cada parte hasta que
expire el otro periodo o los otros periodos, salvo con
respecto a la parte que haya ejercido su derecho de
denuncia.

10. El parrafo 6 es un articulo formal cuya razén es
la de que en algunos casos puede suceder que las esti-
pulaciones relativas a la duracién o extincién de un
tratado no estén contenidas en el tratado mismo sino en
un protocolo u otro instrumento anélogo contemporaneo
o colateral.

Articulo 16. — Duracion perpetua expresamente
prevista en el tratado

1. Salvo lo dispuesto en los articulos 18 a 22, y mas
particularmente en los articulos 18 y 19, un tratado
seguira en vigor a perpetuidad:

a) Si en él se estipula de modo expreso que seguird
en vigor indefinidamente y no se establece ningtin dere-
cho de denuncia o retirada; o

b) sien €l se estipula de modo expreso que no puede
ser objeto de denuncia o retirada y no se prescribe
ningdn limite en cuanto a su duraci6n.

Comentario

1. El articulo siguiente se refiere a los casos en que el
tratado no dice nada en cuanto a su duracién ni en
cuanto al derecho a denunciar el tratado o a retirarse de
€. El presente articulo se refiere a ciertos casos, rela-
tivamente poco numerosos, en que aparece manifiesta
en el tratado la intencién expresa de que siga en vigor
<perpetuamente ». Esta intencién puede manifestarse de
dos modos: o bien estipulando de modo expreso que el
tratado seguird en vigor indefinidamente sin prever nin-
gin derecho a denunciarlo o a retirarse de €1, o bien
excluyendo expresamente todo derecho de denuncia o
retirada sin fijar ningin plazo al tratado. Los casos de
este tipo no son muy comunes, porque un tratado en
el que se sefiala que serd de duracién indefinida prevé
normalmente un derecho de denuncia o retirada, mien-
tras que el tratado que excluye expresamente ese dere-
cho suele ser normalmente para un plazo determinado.
Donde més cominmente se encuentran declaraciones
expresas de duracién «perpetua» es en los tratados del
tipo mencionado enel articulo 17, parrafo 4, que por
su naturaleza tienen un «caricter permanente», y sobre
todo en los que establecen un régimen internacional per-
manente para un rio o una zona. Un caso reciente es el
del tratado de 1960 relativo a las aguas del rio Indo ®¢,
que estipula que seguird en vigor hasta que se le ponga
fin mediante otro tratado celebrado entre los dos gobier-

;4 American Journal of International Law, 1961, pags. 797
a 822,
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nos interesados. Este tratado, como simplemente subor-
dina su extincién al acuerdo mutuo de los dos Estados
interesados, probablemente debe considerarse como un
verdadero ejemplo de tratado «perpetuos. Otro tratado
reciente, el Tratado Antartico ®°, prevé expresamente
en su preambulo la intencién de las partes de establecer
un régimen permanente para la Antdrtica. Pero el
articulo XII estipula un derecho de retirada después
de transcurridos treinta afios en circunstancias muy
especiales relacionadas con la posibilidad de una
revisién del tratado. En consecuencia, el Tratado Artér-
tico parece estar comprendido dentro de las dispo-
siciones del parrafo 4 del articulo 15 mas que en el
presente articulo.

2. En cualquier caso un tratado no puede ser nunca
«perpetuo» mas que en un sentido restringido, ya que
a cualquier tratado se le puede poner fin mediante un
tratado posterior concertado entre las partes; y en el
caso de un tratado multilateral puede incluso ponerse
fin a la aplicacién de un tratado entre las distintas
partes mediante un nuevo acuerdo inter se. El tratado
de las aguas del Indo, como ya se ha sefialado, prevé
efectivamente que <«seguird en vigor hasta que se le
ponga fin mediante un tratado concertado al efecto
entre los dos gobiernos y debidamente ratificado». A
fin de evitar cualquier mala interpretacién en cuanto
a lo que supone un tratado «perpetuo», al comienzo
de este articulo se sefiala que estd sujeto a las disposi-
ciones de los articulos 18 y 19, que se refieren a la
facultad de poner fin a los tratados mediante un
acuerdo ulterior.

Articulo 17. — Tratados que no contienen
estipulaciones relativas a su duracion o extincion

1. Salvo lo dispuesto en los articulos 18 a 22, la
duracién de un tratado que no contiene estipulaciones
relativas a su duracién o extincién se regird por las
normas establecidas en el presente articulo.

2. Cuando los fines de un tratado sean por su natu-
raleza de duracién limitada, el tratado no podrd ser
objeto de denuncia o retirada por notificacién y seguira
en vigor hasta que quede desprovisto de finalidad.

3. a) En los casos no comprendidos en el parrafo 2,
una parte tendrd derecho a denunciar el tratado o a
retirarse del mismo previa notificacién al efecto dada
con doce meses de antelacién al depositario, o a la otra
parte o a las otras partes, cuando el tratado sea:

i) Un tratado de comercio o intercambio y no esta-
blezca un régimen internacional para una zona,
rio o via navegable particular;

i) Un tratado de alianza o cooperacién militar
distinto de los convenios especiales celebrados
conforme al Articulo 43 de la Carta;

it) Un tratado de cooperacién técnica en cuestiones
econdmicas, sociales, culturales, cientificas, de
comunicaciones o cualesquiera otras anilogas, a

85 United Nations Treaty Series, vol. 402, pag. 87.

menos que el tratado esté comprendido en el
inciso b).

iv) Un tratado de arbitraje, conciliaciéon o solucién
judicial.

b) En el caso de un tratado que sea el instrumento
constitutivo de una organizacién internacional, a menos
que el uso de la organizacién lo prescriba de otro modo,
una parte tendrd derecho a retirarse del tratado y de
la organizacién por notificacién dada con la antelacién
que el 6rgano competente de la organizacién, de confor-
midad con el prodedimiento de votacién aplicable,
decida que es apropiada.

¢) Cuando pueda ponerse término a un tratado por
notificacién conforme a lo dispuesto en los incisos
a) o b), su duracién se determinarad segin lo previsto
en los pérrafos 3 y 4 del articulo 15.
4. Un tratado seguird en vigor indefinidamente en lo
que respecta a cada una de las partes:

a) Cuando establezca una frontera entre dos Estados
o efectiie una cesién de territorio o una concesiéon de
derechos en el territorio o sobre éste;

b) Cuando establezca un régimen internacional
especial par una zona, territorio, rio, via navegable o
aéreo particular;

¢) Cuando sea un tratado de paz, un tratado de
desarme o un tratado para el mantenimiento de la paz;

d) Cuando dé solucion definitiva a una controversia
internacional;

e) Cuando sea un tratado multilateral general que
prevea la codificacién o el desarrollo progresivo del
derecho internacional general;

en todos estos casos, a condicién de que el tratado no
carezca de validez esencial conforme a cualquiera de
las disposiciones de la Seccién II de esta Parte, y de
que no se haya celebrado simplemente con la finalidad
de establecer un modus vivendi.

5. En el caso de cualquier otro tratado no compren-
dido en los parrafos 2 a 4, la duracién del tratado se
regird por la norma del parrafo 4, salvo que por la
naturaleza del tratado o por las cicunstancias de su
celebracién aparezca claramente que el mismo estaba
destinado a tener solamente aplicacién temporal.

6. No obstante lo dispuesto en los parrafos anteriores,
el tratado que guarde silencio sobre su duracién o
extincién, pero complemente o modifique otro tratado,
tendrd la misma duracién que el tratado a que se
refiere.

Comentario

1. El articulo 17 prevé los casos de tratados que no
contienen ninguna estipulacién relativa a su duracién
o al derecho de las partes a denunciarlos o a retirarse
de los mismos. Este tipo de tratados no deja de ser
corriente 'y como ejemples recientes cabe recordar la
Carta de las Naciones Unidas, las cuatro Convenciones
de Ginebra sobre el Derecho del Mar, 1958 y la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomiticas,
1961. Segtin la tesis tradicional, la norma general era
la enunciada en la «Declaracién de Londres» de 1871:
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«[Las Potencias] reconocen como principio
esencial del derecho de gentes que ninguna Potencia
puede desligarse de los compromisos contraidos en
virtud de un tratado ni modificar las estipulaciones
de éste, a no ser con el asentimiento de las Partes
Contratantes, mediante una inteligencia amistosa.»

Esta famosa Declaracién, que se hizo con ocasién de
la denuncia unilateral de determinadas clausulas del
acuerdo de paz concertado a raiz de la guerra de
Crimea, constituia tanto una reafirmacién del principio
de la unanimidad de las grandes Potencias en la nego-
ciacién de tratados europeos como del principio pacta
sunt servanda %. Por lo demas, el tratado objeto de
la Declaracién era de una clase en la que normalmente
la intencién de las partes es crear una solucién estable
no sujeta a denuncia. Sin embargo, solia invocarse
corrientemente tal Declaracién como expositiva de una
norma general para los tratados en los que no se
preveia ninguna duracién fija ni tampoco la facultad
de denuncia.

2. Una gran proporcién de los tratados modernos, sin
embargo, especialmente los tratados multilaterales,
contienen cldusulas que fijan su duracién o prevén el
derecho de renuncia o retirada; gran nimero de ellos
contienen ambos tipos de estipulaciones. Al desarro-
llarse en la segunda mitad del siglo xix la concer-
tacién de tratados multilaterales, la préctica evolucion6
en el sentido de insertar clausulas de denuncia en los
tratados que versaban sobre cuestiones técnmicas *'. En
lo que va de siglo, la insercién de tales cldusulas ha
llegado a ser una préctica normal en los tratados multi-
laterales que versan sobre determinadas cuestiones
técnicas, econdmicas, sociales o culturales, y entre las
muy raras excepciones figura el tratado por €l que se
constituyé la Organizacién Mundial de la Salud ®®.
Esta practica se ha hecho extensiva también a los
tratados bilaterales, y en la actualidad es casi comin
que pueda ponerse término a los tratados bilaterales
que versan sobre estas cuestiones mediante cierta forma
de notificacién cuando no se han celebrado por un
plazo fijo. En verdad, la mayoria de los tratados
modemnos en los que no se prevé una duracién fija ni
su terminacién por notificacién son instrumentos que
establecen regimenes internacionales para determinadas
zonas, rios, etc., o tratados que, por tener objetivos
concretos de duracién limitada, por su propia naturaleza
son finitos.

3. Por supuesto, las cldusulas son de muy diverso
tipo. En algunas se prevé que podré darse por terminado
el tratado inmediatamente después de hecha la noti-

86 E, C. Hoyt, The Unanimity Rule in the Revision of
Treaties: A Re-examination, pag. 89.

87 E. C. Hoyt, op. cit., pigs. 18 y 19.

88 Se consideré que el caricter universal de esta organizacién
era tan importante que la cldusula normal de denuncia debia
omitirse. En una « declaracién » interpretativa se reconocid,
sin embargo, que si se hacia cualquier reforma en la Constitucién
de la OMS por votacién de una mayoria, los Estados en minoria
tendrian el derecho a retirarse. En la Constitucién original
de la OIT no figuraba este derecho, pero la Constitucién refor-
mada de 1945 la prevé ahora.

ficacién; otras exigen que la notificacién se haga con
seis o doce meses de antelacién; algunas permiten el
ejercicio de ese derecho a poner fin al tratado desde el
propio momento en que éste se concierta; segin otras,
solamente puede ejercerse una vez que expira cierto
plazo inicial; otras cldusulas hacen que el tratado se
renueve automdéticamente por periodos fijos y vinculan
el derecho de denuncia con la expiracion de esos
sucesivos periodos; finalmente, en otros trabajos, el
derecho de denuncia se hace depender de la revisién
del tratado por votacién de una mayoria. Pero, a pesar
de esta diversidad de clausulas, la prictica de los
tratados permite claramente sostener la tesis de que
los Estados pueden considerar que un tratado que no
fije su propia duracién y cuya vida no sea inherente-
mente finita por la naturaleza de sus objetivos, en la
mayoria de los casos ha de poderse dar por terminado
en cierta forma y en determinada fase por denuncia o
retirada unilateral. La prictica de los tratados brinda
en efecto una base posible para inferir que en ciertas
clases de tratados se ha tenido la intencién de permitir
un derecho de denuncia o retirada, aun cuando el
tratado propiamente dicho guarde absoluto silencio
al respecto. Hay sin embargo, cierta divergencia de
opiniones en lo que se refiere a la medida exactamente
en que el derecho internacional da o debe dar por
supuesta la intencién de permitir la denuncia o retirada
en los tratados que no contienen ninguna estipulacién
al respecto, Evidentemente, la cuestién s6lo se plantea
cuando el tratado no fija un plazo determinado de
duracién, ya que al fijar ese término —incluso cuando
se trata de un plazo prolongado— las partes excluyen
implicitamente todo derecho a denunciar el tratado o
a retirarse del mismo. Pero cuando no se fija ese
término, la cuestiéon del derecho de denuncia o retirada
es a la vez importante y controvertible 8°,

4. El Havard Research Draft insistia ** en que <«un
tratado tinicamente puede ser denunciado por una de
las partes cuando tal denuncia se prevé en el tratado o
cuando asienten a ella todas las demas partes». Recono-
cia que tenia cierto peso la tesis de que el derecho de
denuncia podia a veces considerarse implicito en un
tratado y que un niimero cada vez mayor de tratados,
tanto bilaterales como multilaterales, contenian cldusulas
de denuncia. No obstante, sostenia que la tGnica solucién
segura consistia en sentar como norma general para
todos los tratados que <¢ningtin Estado que se ha
obligado en virtud de un tratado puede denunciarlo y
retirarse del mismo sin el consentimiento de la otra
parte o las otras partes, dado de antemano en el
propio tratado o posteriormente en un acuerdo
especial>. Agregaba que si tal consentimiento no se
consideraba necesario, «la norma de pacta sunt servanda
tendria muy poco sentido o ninguno». Sin duda, en la
practica de los Estados puede encontrar apoyo la tesis

89 Véase, p. €j., Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, Documentos oficiales, vol. II, doc. A/
CONF.13/38 (publicacién de las Naciones Unidas, N.° de venta:
58.V.4, vol. II), pdgs. 21, 65 y 68.

80 Articulo 34, pdgs. 1173 a 1183,
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de que el principio enunciado en la Declaracién de
Londres sigue siendo la norma general del derecho inter-
nacional sobre la cuestidn; efectivamente, no es raro
que los Estados que han protestado contra las que cali-
ficaban de denuncias ilicitas de las obligaciones conven-
cionales hayan enunciado sus protestas en un lenguaje
muy similar al de la Declaracién de Londres. Basdndose
en esta practica, Roussean adopté también la posicién
de que la denuncia de un tratado Gnicamente es licita
cuando se efectia en virtud de facultades conferidas
por el propio tratado o con el consentimiento de las
demads partes. La referida practica de los Estados, sin
embargo, se refiere en gran parte a tratados celebrados
con miras al establecimiento de acuerdos permanentes,
y muy a menudo a tratados de paz. En tales casos, el
Estado denunciante generalmente solicitaba que se le
relevara de las obligaciones del tratado fundindose en
causas tales como el principio rebus sic stantibus,
violaciones de otras partes, o €l hecho de que el tratado
le habia sido impuesto. No reivindicaba ningiin derecho
implicito derivado de la naturaleza del tratado o de la
practica general relativa a tales tratados.

5. Varios autores?®', si bien defienden como regla
general la doctrina tradicional de que la denuncia sola-
mente es permisible si tal derecho se encuentra expre-
samente previsto en el tratado, reconoce que ese derecho
puede ser razonablemente considerado implicito en
determinados tipos de tratados. Un conocido libro de
texto ?2 parece de hecho sostener que la norma general
consiste en que todo tratado puede darse por terminado
mediante la retirada por notificacién de una de las
partes, «siempre que no sea tal que se haya concluido a
perpetuidad»; en el mismo manual se dice que «todos
los tratados que no se celebren expresamente a perpe-
tuidad o que no tienen evidentemente por objeto
establecer un estado de cosas eternos pueden darse por
terminados previa notificacion, aun cuando no prevean
expresamente la posibilidad de retirada. Cita también,
como ejemplo de tales tratados, «los tratados de
comercio», y los «tratados de alianza no concertados por
un periodo fijo», en tanto que excluye, por otra parte,
de esa categoria, los « tratados de paz» y los «tratados
de fronteras». En cambio, un libro de texto muy reciente
sobre el derecho de los tratados ® sostiene que «hay una
presuncién general contra la existencia de cualquier
derecho a poner término unilateralmente a un tratados,
y parece admitir tan solo los «tratados de comercio»
como excepcién a esa presuncion.

6. El anterior relator especial (A/CN.4/107, articulo
4, caso A ii) considerd que, a falta de estipulacién en el
tratado, habia de presumirse que el tratado se habia
concertado con la intencién de que durase indefini-
damente y que sélo podria darse por terminado
mediante acuerdo de todas las partes. Pero reconocid

91 P, ej., Hall, International Law, 8.* edicién, pig. 405;
Oppenheim, International Law, 8.* edicién, vol. 1, pag. 938;
McNair, Law of Treaties, pigs. 501 a 505.

92 Oppenheim, loc. cit.

98 McNair, op. cit., pags. 493 y 504.

que habfa algunas excepciones, que formulé de la
manera siguiente:

«Esta presuncidn, sin embargo, puede ser desvir-
tuada en un caso dado: @) por deducirse necesa-
riamente de las disposiciones generales del tratado
que éste terminara en ciertas circunstancias o que en
€l se ha tenido la intencién de permitir la denuncia o
retirada unilateral; y b) en cierta clase de tratados
respecto de los cuales, por su naturaleza, deba presu-
mirse, salvo indicacién en contrario, que todas las
partes contratantes tienen una facultad de denuncia o
retirada unilateral, como ocurre con los tratados de
alianza, tratados de comercio, etc.»

En su comentario explicaba que la excepcidn prevista en
el inciso a) comprendia los casos en que del tratado
mismo en su conjunto podria desprenderse alguna
inferencia general acerca de su duracidn, en vista de la
naturaleza de la obligacién pactada; por ejemplo,
cuando las partes convenian en adoptar ciertas medidas
«durante el afio siguiente», o mientras se daban ciertas
condiciones, o mientras una de ellas estaba en una
situacién determinada, etc. Explicando la excepcién
enunciada en el inciso b), decia lo siguiente: <«En
general, también se estima que hay ciertos tipos de
tratados, salvo si se concluyen por un periodo fijo o
expresamente a perpetuidad, cuya naturaleza misma
hace que las partes en ellos tengan el derecho implicito
de abrogarlos o de retirarse.» Citando los «tratados de
alianza» y los «acuerdos comerciales o de intercambio»
como ejemplo de tratados en los que podia hallarse
implicito el derecho a ponerles fin, insistia en que esta
excepcion solo se aplicaba «en relacién con tratados
respecto de los cuales, por su naturaleza misma, dicha
consecuencia se impone como una caracteristica nece-
saria del tipo de obligacién de que se tratas. No hacia
a este respecto ninguna distincién entre los tratados
bilaterales y los tratados bilaterales generales, ni men-
ciond tampoco en especial las convenciones sobre cues-
tiones técnicas.

7. En un estudio reciente ** sobre la modificacién y
extincién de los «tratados colectivos» se examina el caso
especial de los tratados multilaterales generales que no
prevén su duracién o extincidn. El autor de este estudio
expone la tesis de que, a falta de una estipulacién
relativa a la denuncia, todo tratado multilateral general
puede ser denunciado en cualquier momento. «Esta
opinién», explica, «se funda en la consideracién del
caricter de estas convenciones que son legislativas por
la naturaleza de su contenido y contractuales por su
modo de formacidn. Si se negara a las partes el derecho
a denunciar las convenciones generales en las que no
se fija ningin término, ello equivaldria a reconocerles
un caricter de perpetuidad al que razonablemente no
pueden aspirars. Traza seguidamente una distincién
entre los «tratados perpetuoss y los tratados de duracién
ilimitada o indefinida y subraya que «jamas es perpetuo
un régimen de derecho». Este argumento no parece
convincente de por si, ya que incluso los tratados

%4 E, Giraud, op. cit., pags. 66 y 67.
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llamados «permanentes» pueden terminarse por acuerdo
posterior, y el punto esencial es si el proceso para
dar por terminadas obligaciones contraidas en virtud de
un tratado «legislativo» debe ser un acto bilateral o una
decisién colectiva, adoptada undnimemente o por
mayoria.

8. Sobre este punto, el mismo autor expone ciertos
argumentos de politica en favor de un derecho general
a denunciar los tratados multilaterales que tienen
amplias proyecciones:

«La participacién en las convenciones generales es
esencialmente de caricter voluntario. Ningin Estado
se halla obligado a ser parte en ellas. Ldgicamente,
si no se obliga a los Estados a entrar en tales conven-
ciones, tampoco se les debe impedir que salgan de
ellas.

«En la préctica no reporta ninguna ventaja con-
vertir estas convenciones generales, que son funda-
mentalmente voluntarias y libres, en una especie de
prision de la cual, una vez dentro, no quepa la posi-
bilidad de salir. Si los Estados saben que normalmente
podran desligarse al cabo de un periodo relativamente
breve, vacilarin mucho menos en comprometerse.
De hecho, las denuncias no son muy frecuentes, ya
que la inercia opera a favor de cualquier situacién
existente, pero esa facultad de denuncia que se puede
utilizar, aunque generalmente no se utilice, calma las
inquietudes.»

El referido autor agrega que cuando un Estado se sienta
contrariado por una convencién general, es poco pro-
bable que la aplique con lealtad y es preferible que
pueda quedar relevado de sus obligaciones. Las viola-
ciones de derecho internacional van necesariamente en
detrimento de su autoridad, en tanto que si un Estado
denuncia una convencién general, ésta normalmente
sigue aplicindose como si ese Estado nunca hubiese sido
parte. Termina sugiriendo que el mejor modo de lograr
la estabilidad en las relaciones emanadas de un tratado
es hacer figurar una cldusua de denuncia en todo
tratado multilateral general y considerarla siempre
implicita cuando se haya omitido, puesto que esa
cldusula sirve hasta cierto punto de freno a los Estados
en la denuncia de los tratados, evitando que actfien
demasiado precipitadamente.

9. La insercién de cldusulas de denuncia en tratados
multilaterales generales fue discutida en la Conferencia
de Ginebra sobre el Derecho del Mar en relacién tanto
con las convenciones en las que se condicionaba el
derecho existente como con las que formulaban un
nuevo derecho *. Como ya se ha dicho, ninguna de las
cuatro Convenciones adoptadas por esa conferencia
contiene una cldusula de denuncia. Solamente prevén
que, una vez expirado un plazo de cinco afios a partir
de la fecha de entrada en vigor, las partes contratantes
podrian pzdir en todo momento que se revise la con-
vencion y la Asamblea General de las Naciones Unidas

95 Véase Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, Documentos Oficiales, vol. 11, pdgs. 21, 65
y 68.

decidira las medidas que corresponda tomar acerca de
esa peticion. El Comité de redaccién estimé que la
inclusién de esa cldusula de revisién hacia «innecesario
incluir una clausula de denuncia». Se habia propuesto
anteriormente la inclusién de una clausula de denuncia
y tal propuesta se hizo de nuevo en las sesiones plena-
rias, no obstante la opinién del Comité de redaccién.
Algunos representantes estimaron que era absolutamente
incompatible con la naturaleza de una convencién codi-
ficadora prever en ella su denuncia; otros consideraron
que el derecho de denuncia existia en todo caso con-
forme al derecho consuetudinario; otros estimaron que
convenia prever expresamente la denuncia, a fin de
tener en cuenta cualquier cambio posible en las circuns-
tancias. La propuesta encaminada a incluir la clausula
de denuncia en las convenciones «codificadorass fue
rechazada por 32 votos contra 12 y 23 abstenciones. Se
hizo una propuesta andloga en relacién con la Con-
vencién sobre Pesca y Conservacién de los Recursos
Vivos de la Alta Mar, que enunciaba un derecho
enteramente nuevo. En este caso, los adversarios de la
clausula adujeron que el derecho de denuncia era
improcedente en una Convencién que creaba un nuevo
derecho y que era producto de negociaciones. Los
partidarios de la cldusula, en cambio, estimaron que
precisamente el hecho de que la Convencién crease un
derecho nuevo justificaba y en verdad exigia la inclusién
de un derecho de denuncia. También en este caso la
propuesta fue rechazada por 25 votos contra 6 y nada
menos que 35 abstenciones. Si bien las actas de los
debates muestran cierta vacilacién y divergencia de
opiniones en cuanto a la situacién juridica general
relativa a la denuncia de tratados multilaterales gene-
rales, queda en pie el hecho de que la Conferencia de
Ginebra consider6 y rechaz6 las propuestas encaminadas
a incluir clausulas de denuncia en las cuatro Conven-
ciones sobre el Derecho del Mar. Asimismo, la Confe-
rencia de Viena de 1961 parece haber omitido casi
sin discusién la clausula en la Convencién sobre Rela-
ciones Diplomadticas; y cabe agregar que en esta tltima
Convencién no figura tampoco una clausula de revisién.

10. Ante las opiniones en pugna de los juristas y dada
la voluminosa prictica de los Estados seglin la cual
puede ponerse fin a ciertos tipos de tratados mediante
notificacién, el Relator Especial estima dudoso hasta
qué punto puede afirmarse hoy en dia que hay una regla
o presuncién general de que un tratado que no contiene
ninguna estipulacioén sobre la materia puede inicamente
darse por terminado por acuerdo mutuo de todas las
partes. En principio, se trata de una cuestion de la
intencién de las partes en cada caso, ya que éstas se
hallan ciertamente en libertad, en cualquier forma y
momento que lo deseen, de dar por terminado el tratado
previa notificacién. Hay, sin embargo, cierta tendencia
a confundir la cuestién del derecho de una parte a
denunciar un tratado en virtud del tratado propiamente
dicho, con la cuestién de la observancia de la norma
fundamental de pacta sunt servanda. Sin duda, ambas
cuestiones no dejan de guardar relacion entre si, pero
la aplicacién de la regla pacta sunt servanda se condi-
ciona a las estipulaciones del «pactum» de que se trata,
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y la cuestién de si las partes se han propuesto o no
que pueda ponerse fin al tratado previa notificacién es
de tal naturaleza que necesariamente se plantea con
anterioridad a la aplicacién de la regla pacta sunt
servanda e independientemente de la misma. Si la
conclusion apropiada es la de que, por razbén de la
naturaleza y las circunstancias del tratado, ha de
presumirse que las partes se han propuesto someterlo a
denuncia previa notificacién razonable, la denuncia que
asi se efectle, lejos de contradecir la regla pacta sunt
servanda, estari en armonia con ella. Hay también cierta
tendencia a confundir el derecho a denunciar un tratado
en virtud de lo dispuesto en el propio tratado con el
derecho de un Estado a pedir que se le revele de sus
obligaciones en virtud del tratados debido a un cambio
fundamental en las circunstancias. También en este caso
ambas cuestiones se hallan relacionadas, ya que cuando
hay un derecho de denuncia, previa notificacién razo-
nable, el ¢jercicio de ese derecho serd el modo natural
de un Estado de liberarse de las obligaciones de un
tratado que considere que ha perdido actualidad por un
cambio en las circunstancias. Pero hay una diferencia
esencial entre el derecho implicito de un tratado a darlo
por terminado a voluntad mediante notificacién razo-
nable sin necesidad de alegar ninguna causa y el derecho
a quedar relevado de las obligaciones emanadas del
tratado si se demuestra que ha ocurrido un cambio en
las circunstancias que hace que el caso quede compren-
dido en las disposiciones del articulo 22. El presente
articulo solamente versa sobre el primero de los
derechos citados.

11. Si se acepta que la cuestién reside esencialmente
en intencién de las partes, queda en pie el problema
de definir los principios conforme a los cuales ha de
determinarse esa intencién. Evidentemente, cabe la
tesis de que cuando las partes no prevén en el tratado,
como libremente pueden hacerlo, que podra ponerse
fin al mismo previa notificacién, ha de presumirse que
no han tenido la intencién de que ese tratado pueda
darse asi por terminado. En otras palabras, la omisién
de una cliusula de denuncia originaria en todos los
casos la presuncién de que el tratado solamente puede
darse por terminado por mutuo acuerdo. Se llegaria asi
a una regla general —derivada, no ya del principio
pacta sunt servanda, sino de la intencién ostensible de
las partes— de que a falta de estipulacién que permita
su terminacién por notificacion, el tratado solamente
podrd extinguirse por mutuo acuerdo. Sin duda, tal
presuncidn opera en determinados casos. Es mas, acaso
sea en fin de cuentas la norma general 5. Pero, a juicio
del Relator Especial, hoy en dia es, todo lo més, una
regla supletoria, ya que hay categorfas muy amplias e
importantes de tratados en los que los Estados suelen
hacer figurar con tanta frecuencia el derecho de renuncia
que la presuncidén ha de ser en sentido contrario. Parece
que la situacion real en la actualidad es que hay deter-
minados tipos de tratados en los que, por su naturaleza,
la presuncién es contraria a un derecho de renuncia,

96 Tal es, evidentemente, la opinién del anterior Relator
Especial y la de Lord McNair.

en tanto que hay otros tipos de tratados en que, por su
naturaleza, la presuncién es favorable a ese derecho.
Cuando un tratado no corresponde a una u otra de
estas categorias de tratados, acaso se aplique la regla
supletoria. Pero la dificultad real reside en definir las
diferentes categorias de tratados en las que la presun-
cion favorable al derecho de denuncia es o no aplicable.

12. El parrafo 1, al igual que el parrafo 1 del ar-
ticulo 15, define a modo de introduccién, los casos pre-
vistos en el articulo.

13. El parrafo 2 se refiere a los tratados que son
inherentemente finitos por razén de la naturaleza de sus
fines. Como ya se ha dicho en el parrafo 2 de este
comentario, la mayoria de los tratados celebrados en
la actualidad que no contienen ninguna estipulacion
sobre su duracién o extincion, son tratados que tienen
objetivos de caracter temporal y cuya duracién es por
tanto limitada. Estos tratados no contienen normalmente
clausulas de denuncia ya que estan destinados a seguir
surtiendo efectos mientras no se hayan cumplido sus
fines, momento en que el tratado se extingue por
muerte natural. En consecuencia, en estos casos la
duracién limitada de los fines del tratado, igual que
cuando se estipula un término fijo para el tratado,
origina una presuncién contraria a que la intencioén de
las partes haya sido permitir la denuncia por notifica-
cion. Como ejemplos obvios cabe pensar en un acuerdo
para someter a arbitraje una controversia dada o para
cooperar en una ocasidén particular o en la realizacién
de una tarea determinada. En el parrafo se dice que el
tratado seguird en vigor hasta «que quede desprovisto
de finalidads, ya que puede darse por terminado tanto
por haber realizado como por no poder realizar sus
fines.

14. El parrafo 3 a) enuncia cuatro tipos de tratados
que, por su naturaleza, parecen originar la presuncion
de que han de considerarse esencialmente de duracién
limitada; en este inciso se propone que estos tratados
puedan darse por terminados previa notificacién dada
con doce meses de antelacion. No se hace ninguna
distincion en estos casos entre tratados bilaterales,
multilaterales o multilaterales generales, ya que la
prictica de los Estados no parece apoyar la tesis de
que todos los tratados multilaterales han de considerarse
que puedan darse por terminados previa notificacién
(véase el parrafo 8 de este comentario). Si la gran
mayoria de convenciones multilaterales sobre cuestiones
técnicas contienen una cliusula expresa en virtud de la
cual cabe ponerles fin previa notificacién, la razén de
ello parece residir méds bien en la naturaleza de las
cuestiones que rigen que en el hecho de que sean
«tratados colectivos». El mismo tipo de estipulacién se
encuentra precisamente muy a menudo en los tratados
bilaterales que rigen esas cuestiones, en tanto que la
omisién deliberada de una cldusula de denuncia en las
Convenciones de Ginebra y Viena dificilmente es
compatible con la existencia de una presuncién en
virtud de la cual tal clausula habria de- darse por
supuesta en todo tratado multilateral. Por lo demaés,
algunos tratados multilaterales que establecen regimenes
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internacionales permanentes (véase el parrafo 22) no
pueden evidentemente por su naturaleza extinguirse por
notificacién.

15. Los tratados de comercio o intercambio se men-
cionan en el parrafo 3, a) i) como la primera categoria
de tratados que son implicitamente extinguibles por
notificacién cuando guardan silencio sobre el asunto.
Varios autores °” opinan que estos tratados son por su
naturaleza de duracién limitada y que, en consecuencia,
ha de considerarse que pueden darse por terminados
previa notificacion razonable si las partes no han fijado
su duracién en el propio tratado. En cambio, un tratado
destinado a establecer un régimen internacional
econdémico para una zona, rio o via navegable particular
es de naturaleza muy distinta. En estos casos la intencion
es normalmente instaurar un régimen perdurable —
«permanente>— y la presuncion es contraria a que las
partes hayan tenido la intencién de que ese régimen
pueda darse por terminado por denuncia unilateral 3.
Estos casos qugdan comprendidos en el parrafo 5.

16. Los tratados de alianza o cooperacién militar,
previstos en el parrafo 3, a) ii), constituyen otra cate-
goria de los tratados que se consideran comunmente
que, por su naturaleza, pueden denunciarse *%, salvo que
expresamente se prevea lo contrario. Aunque parece
tratarse de una cuestién un tanto tedrica en el momento
actual, se estima oportuno excluir de esta categoria los
<convenios especiales» que puedan celebrarse entre
Estados Miembros de las Naciones Unidas y el Consejo
de Seguridad conforme al Articulo 43 de la Carta.

17. El parrafo 3, a) iii) sefiala la misma norma para
los tratados de cooperacién técnica, por ser instrumentos
que, en la practica existente, suelen celebrarse por
términos limitados o quedar sujetos a denuncia. En la
mayorfa de los casos estos tratados se celebran por
periodos renovables de tres, cinco o diez afics, con el
derecho a denunciarlos al finalizar cada uno de esos
periodos, o se concluyen por un término fijo, con la
salvedad de que seguirdn en vigor depués de ese periodo
si no se denuncian con una antelacién de doce (o seis)
meses. Finalmente, en algunos casos se concluyen
<indefinidamente», a reserva de poder denunciarlos en
cualquier momento previa notificacién hecha con deter-
minada antelacién. Lo mismo cabe decir en gran parte
de los instrumentos constitutivos de organizaciones inter-
nacionales que se ocupan en cuestiones de cooperacién
técnica; pero, por las razones que se exponen en el
parrafo 20, parece preferible hacer de esos instrumentos
una categoria separada de tratados.

18. En el parrafo 3, g) iv), el Relator Especial, aunque
un tanto renuente ha considerado oportuno abarcar
en esta regla los tratados de arbitraje, conciliacién o
solucién judicial. Basta tan s6lo consultar los textos
del gran nimero de tales tratados reunidos en la publi-

7 P. ej., Hall, op. cit., pag. 405; Oppenheim, op. cit., vol. 1,
pag. 938; McNair, op. cit., pig, 504; Sir G. Fitzmaurice, segundo
informe (A/CN.4/107), loc. cit.

98 Véase McNair, op. cit., pag. 505.

. 99 Yéase, p. €., Oppenheim, loc. cit., y sir G. Fitzmaurice,
oc. cit.

cacién de las Naciones Unidas titulada Systematic Survey
of Treaties for the Pacific Settlement of International
Disputes, 1928-48 1** para comprobar que, de manera
casi invariable, se celebran por un plazo fijo o por
plazos renovables sujetos a un derecho de denuncia, o
prevén su terminacién por notificacién. Una de las muy
contadas excepciones entre mas de 200 tratados es el
Tratado de Paz, Amistad y Arbitraje de 1929 entre
Haiti y la Repiiblica Dominicana, en el que no figura
ninguna estipulacién relativa a su duracién o extin-
cién 11, Si bien la proporcién de instrumentos en los
que no figura ninguna estipulacién relativa a su duracion
o terminacién es algo mayor entre las declaraciones
hechas en virtud de la disposicién facultativa del
Estatuto de la Corte Internacional de justicia (o de la
Corte Permanente) sobre el reconocimiento de la juris-
diccidn obligatoria de la Corte, el cuadro general sigue
siendo el mismo. De las 37 declaraciones enumeradas
en el Anuario de la Corte correspondiente a 1961-
1962, ocho no contienen ninguna clausula sobre su
duracién o terminacién y todas las demas se hacen por
un periodo limitado o puede ponerse fin a ellas por
notificacién. Es cierto que en 1938, cuando Paraguay,
que habia hecho una declaracién de aceptacién, la
denuncié en una carta dirigida el Secretario General,
seis Estados 1°? enviaron reservas a esa denuncia; y que
la declaracién paraguaya siguié figurando en la lista de
aceptaciones de la disposicién facultativa en el Anuario
de la Corte hasta el afio 1959-1960, aunque en una nota
explicativa de pie de pagina se mencionaban las reservas.
Pero esa declaracién de Paraguay ha sido eliminada
ahora de la lista; asimismo, cuando Liberia reemplazd
en 1952 su declaracion, que hasta entonces era ilimitada,
con una nueva declaracién por un plazo fijo, ningin
Estado opuso objecién alguna. Mas aun, incluso antes
de la denuncia paraguaya, Colombia habfa «corregido»
en 1937 una declaracién ilimitada incondicional hecha
en 1932, restringiéndola a las controversias que se
originaran de hechos posteriores al 6 de enero de 1932.
Tomada en su conjunto, la prictica de los Estados
conforme a la disposicién facultativa, y especialmente
la tendencia moderna a hacer declaraciones que puedan
darse por terminadas previa notificacién, parece nece-
sariamente reforzar la clara conclusién que ha de
extraerse de los tratados de arbitraje, conciliacién y
solucién judicial, a saber que estos tratados, por su
naturaleza, pueden denunciarse. Por lamentable que
sea esta conclusién, parece que este tipo de tratados
debe, en principio, figurar en el pérrafo 3.

19. En el parrafo 3, a) se sugiere que la notificacién
ha de hacerse con doce meses de antelacién. Otra
posibilidad seria hablar sencillamente de una notifi-
cacién erazonable»; pero como el parrafo 3 tiene por
exclusivo objeto aclarar la situacién cuando las partes
no han previsto la duracién del tratado, parece prefe-

100 Véanse, Publicacién de las Naciones Unidas, N.° de venta:
1949. V.3, pags. 331 a 1175; y para un analisis de las clausulas
de extincién, pags. 316 a 327.

101 Jbid., pag. 530.

102 Todos estos Estados tenian declaraciones que eran por
plazos limitados.
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rible a proponer un periodo definido. En las cldusulas
de extincién se menciona a veces un plazo de seis
meses, pero esto suele ocurrir cuando el tratado es de
naturaleza renovable y se halla sujeto a denuncia por
notificacién hecha al tiempo de la renovacién o ante-
riormente. Cuando el tratado ha de continuar indefinida-
mente sujeto a denuncia, lo mds corriente es que el
periodo de notificacién sea de doce meses, aunque a
veces la denuncia surta efectos inmediatamente. Al
formular una regla general, parece preferible establecer
un plazo més bien largo que corto a fin de proteger
los intereses de las demds partes en el tratado y dar una
estabilidad razonable a las relaciones establecidas por
los diferentes tipos de tratados.

20. Los instrumentos constitutivos de organizaciones
internacionales se enuncian en el péarrafo 3, b) como
tercera categoria de tratados a los que implicitamente
puede ponerse fin por notificacién. Casi todos los
tratados de este tipo prevén expresamente el derecho
a denunciar el tratado o a retirarse de la organizacion,
y regulan de diversos modos el ejercicio de ese derecho.
Entre las excepciones figuran los casos bien conocidos
de las Naciones Unidas y de la Organizacién Mundial
de la Salud; pero estos casos méas bien confirman que
contradicen la existencia de una presuncién general
favorable al derecho de retirar la participacion en este
tipo de tratados. En San Francisco, aunque se expre-
saron durante la discusion diferentes puntos de vista, la
Conferencia convino finalmente en que todo Miembro
de las Naciones Unidas debia hallarse en ultima instancia
en libertad de retirarse de la Organizacién. Aunque por
razones psicoldgicas se omitié toda clausula de denuncia
o de retirada, la Conferencia adopt6 una «declaracién
interpretativa» en la que figuraba el siguiente pasaje 1%

<El Comité opina que la Carta no debe contener
ninguna disposicién expresa que permita o prohiba
retirarse de la Organizaciéon. El Comité juzga que
es deber supremo de las naciones que lleguen a ser
Miembros seguir cooperando, en el seno de la Orga-
nizacién, para el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales. No obstrante, si un
Miembro, por circunstancias excepcionales, se siente
obligado a retirarse y a dejar que los demas Miembros
soporten la carga del mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, la Organizacién no ha de
intentar obligar a ese Miembro a que continde coope-
rando en su seno.»

Los encargados de redactar la Constitucién de la
Organizacién Mundial de la Salud, en vista del caracter
mundial de la lucha contra la enfermedad, subrayaron
la necesidad de que esta organizacion fuera enteramente
universal y, al igual que lo ocurrido con la Carta, deli-
beradamente omitieron toda cldusula de retirada. Pero
cuando en la Constitucion se introdujo una disposicién
en virtud de la cual podrian aprobarse por una mayoria
reformas a la misma, se convino en que los Estados

103 Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Organizacién
Internacional (UNCIO), Documents, vol. VII, pags. 262 a 267;
327 a 329; vol. VI, pags. 163 a 166; vol. I, pigs. 616 a 620.

que se vieran en la imposibilidad de aceptar las reformas
asi adoptadas deberian estar en libertad de retirarse. En
consecuencia, la Conferencia de la OMS redact6 también
una declaracién interpretativa en la siguiente forma ***:

«Ningin miembro estard obligado a permanecer
en la Organizacién si sus derechos y obligaciones en
su calidad de tal se modifican por una reforma de la
Constitucién a la que no haya asentido y que le sea
imposible aceptar.»

Se permitié que un Estado ' hiciera reservas por las
que se arrogaba un derecho general a retirarse no
previsto en las estipulaciones de la declaracion; pero
cuando otro Estado !'® se retird de la organizacién
durante cierto tiempo, se considerd ello constitufa mas
bien una suspensién que una retirada. En la préctica
de la OMS se estima en general que no es admisible la
retirada salvo en las condiciones previstas en la decla-
racion. Pero la situacion de este organismo especializado
es excepcional y se basa en la peculiar universalidad de
sus tareas. El parrafo 3, b) procura tener en cuenta tal
situaciéon excepcional excluyendo los casos en que
exista un uso contrario en una organizacién determinada.
En lo que respecta a la antelacién con que ha de hacerse
la notificacién en estos casos, no es raro que los tratados
que contienen clausulas de denuncia o retirada men-
cionen un plazo de doce meses. Pero, a fin de evitar
toda sugestién de reformar la Carta o la constitucidn
de cualquier otra organizacién, ha parecido preferible
sefialar sencillamente como plazo el que el 6rgano
competente de la organizacién respectiva, conforme a su
procedimiento de votacién aplicable, decida que es
razonable, Por esta razén los tratados constitutivos de
organizaciones internacionales figuran como categoria
aparte de los demds tratados en parrafo 3, ¢) iii).

21. EIl péarrafo 3, ¢) declara tan solo que cuando,
implicitamente, pueda ponerse fin a un tratado conforme
a lo dispuesto en los incisos @) y b), su duracién se
determinard por los principios enunciados en los
parrafos 3 y 4 del articulo 15, para los tratados en los
que las partes han previsto expresamente que puede
darse por terminado el tratado por notificacién.

22. El pdrrafo 4 enuncia cinco tipos de tratados en
los que debe presumirse que la intencién de las partes
ha sido establecer un régimen convencional permanente,
es decir un régimen que ha de seguir en vigor indefini-
damente mientras no se revise o extinga por acuerdo
ulterior. La mayoria de las controversias importantes
que se han suscitado hasta la fecha en relacién con la
denuncia unilateral de tratados han versado sobre estos
tipos de tratados. En esas controversias el Estado denun-
ciante ha invocado casi invariablemente alguna supuesta
causa juridica para dejar sin efecto el tratado —error,
coaccién, o cambio fundamental de las circunstancias;
y al hacerlo ha reconocido implicitamente el caricter
intrinsecamente «permanente> del tratado. Como la

164 OMS, Official Records (1946), N.° 2, pag. 74.

105 O, Schachter, « The Development of International Law
through the legal opinions of the United Nations Secretariat »,
British Yearbook of International Law, 1948, pag. 125.

108 OMS, Official Records (1949), N.° 17, pag. 52.
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cuestién de la validez esencial es la que se plantea més
a menudo en relacién con estos tipos de tratados, se
ha considerado oportuno hacer expresamente la salvedad
de este aspecto de la validez esencial en una cldusula
condicional del parrafo que se examina. La cuestién de
un cambio fundamental en las circunstancias —la doc-
trina rebus sic stantibus— ya se ha dejado a salvo en
la frase inicial del pérrafo 1 del articulo que se examina.
También se menciona como excepcién en la referida
cldusula condicional el caso de un modus vivendi, ya
que es muy posible que una frontera o un «régimen
internacional> sean objeto de un modus vivendi; pero
el cardcter provisional de este instrumento serd normal-
mente evidente por las estipulaciones del tratado.

23. El parrafo 5 contiene una regla supletoria para
los tratados no comprendidos en los pérrafos 2 a 4.
Mis por respeto a los tratadistas que por propia con-
viccion, el Relator Especial ha adoptado como regla
supletoria bésica la presuncién de que en estos casos
restantes el tratado tinicamente puede darse por termi-
nado por acuerdo ulterior de las partes. Fuera de los
tipos de tratados <permanentes» a que se refiere el
parrafo 4, en la préictica moderna no se encuentran
pruebas abundantes de que los Estados que concluyen
tratados tengan en general la intencién de que los
mismos han de continuar en vigor indefinidamente, salvo
que se den por terminados mediante acuerdo. Por el
contrario, en un mundo en rapido cambio, la tendencia,
como ya se ha dicho, parece ser més bien la de fijar un
plazo definido de duracién del tratado o, mediante
diversos tipos de clausulas, prever su vigencia indefinida
con sujecién a un derecho de denuncia conforme a las
condiciones prescritas en el tratado "7, En consecuencia,
cabria igualmente formular una norma supletoria en
sentido contrario. Si se enuncia la norma en el sentido
tradicional, parece esencial calificarla para exceptuar
los casos en que la intencién contraria parezca deducirse
de la naturaleza del tratado, p. ej. un modus vivendi,
o de las circunstancias que han concurrido en su
conclusion.

24. Finalmente, el parrafo 6 prevé los casos muy
corrientes de protocolos, canjes de notas u otros instru-
mentos andlogos que complementan o modifican un
tratado existente. Esos instrumentos no suelen men-
cionar su propia duracién y la intencién es evidente-
mente considerarlos como un simple anexo al tratado
original.

Articulo 18. — Extincion de un tratado
por acuerdo ulterior

1. No obstante lo dispuesto en los articulos 15 a 17 en
cualquier momento podra ponerse fin a un tratado:

a) en el caso de un tratado redactado en una con-
ferencia internacional que los Estados interesados o
una organizacién internacional hayan convocado, por
acuerdo de dos tercios al menos de los Estados que

107 Los convenios consulares, por ejemplo, pueden a menudo
darse por terminados mediante notificacién.

han redactado el tratado, incluidos todos los que hayan
llegado a ser parte en el mismo; no obstante, si han
transcurrido afios desde la fecha de la adopcién del
tratado, sélo se requerira el acuerdo de los Estados que
sean partes en él;

b) en el caso de un tratado redactado en una orga-
nizacién internacional, por decisién del érgano compe-
tente de esa organizacién, adoptada de conformidad con
la norma de votacién aplicable en tal drgano;

¢) en los demas casos, por acuerdo mutuo de las

partes.
2. No obstante, cuando un tratado prescriba un proce-
dimiento determinado para su reforma o revisién, ese
procedimiento, en todo lo que sea pertinente, serd
también aplicable a los efectos de ponerle término.

3. El acuerdo por el que se ponga término a un
tratado conforme a los incisos a) o ¢) del parrafo 1
podré realizarse:

a) Por un nuevo tratado redactado en cualquier
forma que las partes decidan;

b) Por comunicaciones que las partes envien al
depositario del tratado o se remitan mutuamente;

¢) Técitamente, cuando una parte haya propuesto la
terminacién del tratado o manifestado la intencién de
denunciarlo, y, aparezca claramente por las circuns-
tancias que la otra parte o las otras partes han asentido
a esa terminacién o denuncia del tratado.

4. a) El depositario, cuando reciba de una parte en
el tratado una propuesta para ponerle fin o una peticién
para retirarse del mismo:

i) En los casos comprendidos en los incisos @) o ¢)
del parrafo 1, comunicard la propuesta a los
Estados cuyo acuerdo sea esencial conforme a esos
incisos;

ii) En los casos comprendidos en el inciso b) del
parrafo 1, presentard lo antes posible la propuesta
o peticién ante el 6rgano competente de la orga-
nizacién de que se trate.

b) Se presumird el asentimiento de un Estado al que
se haya comunicado una propuesta o peticién conforme
al apartado i) inciso a) del péarrafo 3, cuando haya trans-
currido un plazo de 12 meses, contado desde la fecha de
la comunicacién, sin que haya notificado al depositario
su oposicioén a la propuesta o peticién.

5. Las disposiciones de los parrafos precedentes rela-

tivas a la extincién de los tratados por acuerdo ulterior

se aplicardn, mutatis mutandis, a su suspensién por
acuerdo ulterior.

Comentario

1. Cuando el tratado propiamente dicho prevé expre-
samente el derecho de denuncia o cuando ese derecho
ha de considerarse implicito conforme al articulo 17, es
poco probable que la terminacién del tratado plantee
ningin problema. Sin embargo, cuando no existe tal
derecho, pueden surgir graves dificultades. Muy a
menudo se ha puesto fin a las obligaciones emanadas de
un tratado mediante una reivindicacién unilateral y
discutible de un derecho a denunciarlo. Por ello tiene
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especial importancia sentar unas reglas de procedimiento
conforme a las cuales, cuando haya buenas razones para
ello, un Estado pueda gestionar la terminacién o suspen-
sién de sus obligaciones convencionales mediante cierto
tipo de acuerdo. Incluso cuando una parte se crea con
derecho a poner fin a un tratado por alguna razén con-
cretd, serd muy conveniente que, de ser posible, pro-
cure hacerlo con el consentimiento de las demés partes,
en vez de reivindicar unilateralmente su supuesto dere-
cho.

2. El proceso de extincidn es en cierto modo andlogo
al de la creacién de un régimen convencional. Pero la
situacién juridica es méds compleja por cuanto que las
partes en el tratado han adquirido derechos en virtud
del mismo, de los que se verdn privadas si se cxtingue;
y es un principio de firme raigambre en derecho interna-
cional que un tratado no puede por si privar a terceros
Estados de sus derechos en virtud de un tratado ante-
rior. Por supuesto, cabe discutir si es enteramente ape-
tecible la aplicacién de este principio a los tratados uni-
laterales generales, puesto que puede impedir la sustitu-
cién de un tratado anticuado por uno nuevo. Pero hay
siempre el peligro de que, por simple inercia, algunas de
las partes en un tratado anterior dejen de participar en
uno maés reciente; y el principio que impide que incluso
los tratados multilaterales generales afecten la posicién
de Estados no partes en virtud de tratados anteriores
sirve para mantener vivas determinadas obligaciones
convencionales que podrian de otro modo caducar. En
consecuencia, aunque el resultado acaso sea complicar
las relaciones emanadas de los tratados e impedir la
sustitucién de tratados obsoletos, es preciso actuar con
cautela cuando se propone, incluso de lege ferenda, nor-
mas que permiten la extincién de tratados por cualquier
forma de decisién mayoritaria, como la propuesta por la
Comisién en el articulo 6 de la Parte I para la adopcién
del texto del tratado. El parrafo 1 enuncia por tanto las
reglas principales para la extincién, de los tratados en
tres incisos que corresponden a las reglas propuestas
por la Comisién en el articulo 6 de la Parte I para la
adopcién del texto, pero haciendo del consentimiento de
todas las partes en el tratado la regla general, salvo en
el caso de un tratado que haya sido realmente redactado
en el seno de una organizacién internacional.

3. El péarrafo 1 a) versa sobre los tratados multilate-
rales redactados en conferencias internacionales convo-
cadas por los Estados interesados o por una organiza-
ci6n internacional. Por las razones ya dadas, parece
necesario establecer que, en principio, la expiracién de
un tratado multilateral exige el consentimiento de todos
los Estados partes en el mismo. Pero en lo que respecta
a los tratados multilaterales, especialmente en el caso de
los tratados multilaterales generales, parece necesario
adem4s tener en cuenta los intereses de los Estados que
han participado en la adopcién del texto, aunque no
hayan llegado todavia a ser partes en el tratado debido
a una dilacién en la firma, ratificacién, aceptacion o
aprobacién del tratado o en la adhesién al mismo. Estos
Estados, conformea las propias estipulaciones- del tra-
tado, tienen derecho a llegar a ser partes en el mismo
mediante la realizacién del acto requerido; y por lo

menos durante un periodo razonable, los Estados que
ya son partes —y que acaso sean tan sélo dos o un
nimero muy reducido— no deben estar facultados para
privarles de ese derecho !°%. En consecuencia, sin intentar
determinar el periodo exacto, en el inciso a) del parrafo
1 se prevé que durante un periodo de afios la extincion
de un tratado exige el consentimiento de dos tercios de
los Estados que lo redactaron, incluidos todos los que
hayan llegado realmente a ser partes en el mismo. Al
formular disposiciones anélogas en la Parte I, la Comi-
sién prefirié dejar sin definir ese periodo hasta que se
hubieran recibido las observaciones de los gobiernos.
El relator especial piensa en un periodo de alrededor
de 10 afios.

4. El péarrafo 1 b) prevé el caso de los tratados que,
como la Convencién sobre el Genocidio y la Convencién
sobre los Derechos Politicos de la Mujer, son realmente
redactados en el seno de una organizacién internacional.
Por supuesto los tratados de este tipo, una vez redacta-
dos, quedan abiertos a la firma, ratificacién, aceptacion,
etc., y los Estados llegan a ser partes en ellos por el pro-
cedimiento normal. Por ellos es discutible que puedan
ser objeto de la misma regla que los tratados redactados
en una conferencia. Sin embargo, cuando el tratado ha
sido redactado en una organizacién y luego ha sido
adoptado por resolucién de alguno de sus 6rganos,
puede sostenerse que la organizacién tiene interés en el
tratado y que su terminacién debe ser una cuestién de
su incumbencia. Por consiguiente, aunque ello suponga
apartarse del principio normal segin el cual un Estado
no puede ser privado de sus derechos en virtud de un
tratado sin su consentimiento, parece justificable que la
terminacién del tratado corresponda a la organizacién.
Los Estados, cuando llegan a ser partes en el tratado
saben que éste tiene por origen una decisién de la
organizacidn, y parece razonable presumir que reconoz-
can la vinculacién de la organizacién con el tratado.

5. El pérrafo 1, ¢) enuncia la norma general para los
tratados bilaterales y demds tratados no comprendidos
en los incisos a) y b): la extincién del tratado requiere
el consentimiento unanime de las partes.

6. En el parrafo 2 se propone, de lege ferenda, que
cuando en el tratado se prevea un procedimiento espe-
cial para su reforma o revisién, ese mismo procedi-
miento se aplicar4, en todo lo que sea pertinente, a los
efectos de ponerle término. Parece sencillamente 1égico,
que cuando las partes han acordado un procedimiento
especial con miras a la alteracién del tratado, se pre-
suma su intencién de hacer uso del mismo procedimiento
para la decisién més fundamental de ponerle fin.

7. El pérrafo 3 prevé que un acuerdo ulterior para
poner fin a un tratado pueda adoptar la forma de un
nuevo tratado o de comunicaciones hechas al depositario
de ese tratado. Se ha sostenido a veces que el acuerdo
ulterior debe adoptar la misma forma que el tratado
al que se va a poner fin, o por lo menos una forma de
«igual categoria». Esta tesis ha sido, por ejemplo, defen-

108 Un buen niimero de convenciones multilaterales entran
en vigor con tan sélo la firma, ratificacién, etc., de dos Estados
o de un nimero muy reducido de ellos.
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dida por los Estados Unidos **%, pero refleja la practica
constitucional de ciertos Estados y no una regia general
del derecho de los tratados. Incumbe siempre a los Esta-
dos interesados decidir por si mismos cudl es el instru-
mento o procedimiento apropiado para poner fin a un
tratado y, al hacerlo, tendrédn sin duda en cuenta sus
propias exigencias constitucionales. En el parrafo 3 se
hace constar asimismo que la extincién de un tratado
puede realizarse también por acuerdo técito. Acaso no
sea siempre claro si en un caso determinado el pro-
ceso se efectuara por aplicacion de la doctrina de los
actos propios («estoppel») o por <«acuerdo ulteriors.
Pero la opinién general parece ser que basta el acuerdo
tacito para poner fin a un tratado .

8. El parrafo 4, a) es esencialmente de procedimiento
e indica las medidas que ha de adoptar el depositario al
recibir la notificacién por la que una parte exponga su
deseo de poner fin al tratado. Seguidamente, a fin de
que el procedimiento para la extincién de los tratados
por consentimiento a través del mecanismo del deposita-
rio no quede frustrado por la simple inercia de los dis-
tintos Estados al responder a la propuesta, en el parrafo
4 b) se propone que el asentimiento de un Estado ha de
presumirse cuando transcurra un plazo de 12 meses
(presuncién analoga a la adoptada por la Comisién en
el articulo 19 de la Parte I en relacién con la aceptacion
de reservas).

9. Cuando las razones que tengan las partes para
desear verse relevadas de las obligaciones de un tratado
sean de caricter temporal, es posible que prefieran sus-
pender el tratado, en vez de ponerle término. En tal
caso parece que han de ser aplicables los mismos prin-
cipios y el parrafo 5 asi lo prevé.

Articulo 19. — Extincion implicita por celebracién
de un tratado ulterior

1. Si todas partes en un tratado, ya sea por si solas o
junto con terceros Estados, celebran un nuevo tratado
sobre la misma materia, sin abrogar expresamente el
tratado anterior, éste se considerard no obstante implici-
tamente terminado:

a) Cuando las partes en el tratado posterior hayan
manifestado la intencién de que toda la materia se rija
en lo sucesivo por ese tratado posterior; o

b) Cuando las disposiciones del tratado posterior sean
hasta tal punto incompatibles con las del tratado ante-
rior que los dos tratados no puedan aplicarse simulta-
neamente;

a menos que en cualquiera de estos casos, aparezca por
las circunstancias que el tratado posterior estaba tni-
camente destinado a suspender la apiicacién del tratado
anterior durante un periodo limitado de tiempo.

108 Véase la declaracién del representante de los Estados
Unidos en la 49.* sesiébn del Comité de Asuntos Sociales del
Consejo Econémico y Social (E/AC.7/SR.49), que Sir G. Fitz-
maurice recordé en su informe.

110 Véase Sir G. Fitzmaurice, segundo informe (A/CN.4/
107), articulos 12 y 14,

2. a) Sidos o mas partes en un tratado, ya sea por si
solas o junto con terceros Estados, conciertan un nuevo
tratado sobre la misma materia, sin abrogar expresa-
mente el tratado anterior, se considerara no obstante que
se ha puesto fin implicitamente a la aplicaciéon de ese
tratado anterior entre los Estados que sean partes en
ambos tratados en las mismas circunstancias que se
enuncian en el parrafo 1.

b) Sin embargo, el hecho de que se ponga fin asi a la
aplicacién del tratado anterior entre las partes que tam-
bién lo sean en el tratado posterior, no efectard a la
aplicacién del primer tratado entre los Estados que sean
partes Unicamente en él o entre cualquiera de esos Esta-
dos y un Estado que sea parte en ambos tratados.

3. Cuando se ponga fin implicitamente a un tratado
conforme a los pérrafos anteriores, la fecha de su extin-
cién sera la de la entrada en vigor del tratado posterior,
a menos que este dltimo prevea otra cosa.

Comentario

1. Este articulo regula, desde el punto de vista dife-
rente de la extincion de los tratados, los casos de con-
flictos entre tratados a que se refiere el articulo 14.
Como se ha sefialado en el comentario a ese articulo,
cuando hay dos tratados sucesivos sobre la misma mate-
ria y las partes en ellos son idénticas los Estados que
celebran el segundo tratado son plenamente competentes
para modificar o anular el tratado anterior, y el efecto
del segundo tratado sobre el anterior se reduce esencial-
mente a la cuestién de cual es la intencién de los Esta-
dos contratantes al celebrar el segundo tratado. En
efecto, pueden proponerse sencillamente complementar
o revisar el tratado anterior o bien reemplazarlo comple-
tamente por el segundo tratado.

2. El pérrafo 1 del articulo que se examina tiene por
objeto definir las condiciones en las que ha de enten-
derse que las partes de un tratado se han propuesto
ponerle fin mediante la celebracién de un tratado poste-
rior en el que las partes contratantes son idénticas. El
enunciado de las dos cldusulas del parrafo 1 se basa en
el andlisis que hizo de la cuestién el magistrado Anzilotti
en su opinién separada en el asunto de la Compania de
Electricidad de Sofia *'':

«No hubo abrogacién expresa. Pero se conviene en
general que, ademds de la abrogacién expresa, hay
también una abrogacién tdcita como consecuencia del
hecho de que las nuevas disposiciones son incompa-
tibles con las anteriores o de que toda la materia que
era objeto de estas Ultimas ha de regirse en lo sucesivo
por las nuevas disposiciones.»

La Corte, en este asunto, disintié del parecer del magis-
trado Anzilotti al estimar que no habia incompatibilidad
entre los dos instrumentos en virtud de los cuales las
partes habjan aceptado la jurisdiccién obligatoria. Sin
embargo, el pasaje citado de la opinién del magistrado
Anzilotti contiene lo que se estima es una formulacién
util de los criterios para determinar si un segundo ins-

11 C.P.JI, Series A/B, N.° 77, pag. 92.
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trumento abroga o no uno anterior que versa sobre la
misma materia.

3. En la misma opini6n el magistrado Anzilotti sostuvo
que las declaraciones belga y biilgara de aceptacién de
la jurisdiccion de la Corte, aunque a su modo de ver
eran incompatibles con un Tratado de Conciliacién ante-
rior entre Bélgica y Bulgaria, no lo habjan abrogado
porque ese tratado era de duracién indefinida, en tanto
que las declaraciones se habian hecho por un nimero
limitado de afios. Sin discutir en modo alguno lo
correcto de esa conclusién en el caso particular de
dichos tratado y declaraciones cabe dudar de que pueda
enunciarse como principio general que un tratado poste-
rior por un término fijo no puede nunca abrogar un tra-
tado anterior de duracién mayor o indefinida. Ello
depende enteramente de la intencién de los Estados al
celebrar el segundo tratado. Si su intencién evidente
es que toda la materia se rija en lo sucesivo por ¢l nuevo
tratado, no parece justificarse la presunciéon de que su
propdsito sea resucitar el tratado anterior cuando expire
el nuevo tratado. Mas probable es que piensen mds bien
en la necesidad de revisar la situacién una vez que
el segundo tratado llegue a su fin. El parrafo 1 simple-
mente dispone, por tanto, que no habri abrogacién si
es evidente por las circunstancias que el tratado poste-
rior sélo tiene por objeto reemplazar temporalmente
al anterior.

4. El parrafo 2 versa sobre el mismo problema gene-
ral, pero en los casos en que entre las partes en el
segundo tratado no figuran todas las partes en el pri-
mero. En estos casos entra en juego, el principio de que
un tratado no puede de por si privar de sus derechos a
Estados que no son partes en €l, ya tengan su origen
esos derechos en el derecho internacional general o en
un tratado anterior; y, como se ha sefialado en el
comentario al articulo 14, algunos autores ponen en
duda, por tal razén, la propia validez del segundo tratado.
La regla propuesta en el articulo 14 acepta la vahdez del
segundo tratado, pese a su incompatibilidad con €l tra-
tado anterior; y, sobre tal base, el segundo tratado surte
efectos en las relaciones entre los Estados que son
partes en él. En consecuencia, se plantea la cuestién de
si en este tipo de casos el segundo tratado pone tam-
bién término al anterior. En lo que se refiere a las rela-
ciones entre los Estados que son partes en ambos tra-
tados, de nuevo la cuestién consiste esencialmente en
cual ha sido su intencién al concluir el segundo tra-
tado, y las reglas enunciadas en el parrafo 1 parecen ser
igualmente aplicables. El inciso a) asi lo prevé. Pero esas
reglas solo son pertinentes cuando se trata de determi-
nar la posicién de los Estados que son partes en ambos
tratados, ya que Unicamente son competentes para poner
fin a la aplicacion del anterior tratado entre ellos y no
pueden decidir sobre los derechos de otras partes en el
anterior tratado. En consecuencia, el inciso b) preserva
la existencia del anterior tratado: 1) entre los Estados
que son partes Unicamente en el tratado anterior, y
2) entre cualquiera de esos Estados y un Estado que sea
parte en ambos tratados.

5. El parrafo 3 prevé sencillamente que la fecha en
que se produce la terminacién implicita del tratado ante-

rior es aquella en que entra en vigor el segundo tratado
a menos que éste disponga otra cosa.

Articulo 20. — Extincion o suspension de un tratado
a raiz de su violacion

1. . a) La violacién de un tratado por una parte no
tiene por si misma el efecto de poner fin al tratado o de
suspender su aplicacion,

b) No obstante, en las condiciones enunciadas en los
pérrafos siguientes del presente articulo una violacién
grave de un tratado por una parte da derecho a la otra
parte o a las otras partes a denunciar el tratado o reti-
rarse de él, o a suspender total o parcialmente su apli-
cacién.

2. Hay violacién grave de un tratado:

a) en caso de repudiacioén del tratado por un repre-
sentante u 6rgano del Estado competente para expresar
la voluntad del Estado de denunciar el tratado;

b) en caso de una violacién tan esencial que equi-
valga a dejar sin efecto una estipulacién:

i) Con respecto a la cual esté prohibida expresa-
mente o excluida implicitamente la formulacién de
reservas con arreglo a los incisos a), b) y ¢) del
parrafo 1 del articulo 17 de la parte I; o

ii) Cuya inejecucién no sea compatible con el cum-
plimiento efectivo del objeto y la finalidad del
tratado;

¢) en caso de una negativa a aplicar una estipula-
ciéon del tratado que sea obligatoria para todas las
partes y por la que se disponga que toda diferencia
nacida de la interpretacién o aplicacién del tratado
deba someterse a arbitraje o solucién judicial, o de
una negativa a aceptar un laudo o una sentencia dic-
tados en virtud de tal estipulacién.

3. En un tratado bilateral, la violacién grave come-

tida por una parte dard derecho a la otra parte:

a) A denunciar el tratado o suspender su aplica-
cién, sin perjuicio de la reserva de sus derechos con
respecto a cualesquiera pérdidas o dafios que resulten
de la violacidn; o

b) A denunciar Gnicamente la estipulacién del tra-
tado que ha sido infringida o suspender su aplicacion,
sin perjuicio de la misma reserva.

4. En un tratado multilateral que no esté compren-

dido en las disposiciones del articulo 5, la violacién

grave cometida por una parte:

a) Dara derecho a cualquier otra parte, en las rela-
ciones entre ella y el Estado culpable,

i) A dar por terminada o dejar en suspenso la apli-
cacién del tratado, sin perjuicio de la reserva de sus
derechos mencionada en el parrafo 3; o

ii)) A dar por terminada, o dejar en suspenso, unica-
mente la aplicacién de la estipulacién déel tratado que
ha sido infringido, sin perjuicio de la misma reserva;
b) Dara derecho colectivamente a las demads partes

en el tratado, mediante el acuerdo previsto en el articulo

18 de esta Parte :
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i) A dar por terminado el tratado o suspender su apli-
cacion; o

ii) A dar por terminada, o dejar en suspenso, Unica-
mente la aplicacién de la estipulacién particular que
ha sido infringida.

No obstante, si la violacién grave del tratado por una
o mas partes es de tal naturaleza que frustra ademas el
objeto y la finalidad del tratado en las relaciones entre
las demas partes no implicadas en la violacién, cual-
quiera de esas otras partes podra retirarse del tratado si
lo estima oportuno.

5. En caso de violacién grave de un tratado que sea
instrumento constitutivo de una organizacién interna-
cional, 0o que haya sido celebrado en una organizacion
internacional, tado cuestién relativa al fin o la suspen-
sién de los derechos u obligaciones de una parte en el
tratado sera determinada por decisién del 6rgano com-
petente de la organizacidn interesada, de conformidad
con las normas de votacién del mismo que sean apli-
cables.

Comentario

1. La gran mayoria de los autores !!* reconocen que la
violacién de un tratado por una parte puede dar lugar a
un derecho de la otra parte a abrogar el tratado o a
suspender el cumplimiento de las obligaciones estable-
cidas por ¢él. Ademas, mal cabe imaginar que la regla
estipulara otra cosa, ya que el buen sentido y la equidad
se rebelan ante la idea de que un Estado siga sujeto a
la ejecucién de las obligaciones dimanantes de un tra-
tado que la otra parte contratante se niega a respetar.
Ademds, como principio general, la violacién de un
derecho nacido de un tratado, como la de cualquier otro
derecho, puede dar lugar a un derecho a tomar repre-
salias que no supongan el uso de la fuerza y, evidente-
mente, estas represalias pueden legitimamente referirse
a los derechos que la parte culpable tiene en virtud
del tratado. Las opiniones difieren, no obstante, en
cuanto a la amplitud de este derecho y a las condiciones
en que puede ejercerse. Algunos autores '3, en defecto
de un sistema internacional efectivo para imponer el
respeto de los tratados, atribuyen mayor importancia a
la necesidad de la parte inocente de disponer de este
derecho como sancién por la violacién del tratado. Estos
autores tienden a formular el derecho sin reservas, otor-
gando a la parte inocente un derecho general a abrogar

112 Véase Harvard Law School, Research in International
Law, 1II, Law of Treaties, pags. 1081 a 1083; McNair, op. cit.,
pag. 553. C. Rousseau parece haber dudado de que el derecho
consuetudinario reconozca el derecho a denunciar un tratado
por incumplimiento de la otra parte, porque normalmente ha
habido oposicién a las pretensiones a ejercer tal derecho. Pero,
por las razones indicadas en el parrafo 2, esto diffcilmente puede
considerarse como prueba suficiente de la inexistencia de tal
derecho consuetudinario.

18 P, ej.,, W. E. Hall, International Law, octava edicién,
pig. 408; S. B. Grandall, Treaties, their Making and Enforce-
ment, pig. 456; Ch. Dupuis, « Liberté des voies de communica-
tion, Relations internationales », Recueil des cours de I'Aca-
démie de droit international (1924-1), vol. 2, pag. 340;
A. Cavaglieri, « Régles générales du droit de la paix », Recueil
des cours de I'Académie de droit international (1929-1), vol. 2,
pég. 535.

el tratado en caso de violacién !4, Otros autores se pre-
ocupan més por el riesgo de que un Estado pueda aducir
una violacién trivial o incluso ficticia simplemente para
disponer de un pretexto que le permita denunciar un
tratado que en ese momento le contraria !*°. Estos
autores tienden a restringir el derecho de denuncia a las
violaciones «graves» o « fundamentales»> y, ademas, a
subordinar el ejercicio del derecho a condiciones de pro-
cedimiento 116,

2. Si bien no se carece de practica de los Estados 17 a
este respecto, esa practica no es de gran utilidad para
determinar el verdadero alcance de este derecho ni las
debidas condiciones para su ejercicio. En la mayoria de
los casos, el Estado denunciante se ha decidido, por
razones muy distintas, a poner fin al tratado y, después
de aducir la violacién principalmente con objeto de con-
tar con un pretexto respetable para su acto, no ha
estado dispuesto a participar en una discusién a fondo
de los principios juridicos que rigen la denuncia de los
tratados por razén de violaciones de la otra parte.
Ademais, la otra parte por lo general ha impugnado la
denuncia principalmente a base de hechos; y, si bien a
veces ha utilizado términos que parecen negar que esa
denuncia unilateral esté justificada jamas por una viola-
cién, ello ha parecido ser normalmente mas une protesta
contra la decisién unilateral y arbitraria del Estado
denunciante que una impugnacion del derecho a denun-
ciar cuando se comprueba la existencia de violaciones
graves. Asi, Estados que en una ocasién han parecido
afirmar que la denuncia es siempre ilegitima a falta de
acuerdo, han invocado ellos mismos en otras oca-
siones el derecho a denunciar un tratado basandose en
violaciones que atribuyen a la otra parte.

3. Los tribunales internos se han pronunciado no
pocas veces a favor del reconocimiento del principio
segin el cual la violacién de un tratado puede dar
derecho a la parte inocente a denunciarlo. Pero casi
siempre lo han hecho en los casos en que su gobierno
no habia optado en la practica por denunciar el tratado
y no han considerado necesario examinar detenidamente
las condiciones para la aplicacién del principio 15,

4. La jurisprudencia internacional ha contribuido rela-
tivamente poco a esta materia. En el asunto de la Des-
viacion de las aguas del Rio Mosa '**, se suscité la cues-
tién del efecto que tiene la violacién de un tratado en la

114 Véase Oppenheim, op. cit., pag. 947.

115 P, ej., McNair, op. cit., pag. 571; C. C. Hyde, Interna-
tional Law, vol. 2, pag. 1548; E. Giraud, op. cit., pag. 28.

118 Véase Harvard Law School, Research in International
Law, III, Law of Treaties (articulo 27), pag. 1077 y pags. 1091
y 1092,

117 Hackworth, Digest of International Law, vol. 5, pags. 342
a 34&; Harvard Law School, Research in International Law,
I, Law of Treaties, pags. 1083 a 1090; McNair, op. cit,,
pags. 553 a 569; A. C. Kiss; Répertoire frangais de droit inter-
national, vol. 5, pags. 102 a 121; Fontes Juris Gentium, Serie B,
seccién 1, tomo I, parte I (2), pags. 791 y 792.

118 P, ¢j., Ware v. Hylton (1796), 3 Dallas 261; Charlton v.
Kelly, 229 U.S. 447; Lepeschkin v. Gosweiler y Cia., Journal
du droit international (1924), vol. 51, pag. 1136; In re Tatarko,
Annual Digest and Reports of Public International Law Cases,
1949, N.° 110, pag. 314.

11 CP.J.I, Series A/B, N.° 70.
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obligacién de cumplir el tratado que corresponde a la
otra parte, pero ello se planteé en forma un tanto dis-
tinta. Bélgica sostenia en ese caso que al construir ciertas
obras contrarias a las estipulaciones del tratado de
1863, Holanda habia perdido el derecho a invocar
contra Bélgica el tratado. Bélgica no intentd denunciar
el tratado. En realidad, lo que hizo fue invocar, como
excepcion frente a la reclamacién de Holanda, un dere-
cho a suspender la aplicacién de una estipulacién del
tratado basindose en la violacién atribuida a Holanda
de esa estipulacién, aunque presentd su pretensiéon més
bien como una aplicacién del principio inadimplenti non
est adimplendum. El Tribunal, habiendo llegado a la
conclusién de que Holanda no habia violado el tratado,
no se pronunci6é sobre la alegacién belga. No obstante,
en una opinion disidente, el magistrado Anzilotti expresé
el parecer '** de que el principio que servia de base a la
alegacién belga, es «tan justo y equitativo y estd reco-
nocido de modo tan universal que debe aplicarse tam-
bién en las relaciones internacionaless. En ese caso no
se llevé la cuestion muy lejos, y el otro tnico asunto
que parece tener cierta importancia es el Arbitraje de
impedir la aplicacién del articulo 3 del Tratado de
Ancén, en el que se estipulaba la celebracién de un ple-
Tacna y Arica**'. En este caso, Peri sostenia que al
biscito en ciertas condiciones en la zona en litigio, Chile
habia relevado al Perti de las obligaciones que le impo-
nia dicho articulo. El Arbitro !2?, después de examinar
las pruebas, rechazé la alegacion del Perd, diciendo que:
«Es manifiesto que si los abusos en la administra-
cién pudiesen tener el efecto de poner fin a un
acuerdo de esa indole, seria necesario comprobar la
existencia de condiciones tan graves, a consecuencia
de la mala administracién, que frustraran la finalidad
del acuerdo vy, a juicio del Arbitro, no se ha puesto de
manifiesto una situacién del tal gravedad.»

En esta declaracién parece darse ciertamente por
supuesto que s6lo una violacién <«fundamental» del ar-
ticulo 3 podria haber justificado la pretension de Peri de
ser relevado de sus estipulaciones.

5. El relator especial anterior (A/CN.4/107, articulos
18 4 20 y comentario) se inclinaba resueltamente por el
parecer de los que piensan mas en el peligro de que
pueda abusarse de este motivo de denuncia que en su
valor como sancién para imponer el respeto de los tra-
tados. En consecuencia, sus propuestas ponian de mani-
fiesto una marcada preocupacién por circunscribir y
regular el derecho a denunciar un tratado basado en la
violacién por otra parte. Esta preocupacién se mani-
festaba de diversos modos en las reglas que proponia.

6. En primer lugar, en su proyecto se limitaba el dere-
cho de denuncia a los casos de «violacién fundamental»,
que definia como <«una violacién... en algin aspecto
esencial que afecte las raices o los fundamentos de las
relaciones convencionales entre las partes y que ponga
en duda la posibilidad o la utilidad de dichas relaciones

120 yhid., pag. 50; cfr. Magistrado Hudson, pags. 76 y 77.

121 Reports of International Arbitral Awards, vol. 1I,
pags. 929, 943 y 944,

122 El Presidente Coolidge de los Estados Unidos.

en lo sucesivo en la esfera particular que sea objeto del
tratado». Se preveia ademads en el proyecto (articulo 19,
incisos i) y ii) del parrafo 2) que la violacién debe «equi-
valer a una denegacién o repudiacién de la obligacién
derivada del tratado y tener cualquiera de los siguientes
efectos, a) destruir la utilidad del tratado para la otra
parte; b) justificar la conclusién de que no se puede
seguir confiando en la debida ejecucion del tratado por
la parte que comete la violacion; o ¢) frustrar los fines del
tratado». En otra disposicién (articulo 18, parrafo 2) en
el proyecto se distinguian los casos de violacién fun-
damental ce aquellos «casos en que la violacién por una
de las partes de algunas de las obligaciones derivadas de
un tratado puede justificar una falta de cumplimiento
exactamente correlativa por la otra parte o, como
medida de represalia, la no ejecucién de alguna otra
clausula del tratado». Consideraba el relator especial
anterior que «en tales casos, no es que el tratado o las
obligaciones nacidas del mismo se extingan en cuanto a
tales, sino que se trata, sencillamente, de violaciones
y contraviolaciones determinadas, o faltas de cum-
plimiento que, independientemente de que estén o
no justificadas por las circunstancias no afectan a la
permanencia del tratado en si».

7. En segundo lugar, el relator especial anterior
consideraba la «violacién fundamental»> como una causa
de extincién que se aplicaba en principio inicamente en
el caso de los tratados bilaterales, no de los multilate~
rales (articulo 19, inciso i), parrafo 1) y reconocia un
derecho a poner fin a un tratado multilateral Gnicamente
en un caso (articulo 19, inciso ii), parrafo 1). Dividia
los tratados multilaterales en dos categorias principales.
Una comprendia los tratados cuyas obligaciones son de
caricter creciproco», o «interdependientes», y con res-
pecto a tales tratados se sefialaba en su proyecto (ibid.)
que la violacion justificara que las demads partes:

a) En sus relaciones con la parte culpable se nieguen
a ejecutar, en beneficio de dicha parte, cualquier obli-
gacién del tratado que consista en el reconocimiento e
intercambio reciproco entre las partes de derechos, bene-
ficios, etc.;

b) Cesen de ejecutar cualquier obligacién del tratado
que haya sido objeto de la violacién y que sea de tal
naturaleza que su ejecucién por cualquiera de las partes
dependa necesariamente de su ejecucién igual o corre-
lativa por todas las demas partes.

En el proyecto se sefialaba ademads (articulo 19, inciso
iii), parrafo 1) que si en el caso de un tratado de este
tipo, «una parte comete una violacién general y total
del tratado que constituya su repudiacién, o una vio-
lacién en un punto tan esencial que equivalga a una
repudiacién, las demds partes pueden darlo por termi-
nado, o cualquiera de ellas puede dejar de participar en
él». Con respecto a la segunda categoria de tratados,
en cambio, no consideraba que una violacién pudiera
justificar nunca la extincién del tratado o la retirada del
mismo, o incluso el incumplimiento por la otra parte de
sus obligaciones con respecto al Estado culpable. Los
tratados que colocaba en esta categoria era: a) los tra-
tados-leyes, b) los tratados que crean un régimen inter-
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nacional para una zona o regién determinada, etc., o
los que suponen compromisos de ajustarse a ciertas
normas o condiciones, y ¢) «cualquier otro tratado que
lleve intrinseca la fuerza juridica de la obligacién, y
ésta no dependa del cumplimiento correlativo por las
otras partes en el tratado... de manera que la obligacién
exista de por si y exija su aplicacién y ejecucion abso-
Iuta y completa cualesquiera que sean las condiciones».
8. En tercer lugar, en el proyecto del relator especial
anterior (articulo 19, parrafo 3) se excluia el derecho a
poner fin a un tratado basadndose en la violacién funda-
mental:

a) Cuando el tratado ha de expirar en todo caso
dentro de un plazo razonable;

b) Cuando el derecho a poner fin al tratado no se
invoca dentro de un plazo razonable a partir de la
violacién;

¢) Cuando la otra parte ha dispensado la violacién o
no la ha tenido en en cuenta;

d) Cuando la parte que invoca el derecho a poner fin
al tratado ha causado la violacién o ha contribuido
a ella.

Los tres Gltimos parrafos son expresiones de principios
generales perfectamente admitidos y el parrafo ¢) estd
previsto en el articulo 4 del presente proyecto.

9. Por ultimo, el relator especial anterior establecié
(articulo 20 de su proyecto) ciertos requisitos de proce-
dimiento cuya observancia seria una condicién sine qua
non para el ejercicio legitimo del derecho a poner fin
a un tratado fundindose en la violacién atribuido a la
otra parte. En virtud de estas condiciones el Estado
que invoca el derecho a poner fin a un tratado fundin-
dose en su violacién por la otra par.e debe: a) presentar
una exposiciéon razonada de su pretensién a la otra
parte; b) dar a la otra parte un tiempo razonable para
contestar; ¢) si la otra parte impugna la pretensidn,
proponer que se remita el asunto a un tribunal indepen-
diente para que resuelva; y d) no denunciar el tratado
a menos que la otra parte se haya abstenido de contestar
a la exposicién de la pretensién o haya rechazado la
propuesta de remitir el asunto a un tribunal. La cuestién
de los requisitos de procedimiento para la denuncia de
un tratado se suscita ademds en otros aspectos, no
s6lo en relacion con las causas de extincién, sino
también en los casos de la seccién II del presente
proyecto. En consecuencia, en el presente proyecto se
examinaran en un articulo general comprendido en la
seccion IV.

10. El presente relator especial, si bien tiene con
respecto a esta cuestion el mismo criterio general que
su predecesor, considera que en algunos puntos el
proyecto de éste tal vez lleve las limitaciones al derecho
de dar por terminadas o dejar en suspenso las relaciones
convencionales con el Estado infractor un poco més
lejos de lo admisible. Estos aspectos se suscitardn y
examinardn mas adelante en el presente comentario.
Afortunadamente, el ambito en que probablemente
tenga importancia este articulo se ha reducido un tanto
con motivo de la practica moderna de fijar para muchos
tipos de tratados una duracién relativamente corta o de

prever la posibilidad de que se les ponga término por
notificacién al efecto. En estos casos la parte lesionada
puede contar con un medio simple e indiscutible de
poner fin al tratado. Los casos en que los tratados se
han concertado por periodos fijos mas prolongados o
por tiempo indefinido son los que principalmente
ofrecen un lugar importante a la aplicacién de este
articulo,

11. El parrafo 1, a) establece el principio, que parece
universaimente aceptado, de que la violacion de un
tratado, por grave que sea, no pone fin por si sola al
tratado 2%, Los magistrados de los tribunales nacionales
han insistido con frecuencia en este principio cuando
litigantes particulares han pretendido que debia desco-
nocerse un tratado por haber sido infringido por la
otra parte contratante ¢, El pdrrafo 1, b) estipula
simplemente que con arreglo a las condiciones estable-
cidas en el articulo, la violacién «grave» puede originar
un derecho de las otras partes en el tratado a poner
fin a éste, retirarse de él o suspender su aplicacién. El
actual relator especial cree que la palabra «grave» que
utilizan algunos autores es preferible a la palabra
«fundamental» para expresar el tipo de violacién que
puede dar lugar al derecho de la otra parte a poner fin
a las relaciones establecidas por el tratado. La palabra
«fundamental> podria interpretarse en el sentido de
que sOlo una violacién de una estipulacién que afecte
directamente los fines centrales del tratado puede llegar
a justificar el derecho de la otra parte para poner fin
al tratado. Pero puede haber otras estipulaciones que
la otra parte haya considerado esenciales para la eje-
cucién efectiva del tratado y cuya intervencién haya sido
muy importante para inducirla a concertar el tratado,
aun cuando el caracter de ellas sea enteramente acce-
sorio. Por ejemplo, la clausula que establece el arbitraje
obligatorio en caso de controversia en cuanto a la
interpretacién o aplicacién del tratado es puramente
accesoria para los fines principales del tratado, pero
puede muy bien ocurrir que algunas de las partes la
consideren como condicién esencial para dar su consen-
timiento a las obligaciones dimanantes del tratado. En
ese caso el hecho de negarse a someter un asunto a
arbitraje destruirfa en su rafz el consentimiento dado
por la otra parte a las relaciones convencionales con el
Estado infractor.

12. En el parrafo 2 se han querido definir, en la
medida en que ello es posible, los actos que pueden
constituir una «violacién graves> que da lugar a un
derecho a poner fin al tratado o a suspenderlo. Las
dificultades de esta tarca fueron expuestas admirable-
mente por un autor del siglo xIx !2°;

«Algunos autores sostienen que las estipulaciones
de un tratado son inseparables y que, por consiguiente,

123 Harvard Law School, Research in International Law, 111,
Law of Treaties, pdg. 1078; Fauchille, Traité de droit interna-
tional public, octava edicién, vol. 1, parte III, parrafo 854;
J. Spiropoulos, Traité de droit international public, pig. 257.

124 P, ej., Ware v. Hvlton (1796), 3 Dallas 261; Charlton V.
Kelly (1913), 229 U.S. 447; In re Tatarko, Annual Digest of
International Law Cases, 1949, N.° 110.

125 W. E. Hall, op. cit., pags. 408 y 409.
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subsisten juntas o quedan sin efecto juntas; otros
distinguen entre los articulos principales y los articulos
secundarios, y consideran que tGnicamente las infrac-
ciones de los articulos principales destruyen la
fuerza obligatoria de un tratado. Ambas opiniones
son discutibles. Contra la primera puede aducirse
que hay muchos tratados que pueden ser objeto de
ligeras infracciones sin quedar afectada ninguna
parte esencial, que algunas estipulaciones, importantes
al principio, pueden dejar de serlo debido a un
cambio en las circunstancias y permitir que los
Estados, fundindose en esas infracciones, repudien
un contrato integramente es dar una ventaja a quienes
se sientan propensos a sustraerse a obligaciones graves.
Por otra parte, es cierto que toda promesa que haga
una parte en un tratado puede representar la compen-
sacién a cambio de la cual se admiten o suscriben
partes esenciales del acuerdo, y que una parte con-
tratante no puede determinar lo que a juicio de la
otra parte es esencial o no lo es. Es imposible evitar
del todo estas dificultades. De nada sirve esforzarse
por atar de manos a los Estados pocos escrupulosos
para que no puedan hurtarse a sus obligaciones. Todo
lo que puede hacerse es tratar de encontrar un
criterio que permita a un espiritu imparcial determinar
si en un caso determinado se ha producido un derecho
a repudiar el tratado. Ese criterio puede encontrarse
en el objeto principal del tratado. No cabe duda de
que la violacién de una estipulacién que es impor-
tante para el objeto principal, o si hay varios, para
uno de los objetos principales, releva a cualquier
parte que no haya cometido la violacién de las obli-
gaciones impuestas por el contrato. Pero seria raro
que la infraccién de un articulo que estd desligado
del objeto principal o es poco importante, ya sea en
su origen o por cambio de las circunstancias con
respecto a ese objeto, pudiera legitimamente eximir
a la otra parte del cumplimiento de la porcién que le
corresponde en el resto del acuerdo...»

El relator especial anterior, como se ha sefialado antes
en el parrafo 5, definfa la violacién «fundamentals
como la que «afecte las raices o los fundamentos de
las relaciones convencionales entre las partes y que
ponga en duda la posibilidad o la utilidad de dichas
relaciones en lo sucesivo en la esfera particular que
sea objeto del tratados. Esta definicion y las demaés
condiciones que establece el relator especial anterior
parecen hacer quizd demasiado exigente el concepto de
la violacién <«fundamental>. El presente proyecto,
aunque inspirado por las mismas consideraciones gene-
rales, trata de definir una violacién «grave» del tratado
a base de la actitud adoptada por las partes con respecto
a las reservas al tiempo en que concertaron el tratado,
y, si en esa ocasién las partes no dijeron nada de las
reservas, a base del «objeto y finalidad> del tratado,
que es el criterio aplicado para determinar la facultad
de hacer reservas en tal caso !*®, La razdn, naturalmente,
estd en que aunque esas dos cuestiones no son idénticas,

126 Véase en general el comentario al articulo 18 del primer
informe del actual Relator Especial (A/CN.4/144), pag. 129.

hay un cierto nexo entre la opinién de los Estados
contratantes con respecto a la formulacién de reservas
y su opinién en lo que respecta a lo que han de consi-
derarse violaciones graves del tratado. Parecia 16gico,
pues, al formular el presente articulo tener en cuenta
las reglas relativas a la formulacién de reservas adop-
tadas provisionalmente por la Comisién en el articulo 18
de la Parte 1.

13. La definicién de la violacién «grave» contenida
en el parrafo 2 tiene tres cldusulas. En el inciso a) se
sefiala la repudiacién del tratado como la primera y
més obvia forma de violacién grave. Aunque ello sea
evidente, tiene que enunciarse, siquiera sea para sefialar
que la repudiacién del tratado por una parte no pone
fin por si sola a las obligaciones que haya adquirido
esa parte en virtud del tratado. Como sefialaba
Vattel %7, de ser asi «las obligaciones podrian quedar
sin efecto fdcilmente y los tratados se reducirian a
formalidades vacias». La definicién principal se encuen-~
tra en el inciso b) en virtud del cual el concepto de
violaciones «graves» contiene dos elementos restrictivos:
debe ser una violacién «esencial», que equivalga a la
anulacién de una estipulacién particular por la parte
culpable; y debe tratarse de una estipulacién que las
partes consideren ostensiblemente como una condicién
necesaria para la celebracion del tratado. Este dltimo
punto, no obstante, se formula en los términos mas
objetivos posibles, vinculandolo, por las razones
expuestas en el parrafo anterior, a las condiciones
previstas en el tratado para la formulacién de reservas.
Cuando en un tratado no se dice nada en cuanto a la
facultad de hacer reservas, el criterio determinante es
entonces, como en el articulo 18 del primer informe
del actual Relator Especial (A/CN.4/144), su compati-
bilidad con el objeto y la finalidad del tratado. El
inciso ¢), con objeto de eliminar cualquier duda del tipo
mencionado en el pédrrafo 11 del presente comentario,
seilala que, cuando el tratado estipula expresamente que
las controversias que el mismo suscite se remitirdn
obligatoriamente a arbitraje o solucién judicial, el
incumplimiento de esa estipulacién constituird una
violacién grave,

14. En el parrafo 3 se enuncian los derechos de la
parte inocente en caso de violacién grave de un tratado
bilateral. Puede abrogar el tratado en su totalidad o
suspender su aplicacion en su totalidad, o bien, dejar
sin efecto o suspender tnicamente la aplicacién de la
clausula que ha sido violada por la parte culpable.
Este tltimo derecho, lo mismo que el primero, es una
aplicacién del principio in adimplenti non est adim-
plendum, suscrito por el Magistrado Anzilotti en el
Asunto de la desviacion de las aguas del rio Mosa '**.
Claro estd que puede basarse también en un derecho a
tomar represalias sin ejercicio de la fuerza y sobre esa
base es discutible que la parte inocente pueda suspender
la aplicacién de una estipulacién que no sea preci-
samente la que ha sido infringida sino otra de interés

127 Le droit des gens, vol. II, Libro IV, Capitulo IV,
Seccién 54. .
128 Véase el parrafo 4 de este comentario.
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especial para la parte culpable. Las disposiciones del
pérrafo 2 no tienen por objeto excluir los demés
derechos que puedan corresponder a la parte inocente a
titulo de represalias; pero se considera preferible no
introducir el derecho de las represalias como tales en el
presente articulo. Naturalmente, toda abrogacién o
suspension total o parcial del tratado en virtud del
parrafo 3 deja a salvo el derecho de la parte inocente
a exigir una indemnizacién por la pérdida o daio que
resulte de la violacion.

15. El parrafo 4 enuncia paralelamente los derechos
de las demas partes en caso de violacién grave en un
tratado multilateral, con la diferencia de que normal-
mente la parte inocente no estd en condiciones indivi-
dualmente de poner fin al tratado, o de suspender su
aplicacién, de modo general entre todas las partes. Su
derecho se circunscribe normalmente a abrogar o
suspender el tratado, o bien a abrogar o suspender
algunas de sus estipulaciones entre la parte interesada
y el Estado culpable. En el presente proyecto no se
toma como base la divisién de tratados multilaterales
en diferentes categorias atendiendo a la naturaleza de
sus obligaciones, que era el rasgo principal de las pro-
puestas del relator especial anterior (véase antes el
parrafo 6). Aunque en modo alguno se quiere subes-
timar la importancia general de las distinciones que él
sefiala entre las diversas clases de obligaciones que
pueden estar contenidas en los tratados multilaterales,
<€l actual relator especial duda de que, en el estado actual
del derecho, pueda atribuirseles una importancia
decisiva a este respecto. Si bien es cierto que los
tratados-leyes, los tratados que crean regimenes inter-
nacionales para determinadas zonas y algunos tipos de
tratados pueden establecer obligaciones de caracter
objetivo, ello no quita para que exista un elemento
contractual en la relacién juridica que el tratado crea
entre dos cualesquiera de las partes. Indudablemente,
si una parte infringe el tratado, otra parte inocente no
puede, como norma, relevarse a si misma individual-
mente por ese motivo de las obligaciones contraidas en
virtud del tratado debido a los compromisos que tiene
para con las demds partes contratantes. Pero €so no es
lo mismo que decir que estd obligada, por esencial y
persistente que sea la violaci6én, a mantener con el
Estado culpable las relaciones nacidas del tratado y a
seguir siendo responsable con respecto a ese Estado de
todo incumplimiento que afecte a sus intereses. Aun
sin tener en cuenta el caricter esencialmente bilateral
de muchos de los derechos y obligaciones creados por
los tratados-leyes y por los regimenes internacionales,
una regla de esa indole dificilmente parece posible
mientras no estén mucho mds organizados y sean mas
seguros los recursos contra las infracciones del derecho
internacional. El mero hecho de que muchos de esos
tratados prevén expresamente su denuncia, al paso que
otros prevén la expulsién del Estado que infringe el
pacto 2%, hace dudar de que tal regla estuviera en

129 Incluso un tratado como la Convencién Europea de
Derechos Humanos, destinado a la proteccién del individuo,
puede ser denunciado, y la parte que deja de ser miembro del

armonia con los principios actuales, por muy deseable
que sea que el derecho internacional esté algiin dia en
condiciones de adoptar una regla de esa indole. En los
casos que distingue el relator especial anterior, la parte
inocente puede muy bien sentirse menos deseosa de
poner fin a la relacién convencional como consecuencia
de la violacién, pero prohibirle que lo haga equivale
casi a proteger en su transgresién al Estado infractor.

16. En el presente proyecto se hace una distincién
principal entre el tratado multilateral puro y simple y
el tratado multilateral que es instrumento constitutivo
de una organizacién internacional o que ha sido
concertado —como ocurre con los convenios interna-
cionales del trabajo— en el seno de una organizacién
internacional. El parrafo 4 se refiere a los tratados
multilaterales ordinarios y el parrafo 5 a los tratados
constitutivos y a los tratados concertados en una orga-
nizacién internacional.

17. El parrafo 4, a) dispone que en caso de violacién
grave la parte individual puede romper o suspender
las relaciones convencionales entre ella y el Estado
culpable o hacer eso mismo dnicamente con respecto
a la estipulaciéon que ha sido objeto de la violacién; en
otras palabras, prevé para las relaciones bilaterales entre
las partes en un tratado multilateral derechos corres-
pondientes a los que existen en el caso de un tratado
bilateral. Si ciertos Estados, individualmente, reaccionan
contra la violacién grave poniendo fin al vinculo del
tratado entre ellos y el Estado infractor, el tratado sigue
en vigor entre éste y las demds partes en el tratado.
Cabe imaginar, no obstante, que por razén del lugar
decisivo que el Estado culpable ocupe en el régimen del
tratado, o por razén del nimero de partes implicadas
en la violacién, la generalidad de las partes en el tratado
deseen poner fin al tratado en su totalidad o suspenderlo.
En este caso, parece que lo natural seria proceder a
poner fin al tratado o a suspenderlo mediante acuerdo
ulterior con arreglo al articulo 18, y ese es el método
que en consecuencia se indica en el parrafo 4, b). Pero
en tales casos, cuando los incumplimientos de un
Estado que ocupa un lugar decisivo, o de cierto ndmero
de Estados, llegan hasta el punto de minar todo el
régimen del tratado, parece conveniente que las distintas
partes tengan ademds un derecho no sélo a poner fin
a su relacién contractual con el Estado culpable, sino
a retirarse enteramente del tratado. En consecuencia,
se ha agregado una cldusula al parrafo 4 en la que se
reconoce ese derecho en los casos en que la violacion
tiene el efecto de frustrar el objeto y la finalidad del
tratado también en las relaciones entre los Estados que
no han estado implicados en la violacién.

18. Tal vez podrian aducirse razones plausibles en
favor del reconocimiento a las demds partes en el
tratado de un derecho a declarar colectivamente,
mediante una mayoria de dos tercios, que el Estado
infractor no es ya parte en el tratado, a expulsarle del
régimen del tratado, del mismo modo que en algunas

Consejo de Europa, cesa automaticamente de ser parte en el
tratado.
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organizaciones internacionales los miembros pueden
expulsar al Estado que infringe persistentemente las
obligaciones que le corresponden en su calidad de
miembro. No obstante, en el caso de una organizacién
internacional la situacién es distinta, porque normal-
mente los miembros no pueden con un acto individual
poner fin a sus relaciones con el Estado infractor en el
seno de la organizacién. Solamente pueden hacerlo
mediante una decisién colectiva. El hecho de que una
parte en un tratado multilateral pueda poner fin indivi-
dualmente a la relacién nacida del tratado entre ella y
el Estado infractor elimina la necesidad de prever la
posibilidad de una expulsién colectiva del Estado
infractor del tratado.

19. El parrafo 5 establece que en caso de violacién
grave de un tratado constitutivo de una organizacién
internacional el fin o la suspensién de los derechos u
obligaciones de las partes en virtud del tratado serd en
principio objeto de decisién del 6rgano competente en
conformidad con las normas aplicables de la constitucién
de la organizacion de que se trate. Los instrumentos
constitutivos de muchas de las organizaciones princi-
pales contienen disposiciones relativas a la suspensién
o extincién de la calidad de miembro o a la suspensién
de los derechos de voto en caso de que un miembro no
cumpla con sus obligaciones; y, como se sefiala en
el parrafo 20 del comentario al articulo 17, muchas de
ellas establecen un derecho a denunciar el tratado a
retirarse de ¢l. En esos casos, parece evidente que todo
lo que se refiera a la extincién o suspensién de la
calidad de miembro de la parte infractora o de la
suspensién en general de la aplicacién de una dispo-
sicién del tratado debe corresponder al 6rgano compe-
tente de la organizacién y no a las partes individuales
en el tratado. Analogamente, en el caso de tratados
como los convenios internacionales del trabajo, concer-
tados en el seno de una organizacién, la reaccién de las
partes antes una violacién grave es esencialmente una
cuestién que debe resolverse dentro de la organizacién.
Es cierto que algunas organizaciones de estructura
menos compacta no contienen disposiciones relativas al
fin o la suspensién de la calidad de miembro, ni a la
retirada de la organizacién; y en algunos casos la
tnica modalidad de érgano comin que prevén es reunir
ocasionalmente una conferencia de los miembros. Pero
incluso en tales casos parece que el expulsar a una parte
del régimen del tratado o el dar por terminado o suspen-
dido el tratado deben ser asuntos que, en principio,
han de resolverse por decisién del 6rgano competente
de la organizacién.

Articulo 21. — Disolucion de un tratado
por hacerse imposible o ilicita su ejecucion

1. a) Con sujecién a las normas que, en materia de
tratados, rigen la sucesién de Estados, si se extingue la
personalidad internacional de una de las paries en un
tratado, cualquier otra parte podra:

i) En el caso de un tratado bilateral, invocar la

extincién de esa parte para dar por disuelto el
tratado;

ii) En los demas casos, invocar que la extincién de
esa parte ha hecho inaplicable el tratado con
respecto al Estado extinto;

a condicién, en todos los casos de que la extincién de
esa parte no se haya producido por medios contrarios a
las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.

b) En un caso comprendido en el apartado ii} del
inciso a), si la extincion de una parte afecta esencial-
mente el cumplimiento del objeto y la finalidad del
tratado entre las demés partes, cualquiera de éstas
podré invocarla para retirarse del tratado.

2. Cualquier parte podra pedir que se dé por termi-
nado el tratado si, después de su entrada en vigor, se
ha hecho imposible ejecutarlo debido a:

a) La desaparicién o destruccién completa y perma-
nente del objeto material de los derechos y obligaciones
contenidos en el tratado, siempre que el tratado no
tenga por finalidad asegurar la conservacién de ese
objeto;

b) La desaparicion completa y permanente del
sistema o régimen legal al que se refieren directamente
los derechos y obligaciones establecidos por el tratado.

3. Si en un caso comprendido en el parrafo 2 hay
razones serias para dudar de que la causa de la impo-
sibilidad de la ejecucién sea permanente, el tratado
solamente podra quedar en suspenso y no se podrd dar
por terminado. En ese caso, la aplicacion del tratado
seguird en suspenso hasta que haya cesado la imposi-
bilidad de ejecucién o, en su caso, hasta que segiin todas
las apariencias a esa imposibilidad se haya hecho per-
manente.

4, Cualquier parte podra también pedir que se dé por
terminado el tratado si, después de su entrada en vigor,
el establecimiento de una nueva norma de derecho
internacional que tenga el caricter de jus cogens ha
hecho que la ejecucién del tratado sea ilicita en derecho
internacional.

Comentario

1. Este articulo y el 22 se refieren a la disolucién o
suspensién de los tratados por razén de acontecimientos
o cambios de situacién acaecidos después de su cele-
bracién. Con arreglo a los anteriores articulos de la
presente seccién, el tratado se extingue, o bien en virtud
de sus propias estipulaciones, o bien mediante el
ejercicio por una de las partes de un derecho en él
contenido expresa o ticitamente, o mediante el ejercicio
de un derecho nacido de una violacién del tratado. En
este articulo y el siguiente la extincién del tratado se
produce en virtud de acontecimientos o cambios que
ocurren fuera del tratado, y se dice a menudo que se
produce por aplicacién de la norma de derecho indepen-
dientemente de la voluntad de las partes. Algunos
autores, es cierto, basan estos casos en una condicion
resolutoria implicita, diciendo que debe interpretarse
que todo tratado estd sujeto a la condicién de que su
ejecucién siga siendo posible y licita y de que sigan
existiendo, sin modificaciones esenciales, las circuns-
tancias en que se basé el tratado. Pero también en virtud
de esa teoria la extincidn del tratado ser4, en principio,
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automdtica y se producird independientemente de la
voluntad de las partes al ocurrir los acontecimientos
que den lugar a la imposibilidad o a la ilicitud de su
ejecuciébn o a un cambio fundamental en las circuns-
tancias.

2. Es cierto que en los casos examinados en los
articulos 21 y 22 la extincién del tratado puede consi-
derarse ocurrida por ministerio de la ley, indepen-
dientemente de toda manifestacién de voluntad de las
partes, cuando se han producido los acontecimientos o
cambios de situacién que ponen término al mismo. Pero
cabe que se susciten controversias acerca de si los
acontecimienios o cambios de situacién han ocurrido
realmente, del mismo modo que pueden suscitarse con-
troversias en los casos de «validez esencial» en cuanto
a la existencia de la causa de nulidad que se alega.
También en estos articulos, lo mismo que en la
seccién III, la falta de un sistema general de solucién
judicial obligatoria, hace dificil adoptar el principio de
la anulacién automdtica del tratado por aplicacién de
la norma de derecho, sin ninguna reserva. De otro
modo, y sobre todo con respecto a la doctrina rebus
sic stantibus, hay el peligro de que se haga uso de un
principio de derecho legitimo y procedente, simple-
mente como pretexto para desconocer obligaciones con-
vencionales. Por esta razén, se han formulado los
articulos 21 y 22 a base del derecho de una parte a
denunciar el tratado, mas que a base de la extincién
automatica del tratado por aplicacién de la norma de
derecho; y por la misma razon, el derecho a alegar que
el tratado ha quedado disuelto por una u otra de las
razones mencionadas en estos articulos queda subordi-
nado en virtud del articulo 4 a las condiciones de pro-
cedimiento previstas en la seccién IV. La consecuencia
es que los casos que se producen dentro del ambito de
estos articulos se tratan siguiendo la misma pauta que
los casos de validez esencial y los casos de extincién a
raiz de una violacién.

3. Los casos en que la ejecucion se hace imposible o
ilicita suponen forzosamente un cambio fundamental en
las circunstancias en que se basaron las partes para
concertar ¢l tratado, y podrian pues considerarse
comprendidos dentro del ambito general de la doctrina
rebus sic stantibus. El relator especial, no obstante,
considera como su predecesor '** que la imposibilidad
y la ilicitud supervenientes son causas de disolucién de
los tratados distintas, que tienen un fundamento juridico
independiente de la doctrina rebus sic stantibus. Ademaés,
como causas para considerar disuelto el tratado, son mas
concretas, y al mismo tiempo, dejan menos lugar a
una apreciacién subjetiva que la doctrina rebus sic
stantibus. Por lo tanto, parece conveniente dejar esos
casos aparte de dicha doctrina, la cual, en consecuencia,
se trata separadamente en el articulo 22.

4. El parrafo 1 prevé el caso especial de la desapa-
ricién de una de las partes, que ha sido tratado por la
mayoria de los autores como uno de los ejemplos de
imposibilidad de ejecucion; asi lo considerd el relator

130 Sir G. Fitzmaurice, segundo informe (A/CN.4/107),
articulo 17 y comentario, parrs. 100 a 102.

especial anterior, aunque reconocia que debe estar sujeto
a las normas de derecho que, en materia de tratados,
rigen la sucesion de Estados. En su proyecto (articulo
17, parr. 1 A i) decia lo siguiente:

«Extincion total de una de las partes en un tratado
bilateral en cuanto a personalidad internacional inde-
pendiente, o pérdida o cambio completo de identidad,
con sujecién sin embargo a las normas de sucesion
del estado en relacion con los tratados bilaterales,
cuando esas normas prevean la transmisién de las
obligaciones nacidas de los tratados.»

Debido a los vinculos entre esta cuestion y la de la
sucesién de Estados, que la Comisién examina aparte,
el actual relator especial ha sentido ciertas dudas antes
de incluir el parrafo 1 del presente articulo. No obstante,
cuando no hay sucesidn, la extincién de una parte da
lugar a la disolucidn automadtica de un tratado o, en el
caso de un tratado multilateral, permite exigir que cese
el tratado con respecto al Estado extinto !*!, En conse-
cuencia, se ha insertado el parrafo 1 con objeto de
que la Comisién pueda examinar este punto. Si se
incluye el parrafo 1, parece oportuno exceptuar de €l
el caso del Estado que se extingue por medio contrarios
a la Carta. Se ha agregado el inciso b) para prever el
caso posible de la extincién de una parte en un tratado
celebrado entre un pequefio grupo de Estados, en cuyo
caso la desaparicién de una parte puede mermar consi-
derablemente la utilidad del tratado.

5. El parrafo 2 se refiere a los casos en que es lite-
ralmente imposible ejecutar el tratado por desaparicién
del objeto a que él mismo se refiere. Ello puede ocurrir
de dos modos: por desaparicién del objeto material de
los derechos y obligaciones del tratado o por desapa-
ricién de un estado de cosas legal que ha sido la razén
de ser de esos derechos y obligaciones. El primer tipo
se define en el inciso @) del parrafo 2 y los ejemplos
del mismo son mas facil imaginar que de encontrar en
la practica. Entre las posibilidades teéricas sugeridas por
el relator especial anterior, figuran: el hundimiento de
una isla, la desecacién del cauce de un rio, la destruc-
cién de un ferrocarril por un terremoto, la destruccién
de un establecimiento industrial, de instalaciones, de
un canal, de un faro, etc.!3? Indudablemente puede
ocurrir cualquiera de estas cosas, pero ninguna de ellas
ha dado lugar hasta ahora a un caso que siente juris-
prudencia ni a un incidente diplomatico relativo a la
disolucién de tratados. Como sefialaba el relator especial
anterior, hay que hacer una distincién respecto de los
casos en que la finalidad expresa del tratado sea
conservar el objeto a que él mismo se refiere, por
ejemplo, un tratado relativo a la comservacion de un
faro o de otros medios para facilitar la navegacién, en
que puede existir el deber de reemplazar el objeto
perdido o destruido.

131 Véase Harvard Law School, Research in International
Law, TII, Law of Treaties, pigs. 1165 a 1168; F. I. Kozhev-
nikov, International Law (Academia de Ciencias de la URSS),
pag. 281.

132 Sjr G. Fitzmaurice, segundo informe (A/CN.4/107),
parr. 97. Véase también McNair, op. cit., pag. 685.
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6. La situacién del segundo tipo, que se define en el
inciso b) del parrafo 2, es la que se produce cuando
un tratado estd relacionado con un sistema o régimen
legal que posteriormente es abolido, en cuyo caso
forzosamente se hace imposible la ejecucién del tratado
y éste pierde su objeto. Son ejemplos de ello los tratados
relativos a la aplicacién de los regimenes de capitula-
ciones, que forzosamente quedaron sin efecto cuando
los distintos regimenes de capitulaciones fueron abolidos
definitiva y, seglin todas las apariencias, permanente-
mente. Otros ejemplos ofrecidos por el relator especial
anterior (A/CN.4/107, parr. 101) eran los tratados
relativos a una unién aduanera o a un condominio, que
por fuerza se hacen inaplicables si desaparecen total-
mente la unién aduanera o el condominio. Estos
ejemplos parecen casos auténticos de imposibilidad de
ejecucion por razén de la desaparicion de la materia
objeto del tratado anilogos a la desaparicién de una
isla, un rio, etc. El relator especial anterior formuld
esta regla de modo mds general indicando que abarcaba
cualquier caso de «inaplicabilidad absoluta superve-
niente, por desaparicién completa del campo de aplica-
cién del tratado»; e incluia bajo esta ribrica ciertos
casos como la declaracién hecha por Gran Bretafia en
1921 de que daba por terminados sus tratados bilaterales
para combatir la trata de esclavos puesto que ya no
habifa ninguna trata de esclavos que combatir. Ello
parece ser un caso de desuso mis que de imposibilidad
de ejecucidn, y el actual relator especial prefiere limitar
el presente articulo estrictamente a los casos de imposi-
bilidad de ejecucién material o legal. De otro modo tal
vez fuera dificil separar los casos comprendidos en el
presente articulo de los casos comprendidos en la
doctrina rebus sic stantibus.

7. El parrafo 3 prevé que cuando hay una imposibi-
lidad de ejecucién cuya permanencia es dudosa, el
tratado sélo puede ser suspendido, pero no terminado.
Estos casos, es cierto, podrian considerarse simplemente
como casos en que podria alegarse la fuerza mayor para
eximir de responsabilidad a una parte por el incum-
plimiento del tratado. Pero cuando existe una imposi-
bilidad prolongada de ejecutar obligaciones continuas
parece mejor reconocer que el tratado puede ser
suspendido. Tal vez conviniera agregar que un caso
obvio de imposibilidad, la que resulta de la ruptura de
hostilidades, no esta comprendida en el parrafo 2, ni en
el parrafo 3, ni prevista por el presente articulo. Los
efectos de la guerra en los tratados plantean cuestiones
especiales y no estdn previstos en el presente informe.

8. El parrafo 4 prevé los casos de imposibilidad nacida
de cambios en el derecho mismo y en el estado de cosas
que probablemente no seran muy comunes en derecho
internacional. Un tratado nuevo incompatible puede
disolver un tratado anterior entre las mismas partes,
pero este proceso debe considerarse en rigor como una
abrogacién implicita por las partes, mas que como una
disolucién por aplicacién de la norma de derecho; en
consecuencia, este caso no estd comprendido en el
presente articulo sino en el articulo 14. El presente
articulo se refiere més bien a la ilicitud nacida de la
aparicién de una nueva norma de jus cogens. En este

caso no se trata simplemente de la cuestion de la
prioridad que debe darse a dos normas igualmente
vélidas, pues la aparicién de la nueva norma de jus
cogens hace que el tratado anterior sea ilicito e inapli-
cable en derecho. Ejemplo de ello serian los tratados
anteriores que tenian por objeto no combatir la trata de
esclavos, sino regularla, de los cuales se celebraron
todavia algunos en el siglo xix %3, La condenacién
posterior de esas formas de esclavitud por el derecho
internacional general hizo finalmente inaplicables los
tratados de esa clase. Otro ejemplo que se cita a menudo
en los manuales es el de los tratados relativos a las
facilidades para los corsarios celebrados antes de la
abolicion de la guerra de corso %,

Articulo 22. — La doctrina rebus sic stantibus

1. @ Un cambio en las circunstancias existentes al
tiempo de celebrarse el tratado no obstard, de por si,
para que el tratado siga siendo valido.

b) No obstante, en las condiciones que se sefialan
en los siguientes parrafos de este articulo, la validez
de un tratado podra ser afectada por un cambio esencial
en las circunstancias que formen la base del tratado.

2. Hay cambio esencial en las circunstancias que
forman la base del tratado cuando:

a) Se ha producido un cambio con respecto a un
hecho o a una situacién de hecho que existia al tiempo
de concertarse el tratado;

b) Aparece por el objeto y la finalidad del tratado y
por las circunstancias en que éste se concertd que ambas
partes, o todas las partes, deben haber dado por supuesto
que la subsistencia de ese hecho o situaciéon de hecho
era fundamento esencial de las obligaciones aceptadas
por ellas en el tratado; y

¢) Los efectos del cambio ocurrido en ese hecho o
situacion de hecho son tales que:

1) Frustran esencialmente la realizacion en lo sucesivo
del objeto y la finalidad del tratado;

ii) Hacen que la ejecucion de las obligaciones conte-
nidas en el tratado sea algo esencialmente diferente
de lo que originalmente se estipuld.

3. Un cambio en la politica del Estado que pretende
dar por terminado el tratado, o en sus motivos o actitud
en lo que respecta al tratado no constituye un cambio
esencial en las circunstancias que forman la base del
tratado, en el sentido dado a la expresién en el
parrafo 2.

4. No podrd invocarse un cambio esencial en las
circunstancias que forman la base del tratado, con miras
a denunciarlo o a retirarse de él:

a) Si la parte que invoca el cambio lo ha causado,
o ha contribuido en medida importante a €l con sus
actos u omisiones;

133 Por ejemplo, articulo 4 del Tratado anglo-portugués de
22 de enero de 1815; véase McNair, pag. 685.

134 Véase Oppenheim, op. cit., pag. 946.
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b) Si el Estado interesado ha dejado de invocarlo
dentro de un plazo razonable después de haberse hecho
manifiesto por primera vez, o se ha inhabilitado de otro
modo para invocar ese cambio en las circunstancias
conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de esta Parte;

¢) Si tal cambio en las circunstancias ha sido expresa
o implicitamente previsto en el propio tratado o en un
acuerdo ulterior celebrado entre las partes interesadas.

5. No podrd invocarse un cambio esencial en las
circunstancias que forman la base del tratado para poner
término:

a) A las estipulaciones de un tratado por las que se
efectie un traspaso del territorio, se resuelva una
cuestién de fronteras o se concedan derechos territo-
riales;

b) A las estipulaciones que acompafien un traspaso
de territorio o un acuerdo de fronteras y que expre-
samente consten como condicién esencial de ese
traspaso o acuerdo;

¢) A un tratado que sea instrumento constitutivo de
una organizacion internacional.
6. Una parte s6lo tendrd derecho a poner término a
un tratado o a retirarse del mismo fundandose en un
cambio esencial en las circunstancias que forman la base
del tratado:

a) Mediante acuerdo al efecto,
dispuesto en los articulos 18 y 19;

b) Conforme al procedimiento
articulo 25.

conforme a lo

sefialado en el

Comentario

1. Casi todos los autores modernos !?°, aunque con
cierta renuencia, admiten la existencia en derecho
internacional del principio a que se refiere este articulo
y que se denomina corrientemente doctrina rebus sic
stantibus. Se sostiene que, al igual que muchos orde-
namientos juridicos nacionales reconocen que, aparte de
cualquier imposibilidad real de ejecucién, los contratos
pueden llegar a ser inaplicables por un cambio funda-
mental en las circunstancias, también el derecho inter-
nacional admite que los tratados pueden dejar de ser
obligatorios para las partes por la misma razén. No
obstante, la mayorfa de los autores hacen al propio
tiempo una seria advertencia en cuanto a la necesidad
de confinar el alcance de la doctrina sefialdndole angostos
limites y fijando rigurosamente las condiciones en que
puede ser invocada; en efecto, los riesgos que para la
seguridad general de los tratados supone esa doctrina,
a falta de un sistema general de jurisdiccién obligatoria,
son todavia més graves que en el caso de denuncia por
supuesta violacién del tratado o en el caso de invocarse
cualquiera otra causa de invalidez o de extincién. Como

135 P, ¢j.,, Oppenheim, op. cit.,, vol. I, péags. 938 a 944;
McNair, op. cit., pags. 681 a 691; F. I. Kozhevnikov, op. cit.,
péag. 281; C. Rousseau, Principes généraux du droit international
public, tomo I, pags. 580 a 615; Harvard Law School, Research
in International Law, III, Law of Treaties, pags. 1096 a 1126;
Chesney Hill, The Doctrine of Rebus Sic Stantibus, University
of Missouri Studies (1934).

decia el anterior relator especial en su segundo informe
(A/CN.4/107, parr. 142):

«Es demasiado facil hallar causas para alegar un
cambio en las circunstancias, sobre todo teniendo en
cuenta que en la vida internacional las circunstancias
cambian continuamente. Pero, generalmente, esos
cambios no son de tal indole que puedan o deban
influir en la aplicacién ininterrumpida de los tratados.
Normalmente no hacen ni imposible ni materialmente
muy dificil la ejecuciéon del tratado, ni impiden la
realizacién ulterior de sus objetivos, ni destruyen su
valor o razén de ser. Pero si pueden influir en la
voluntad de cualquiera de las partes, por razones
ideolégicas o politicas (con frecuencia de caricter
internacional), de continuar aplicadndolo.»

En resumen, esta causa para quedar relevado de las
obligaciones nacidas de un tratado se presta a un uso
més flexible y mas subjetivo que cualquiera de las
demaés. .,

2. A pesar de la desconfianza casi universal hacia la
doctrina y a pesar de la divergencia de opiniones sobre
algunos aspectos de ella, hay abundantes pruebas de su
reconocimiento en el derecho consuetudinario. Es cierto
que la Corte no se ha pronunciado categdricamente
sobre este punto. En el asunto de las Zonas francas 13¢,
tras declarar que los hechos no justificaban, en todo
caso, la aplicacién de la doctrina, la Corte Permanente
reservé expresamente su posicién. Sefialé que no tenia
que examinar «ninguna de las cuestiones de principio
que se plantean en relacién con la teoria de la caducidad
de los tratados por razén del cambio en las circuns-
tancias, por ejemplo hasta qué punto la teoria puede
considerarse que constituye una norma de derecho
internacional, las ocasiones en que esa teoria, de recono-
cerse, puede aplicarse y los métodos para ello y la
cuestién de si seria aplicable a los tratados que enuncian
derechos como los derivados por Suiza de los tratados
de 1815 y 1816». Por otra parte, cabe decir también
que la Corte no ha rechazado la doctrina en ninguna
ocasién *7 y que en el pasaje que se acaba de citar
parece incluso haber presumido que la doctrina esta
admitida hasta cierto punto en derecho internacional.
Sir H. Lauterpacht 3% estim6 que era evidente por ese
pasaje que la Corte «estaba dispuesta a reconocer el
principio, aunque se negb a decir en qué medida». Esta
afirmacién parece ir sin embargo algo lejos puesto que
la Corte, al examinar los hechos, subrayé que se
limitaba a los que habfan sido aducidos por Francia,
sin adoptar ninguna posicién en cuanto a la medida
en que esa exposicién de hechos podia o no estar bien
fundada en derecho.

136 C.P.J.I, Serie A/B, N.° 46, pags. 156 a 158.

137 P, ¢j., en la opinién sobre los Decretos de Nacionalidad
(C.P.J.L, Series B, N.° 4, pag. 29) sefial6 simplemente que era
imposible pronunciarse sobre el punto planteado por Francia
acerca del « principio denominado clausula rebus sic stantibus »
sin recurrir a los principios de derecho internacional relativos
a la duracién de los tratados.

138 The Development of International Law by the Interna-
tional Court, pag. 85.
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3. Los tribunales nacionales, por otra parte, han reco-
nocido a menudo la procedencia de la doctrina rebus sic
stantibus en derecho internacional, aunque por una u
otra razén han terminado siempre por rechazar su
aplicacién en las circunstancias particulares de los
asuntos ante ellos planteados *°. Estos asuntos ponen
de relieve que la doctrina se limita a aquellos cambios
ocurridos en circunstancias cuya subsistencia, teniendo
en cuenta la intencién evidente de las partes al tiempo
de concluir el acuerdo, se consideré6 como condicién
tacita de éste 1%°; que el tratado no queda disuelto
automiticamente y de pleno derecho al ocurrir el
cambio, sino solamente si se invoca la doctrina por una
de las partes !*!; y que la doctrina ha de invocarse dentro
de un periodo razonable una vez que el cambio de las
circunstancias se ha hecho manifiesto *2, Ademads, en
el asunto Bremen contra Prusia'*®, el Reichsgericht
alemdn, sin negar la procedencia general de la doctrina,
la consider6 inaplicable en absoluto en un asunto en
el que una parte solicitaba quedar relevada, no de
todas las obligaciones del tratado, sino de determinadas
clausulas restrictivas que habian formado parte esencial
de un acuerdo relativo a un canje de territorios.

4. No es raro que la doctrina rebus sic stantibus se
invoque en la prictica de los tratados, bien sea ec
nomine o haciendo referencia a un principio general
que se alega para justificar la extincién o modificacion
de las obligaciones nacidas de un tratado por haber
cambiado las circunstancias. En este informe no cabe
hacer un examen detallado de esta practica de los
Estados '**, En términos generales, esa practica de los
de relieve una amplia aceptacién de la tesis de que un
cambio fundamental en las circunstancias puede justi-
ficar la pretensién de que se ponga fin a un tratado o
que se revise, pero muestra también una fuerte incli-
nacién a poner en duda el derecho de una parte a
denunciar unilateralmente un tratado por tal razén.
Acaso las indicaciones mas significativas de cudl es la
actitud de los Estados con respecto a la doctrina se
encuentran en las exposiciones presentadas a la Corte

138 P, ej., Hooper v. United States, Hudson, Cases on Inter-
national Law, segunda edicidén, pag. 930; Lucerne v. Aargau
(1888), Arréts du Tribunal Fédéral Suisse, vol. 8, pag. 57;
In re Lepeschkin, Annual Digest of Public International Law
Cases, 1923-1924, Asunto N.° 189; Prussia v. Bremen, ibid.,
1925-1926, Asunto N.° 266; Rothschild and Sons v. Egyptian
Government, ibid., 1925-1926, Asunto N.° 14; Canton of Thur-
gau v. Canton of St. Gallen, ibid., 1927-1928, Asunto N.°289;
Bertaco v. Bancel, ibid., 1935-1937, Asunto N.° 201; Stransky
v. Zivnostenska Bank, International Law Reports, 1955,
péags. 424 a 427.

140 Lucerne v. Aargau; Canton of Thurgau v. Canton of
St. Gallen; Hooper v. United States.

141 In re Lepeschkin; Stransky v. Zivnostenska Bank.,
142 Canton of Thurgau v. Canton of St. Gallen.

143 Annual Digest of Public International Law Cases, 1925-
1926, Asunto N.° 266.

144 Véase una exposicién de la prictica de los Estados en
Chesney Hill, op. cit., pags. 27-74; C. Kiss, op. cit., pags. 381-
393; C. Rousseau, op. cit., pags. 594-615; Harvard Law School,
Research in International Law, III, Law of Treaties, pigs. 1113
a 1124; H. W. Briggs, A.J.LL., 1942, pigs. 89 a 96, y 1949,
pégs. 762 a 769.

en los asuntos en que la misma se ha invocado. En el
asunto de los Decretos de nacionalidad, el Gobierno
francés adujo que los tratados «perpetuos» pueden
siempre ser objeto de extincién en virtud de la clausula
rebus sic stantibus y sostuvo que el establecimiento del
protectorado francés sobre Marruecos habia surtido por
ello el efecto de extinguir ciertos tratados anglo-
franceses !*5, El Gobierno britanico, al propio tiempo
que impugné la exposicién de hechos que habia presen-
tado al Gobierno francés, sefialé6 que el argumento de
mds peso expuesto por Francia era el de rebus extan-
tibus ¢, En el asunto relativo a la Denuncia del tratado
chino-belga de 1865, China invocd, en general, que
habian ocurrido cambios en las circunstancias para
justificar su denuncia de un tratado que se habia cele-
brado hacia ya 60 afios, y apoyd su argumentacién
citando el Articulo 19 del Pacto!¥’. Este articulo
disponia, sin embargo, que la Asamblea de la Sociedad
de las Naciones podia «en cualquier tiempo invitar a los
Miembros de la Sociedad a que procedan a un nuevo
examen de los tratados que hayan dejado de ser
aplicables» y el Gobierno belga no tardé en replicar que
ni el articulo 19 del Pacto ni la doctrina rebus sic
stantibus preveian la denuncia unilateral de los tratados.
Mantuvo asimismo que China no podia en todo caso
denunciar el tratado por un cambio en las circuns-
tancias sin haber tratado por lo menos de obtener pre-
viamente su revision conforme a lo dispuesto en el
Articulo 19; en vista de que ambas partes se habian
sometido a la jurisdiccién de la Corte, el camino natural
que habia de seguir China, en caso de controversia, era
obtener una decisidon de esa Corte; si no lo hacia asi,
no podia denunciar el tratado sin el consentimiento de
Bélgica 1**, Mé4s notable atin, en el asunto de las Zonas
francas 1**, el Gobierno francés, que invocaba la
doctrina rebus sic stantibus, subrayé que ésta no per-
mitia la denuncia unilateral de un tratado que se
afirmaba habia dejado de tener actualidad. Argumentaba
que tal doctrina solamente harfa caducar un tratado
«cuando el cambio en las circunstancias haya sido
reconocido en un acto que tenga efectos juridicos entre
los Estados interesados»; y agregaba: «este acto que
surte efectos juridicos entre los dos Estados interesados
puede ser o bien un acuerdo, en el que se reconozca
el cambio en las circunstancias y sus consecuencias en
el tratado, o bien, en su caso, una sentencia de un juez
internacional competente» %°, Suiza, tras subrayar la
diversidad de opiniones entre los tratadistas con respecto
a la doctrina, negaba que en derecho internacional
existiera un derecho a dar por terminado un tratado
por un cambio en las circunstancias que pudiera exigirse

145 C.P.J.L, Series C, N.° 2, pags. 187 y 188,

146 Jhid., pags. 208 y 209.

U7 Ipid., N.° 16, I, pag. 52.

148 Jbid.,, pags. 22 v 23; el asunto se resolvié finalmente
mediante la celebracién de un nuevo tratado.

149 Ibid., Series A/B, N.° 46,

150 1bid., Series C, N.® 58, pags 578 y 579, 109 a 146 y 405
a 415; véase también, Series C, N.° 17, vol. I, pags. 89, 250,
256, 283 y 284.
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por decisién de un tribunal competente. Pero funda-
mentd su posicién principalmente en los tres argumentos
siguientes: a) las circunstancias que se alegaba habian
cambiado eran circunstancias de las que no cabia
afirmar que en su subsistencia se habian basado las
partes para celebrar el tratado; b) en todo caso, la
doctrina no se aplicaba a los tratados que creaban
derechos territoriales; y ¢) Francia habia dejado trans-
currir un plazo irrazonablemente largo después de que
el cambio alegado en las circunstancias se habia hecho
manifiesto *°!. Francia no parece haber impugnado el
alegato de que la doctrina era inaplicable a los derechos
territoriales; en vez de ello, traz6 una distincién entre
los derechos territoriales y los derechos <«personaless
creados con ocasion de un acuerdo sobre un terri-
torio %2, La Corte sostuvo los argumentos expuestos por
el Gobierno suizo en relacion con los puntos a) y ¢),
pero no se pronuncié sobre la aplicacion de la doctrina
rebus sic stantibus a los tratados por los que se creaban
derechos territoriales.

5. Cabe hacer también una breve referencia a dos
casos en que la doctrina rebus sic stantibus se ha
planteado en drganos politicos de las Naciones Unidas.
En 1947 Egipto sometié al Consejo de Seguridad la
cuestion de la validez continua del Tratado anglo-
egipcio de 1936 152, exponiendo unas serie de argumentos
que, sin mencionarla eo nomine, se basaban en la
doctrina rebus sic stantibus. Aunque no se adoptd
ninguna resolucion al respecto, varios representantes
se opusieron a una interpretacién de la doctrina rebus
sic stantibus que permitiera una denuncia puramente
unilateral del tratado, sin que mediara algin tipo de
decision judicial sobre el fondo de la peticion en que
se invocara esa doctrina. El segundo caso se refiere a
un estudio, preparado por el Secretario General a peti-
cién del Consejo Econémico y Social, sobre la validez
juridica actual de los compromisos relativos a la pro-
teccion de las minorias colocados bajo la garantia de
la Sociedad de las Naciones. El Secretario General, si
bien subrayé el caracter limitado de la doctrina rebus
sic stantibus, dio por supuesto que era aplicable en
derecho internacional (E/CN.4/367, pag. 37):

«El derecho internacional reconoce que, en algu-
nos casos, un cambio importante en las circunstan-
cias de hecho en relacién a la situacidn existente al
tiempo de celebrarse un tratado, puede hacer que
éste caduque. En tales casos, la cldusula rebus sic
stantibus se aplica si es invocada por los gobiernos.

Pero el derecho internacional, aunque reconoce la
clausula rebus sic stantibus, solamente le atribuye un
alcance muy limitado y la rodea de condiciones tan
restrictivas que su aplicacién llega a ser de carécter
excepcional.»

Tras referirse a las diferentes opiniones sobre las condi-
ciones que habian de darse para la aplicacién de la
doctrina, el Secretario General agregaba que, a los

151 Jbid., Series C, N.° 58, péags. 463 a 476.

152 Jbid., pags. 136 a 143.

153 Tratado de amistad y alianza, Londres, 26 de agosto de
1936, United Kingdom Treaty Series, N.° 6, 1937,

efectos del estudio, se orientaria por una definicién
restringida de la doctrina, sin indicar con ello que nece-
sariamente era la que debian adoptar los tribunales
internacionales. A base de ello, declaraba que la doc-
trina exigia 1) que hubieran desaparecido determinadas
condiciones de hecho existentes al tiempo de la cele-
bracién del tratado y a falta de las cuales la partes no
lo habrian celebrado; 2) que las nuevas circunstancias
difirieran en medida tan importante de las que existian
al tiempo de la celebracion del tratado, que hicieran su
aplicacién moral y materialmente imposible; y 3) que
el Estado que invocara la cldusula obtuviera el consen-
timiento de las otras partes contratantes o, a falta de
tal consentimiento, que procurara el reconocimiento de
la validez de su pretenciéon por un d6rgano internacional
competente, por ejemplo los drganos ejecutivos de las
Naciones Unidas o la Corte Internacional de Justicia.
En el estudio se llegaba a la conclusién general de que,
aunque los cambios particulares en las circunstancias
con respecto a cada pais interesado no justificaban la
aplicacién de la doctrina, entre 1939 y 1947 las cir-
cunstancias en su conjunto habian cambiado hasta tal
punto en lo que respecta al sistema de proteccién a
las minorias que debia considerarse que habian dejado
de existir los compromisos contraidos por los Estados
en la época de la Sociedad de las Naciones. Por
supuesto, este estudio constituia un examen objetivo y
no controvertido de un problema particular, y sin duda
por esa razdn el Secretario General no prestd atencion,
al llegar a esa conclusién general, a la cuestion del
consentimiento de las partes interesadas.

6. La controversia en torno a la doctrina y los peli-
gros que ésta representa para la seguridad de los tra-
tados justifican que la Comisién vacile un tanto sobre
su inclusién en su proyecto de articulado sobre el dere-
cho de tratados. Sin embargo, teniendo todos los ele-
mentos en cuenta, el relator especial estd de acuerdo
con su predecesor (A/CN.4/107, parr. 144) en que,
cuidadosamente definida y delimitada, la doctrina debe
figurar en los articulos. Puede ocurrir que un tratado
siga en vigor por espacio de muchas generaciones y que
sus estipulaciones lleguen a representar una carga inde-
bida para una de las partes. Si la otra parte se opone
inflexiblemente a todo cambio, la circunstancia de que
el derecho internacional no reconozca ningin otro
medio licito de poner término al tratado o de modi-
ficarlo a no ser un nuevo acuerdo entre las mismas
partes puede provocar una grave tirantez en las
relaciones entre los Estados interesados. Por ello parece
preferible tratar de colmar esta laguna en el derecho,
aun cuando s6lo sea con una institucién juridica tan
imperfecta como la doctrina rebus sic stantibus, en vez
de dejar que el Estado descontento con la situacién
recurra en fin de cuentas a liberarse del tratado por
medios ajenos al derecho. Lo probable, en realidad, es
que el nimero de tales casos sea relativamente
pequefio. Como se ha sefialado en el comentario al
articulo 15, la mayoria de los tratados modernos pre-
vén expresamente una duracién limitada, se convienen
por periodos sucesivos junto con un derecho a denun-
ciarlos al finalizar cada uno de dichos periodos, o
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expresa o implicitamente estipulan que pueden darse
por terminados por notificacién. En todos estos casos,
o bien el tratado expira automaticamente, o bien cada
parte, facultada como estd para poner fin al tratado,
puede ejercer presioén sobre la otra parte para revisar
sus estipulaciones. Mé4s adn, incluso cuando no se
puede poner fin a un tratado por ninguno de estos
medios, las partes pueden hallarse dispuestas a convenir
en la extincién o revisién de un tratado que ha dejado
de tener actualidad. Sin embargo, quedan todavia algu-
nos casos en los que, a falta de acuerdo, una parte
puede hallarse imposibilitada conforme al tratado para
subsanar disposiciones onerosas y obsoletas. La doc-
trina rebus sic stantibus puede requerirse en estos casos,
no ya necesariamente para poner fin al tratado, sino a
modo de resorte para que la otra parte adopte una acti-
tud conciliatoria. Ademas, pese a las fuertes reservas que
a menudo se expresan al respecto, los testimonios de que
la doctrina se encuentra aceptada en derecho internacio-
nal son tan abundantes que parecen indicar una creencia
general en la necesidad de prever una vélvula de
escape de este tipo en el derecho de los tratados.

7. Se han expuesto varias teorias respecto del fun-
damento juridico de la doctrina **%; el relator especial
anterior examiné detenidamente tres de ellas (A/CN.4/
107, parr. 146-148):

i) Conforme a la primera teoria, se presume que las
partes han tenido presente como base de su acuerdo
la persistencia de ciertas circunstancias y que su
intencion ha sido que el tratado quede sujeto a la
condicién implicita de que podra ponérsele fin si
hay un cambio esencial en esas circunstancias.

ii) Conforme a la segunda teoria, se considera que el
derecho internacional impone a las partes en el tra-
tado una norma juridica objetiva, segiin la cual todo
cambio esencial en las circunstancias autoriza a
cualquiera de las partes a pedir la extincién del tra-
tado.

iii) Segin la tercera teoria, que combina elementos
de las dos primeras, se considera que la doctrina es
una norma objetiva de derecho que, independien-
temente de la intencién de las partes, incorpora en
el tratado la condicién implicita de que éste se
extinguird si se produce algiin cambio esencial en
las circunstancias.

El anterior relator especial estimé que en un punto
habia una diferencia esencial entre las teorias segunda
y tercera. Si se estima que la norma de derecho actia
incorporando una condicién implicita al tratado, la
extincién de éste se producird automaticamente cuando
ocurra un cambio esencial en las circunstancias, en
tanto que conforme a la segunda teoria esa norma
actiia unicamente confiriendo un derecho a reclamar la
extincion del tratado. La diferencia entre las dos teorias
acaso no sea tan grande en la practica, ya que en una
y otra el punto realmente critico es si una parte puede
determinar unilateralmente si se ha producido o no un

154 Véase Chesney Hill, op. cit,, pags. 7 a 16; Rousseau,
ep. cit., pags. 580 a 586.

cambio esencial. Si no se admite esa facultad de deter-
minacion puramente unilateral, los efectos en la prac-
tica de ambas teorfas no serdn muy diferentes. Sin
embargo, el actual relator especial esta de acuerdo con
su predecesor en pensar que la tercera teoria no consti-
tuye ninguna mejora de la segunda y debe dejarse de
lado.

8. FEl relator especial conviene asimismo con su pre-
decesor en recomendar que la Comisién se base en la
segunda teoria en lugar de la primera, es decir en
la tesis de que la doctrina rebus sic stantibus es una
norma objetiva de derecho y no una presuncién en
cuanto a la intencién original de las partes de hacer que
el tratado quede sujeto a una condicién implicita. Es
cierto que la teoria de una cldusula implicita rebus sic
stantibus tiene una larga tradicién, que data, seglin un
autor '**, de Santo Tomds de Aquino, y que la gran
mayoria de los autores han presentado la doctrina en
forma de una estipulacién implicita en todo tratado
perpetuo. Pero, como sefialé el anterior relator espe-
cial, la tendencia hoy en dia es considerar esa clausula
implicita simplemente como una ficcién, por medio de
la cual se trata de conciliar la disolucién de los trata-
dos como consecuencia de un cambio fundamental en
la circunstancia con la norma pacta sunt servanda. En
la mayoria de los casos, las partes no se han detenido
a pensar en la posibilidad de un cambio en las
circunstancias y, si hubieran pensado en ello, probable-
mente hubieran convenido algo distinto. Por lo demas,
esa ficcibn no se considera conveniente ya que, al
hacer depender la doctrina de la intencién de las partes,
se presta a interpretaciones subjetivas y aumenta los
peligros de abusos. Por estas razones, varios autores
modernos %%, incluido el anterior relator especial (A/
CN.4/107, parr. 149), rechazan la teoria de la estipu-
lacién implicita y formulan la doctrina como una
norma objetiva de derecho en virtud de la cual, por
razones de equidad y justicia, un cambio esencial en
las circunstancias que afecte radicalmente los funda-
mentos de un tratado, autorizard a una parte a reclamar
su extincién. La Convencién sobre Tratados, redactada
en La Habana en 1928 %7, parece también enunciar la
doctrina en forma de una norma objetiva de derecho;
y el proyecto del articulo que se comenta se ha pre-
parado sobre esta base.

9. Muchos autores, al igual que el articulo 15 de la
Convencién de La Habana, limitan la aplicacién de la
doctrina a los «tratados perpetuoss, y el proyecto del
anterior relator especial la confiné a los tratados «en
los que no exista ninguna estipulacién, expresa o impli-

155 Baron de Taube, « L’inviolabilité des traités », Recueil des
cours, 1930, vol. 11, pdg. 361.

156 C. Rousseau, op. cit., pag. 584; Sir J. Fischer Williams,
AJIL., 1928, pags. 93 y 94; C. de Visscher, Théories et réa-
lités en droit international public, pag. 391; J. Basdevant,
« Regles générales du droit de la paix », Recueil des cours,
1936, vol. IV, pags. 653 y 654; en cambio Lord McNair, en la
medida en que admite la doctrina en absoluto, parece conside-
rarla basada en una estipulacién implicita.

157 Articulo 15; véase Sexta Conferencia Internacional Ame-
ricana, Acta Final, pag. 137.
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cita, respecto a su duracién»>. En el parrafo 159 de
su segundo informe, (comentario a su articulo 21), el
mencionado relator especial decia:

« La opinién general es que el principio rebus sélo
es pertinente en el caso de los que se han denomi-
nados a veces tratados «perpetuos»; en verdad, puede
decirse que en el caso de los demas tratados el prin-
cipio carece de raison d’étre, ya que este principio
existe, precisamente, para remediar la injusticia que
podria resultar de la perpetuacién de un tratado de
producirse un cambio esencial del tipo previsto por
el principio rebus. Si el tratado no es de esta clase
no se plantea el problema, ya que el tratado puede
extinguirse por otros medios... 0 en otro caso el
tratado se extinguird a su debido tiempo, de acuerdo
con sus propias estipulaciones; y razonablemente se
puede esperar a que esto suceda, ya que si no surge
posteriormente una imposibilidad literal de cumpli-
miento (que de todos modos haria que el tratado se
extinguiese) es dificil que un cambio en las cir-
cunstancias sea de tal indole que la extincién del
tratado no pueda esperar a que éste llegue a su
término natural. En verdad, se puede inferir legiti-
mamente, como cuestién de interpretacién del tra-
tado, que si las partes estipularon un plazo, con ello
quisieron excluir la posibilidad de que se pusiese pre-
viamente fin al tratado, salvo por acuerdo especial
posterior, violacién fundamental, o imposibilidad lite-
ral de cumplimiento.>»

10.  El actual relator especial no considera que este
razonamiento sea del todo convincente. Cuando un tra-
tado se ha celebrado por un plazo breve o puede darse
por terminado mediante notificacién, la aplicacién de
la doctrina no tiene evidentemente utilidad alguna. Pero
cuando se ha dado expresamente al tratado una dura-
cién de diez, veinte, cincuenta o noventa y nueve afios,
no cabe descartar la posibilidad de que ocurra un cam-
bio fundamental en las circunstancias que afecte radi-
calmente la base de las obligaciones nacidas del tra-
tado. Los vastos trastornos ocurridos en el siglo actual
muestran hasta qué punto pueden cambiar radicalmente
las circunstancias dentro de un periodo de sélo diez o
veinte afios. Si la doctrina se basa, como la basaba
¢l relator especial anterior, en una razén general de
equidad y justicia, no se ve claro por qué hay que hacer
una distincién entre tratados «perpetuos» y tratados «a
largo plazo». La deduccién que €l extrac en cuanto a
la intencién de las partes de excluir la posibilidad de
que se ponga fin al tratado es perfectamente legitima,
si se considera la doctrina desde ¢l punto de vista de
la teoria de la «condicién implicita»; pero no parece ser
asi si se considera la doctrina como una regla objetiva
de derecho fundada en la equidad y en la justicia de la
cuestiéon. Ademds, como se sefiala en una obra
moderna **%, la prictica no apoya totalmente la opi-
nién de que la doctrina se concrete a los tratados
«perpetuos». Algunos tratados de duracién limitada
contienen efectivamente estipulaciones que son equiva-

138 C, Rousseau, op. cit, pag. 586,

lentes a la clausula rebus sic stantibus **°. La doctrina se
ha invocado también a veces respecto de tratados limi-
tados como, por ejemplo, en la resolucién adoptada
por la Camara de Diputados francesa el 14 de diciem-
bre de 1932, en la que se invocaba expresamente la
doctrina rebus sic stantibus a propésito del Acuerdo
franco-americano de 1926 relativo a las deudas de
guerra ', Por conveniente que sea limitar el alcance de
la doctrina todo lo posible, el actual relator especial
considera que, si se acepta la doctrina como norma
objetiva de derecho, no debe hacerse ninguna distin-
cion entre los tratados «perpetuoss y los tratados limi-
tados. En consecuencia, en el presente articulo se ha
formulado la regla como norma de aplicacién general,
aunque por razones puramente practicas nunca o rara
vez serd aplicable a los tratados que tienen una dura-
cién limitada o que pueden darse por terminados
mediante notificacidn.

11. El parrafo 1, @), con objeto de poner de relieve
el alcance limitado de la doctrina, empieza con la pro-
posicién negativa de que un cambio en las circuns-
tancias no afecta, como tal, la validez del tratado. El
parrafo 1, b) formula luego la regla general de que
puede considerarse que un cambio esencial en las cir-
cunstancias que formen la base del tratado afecta la
validez de éste, y al mismo tiempo limita expresamente
la aplicacién de este principio a los casos que reinen
las condiciones establecidas en los parrafos siguientes
del articulo.

12. El parrafo 2 tiene por objeto definir el cambio
de circunstancias que puede dar lugar a un derecho a
invocar la doctrina rebus sic stantibus. Aunque el
concepto basico es claro, no es facil encontrar una defi-
nicién que sea totalmente adecuada. Muchos magis-
trados de common law han tratado analogamente de
formular la definicién correspondiente de los cambios
de circunstancias que justifican acudir a la doctrina
andloga de la frustracién del contrato, sin encontrar
ninguna combinacién de palabras que dé satisfaccién a
todos 1*!, Aunque en rigor hay que considerar la doc-
trina como una norma objetiva de derecho, su aplica-
cién en un caso determinado no puede disociarse de
las intenciones de las partes al tiempo de concertar
el tratado, pues la razén de ser de la regla estd en
que el cambio de las circunstancias hace que las obli-
gaciones nacidas del tratado sean hoy algo esencial-
mente distinto de las obligaciones contraidas original-

158 P, ej, el articulo 21 del Tratado sobre la Limitacién de
los Armamentos Navales, firmado en Washington e} 6 de febrero
de 1922 (Hudson, International Legislation, vol. II, pig. 820);
el articulo 26 del Tratado para la Limitacién de los Armamentos
Navales, firmado en Londres el 25 de marzo de 1936 (ibid,
vol. VII, pig. 280); y la Convenci6n relativa al Régimen de
los Estrechos, firmada en Montreux el 20 de julio de 1936
(League of Nations Treaty Series, vol. 173, pag. 229).

160 Para el texto de la resolucién, véase C. Kiss, op. cit.,
pags. 384 y 385.

181 Véase, por ejemplo, Bank Line Ltd. v. Capel and Co.,
1919 A. C., pags. 457 a 460, Denny Mott and Dickson V.
Fraser, 1944 A. C., pags. 274 a 281; Davis Contractors Ltd.
v. Fareham Urban District Council, 1956 A. C., pags. 719
y 727.
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mente. El problema estd en definir la relacién que el
cambio de circunstancias debe guardar con las inten-
ciones originales de las partes y el grado en que ese
cambio tiene que haber afectado al cumplimiento de
esas intenciones.

13. El relator especial anterior hizo un estudio cabal
de este problema en su segundo informe (parr. 150 a
154 y 169 a 174), y no es necesario reproducir aqui
todas esas diversas consideraciones. La definicién que
€1 proponia estaba contenida en la siguiente disposicién
del articulo 22, parrafo 2, de su proyecto:

«ii) El cambio debe referirse a una situacién de
hecho o estado de cosas existente en el momento en
que se concluyd el tratado, que ambas partes tuvie-
ron en cuenta al concluirlo y cuya permanencia, sin
ningtin cambio esencial, también ambas partes tuvie-
ron presente como factor determinante que las indujo
a suscribir conjuntamente el tratado o la obligacion
particular que segtn se afirma han sido afectados por
el cambio en las circunstancias.

«iii) El cambio debe tener alguno de los siguientes
efectos: @) hacer imposible que se cumplan o sigan
cumpliéndose los fines propfsitos del propio tratado
o los de la obligacién particular de que se trate; o
b) destruir o alterar completamente el fundamento
de la obligacién basada en la situacién de hecho o
en ¢l estado de cosa a que se hace referencia en el
apartado ii).»

El pérrafo 2 del presente proyecto recoge los elementos
principales de las disposiciones anteriores, pero los for-
mula en forma algo diferente. El criterio que se esta-
blece en el inciso ii) del proyecto del relator especial
anterior «y cuya permanencia, sin ninglin cambio esen-
cial, también ambas partes tuvieron presente como
factor determinante que las indujo a suscribir conjun-
tamente el tratados parece estar redactado en términos
quizds demasiado subjetivos. Con ellos no se estd muy
lejos de introducir de nuevo la ficcién de la condicién
implicita y, si se interpretaran literalmente, podrian
excluir casi toda aplicacion de la doctrina rebus sic
stantibus. En la gran mayoria de los casos las partes no
se habran detenido a pensar acerca de la circunstancia,
que ha cambiado posteriormente, como <«factor deter-
minante» que las ha inducido a celebrar el tratado, sino
que simplemente la habrdn dado por supuesta como
parte del estado de cosas internacional entonces exis-
tente. En consecuencia, aunque sea dificil encontrar
una formulacién acertada, parece conveniente intentarlo
y expresar el criterio a base de una interpretacién
objetiva del tratado y de las circunstancias que con-
currieron en su celebracién.

14. La definicién del parrafo 2 contiene los elemen-
tos principales. En primer lugar, el cambio debe refe-
rirse a un hecho o a una situacién de hecho existente al
tiempo de la celebracion del tratado. En segundo lugar,
debe desprenderse del objeto y la finalidad del tratado
y de las circunstancias que concurrieron en su celebra-
cién que las partes dieron por supuesto que la existen-
cia y subsistencia de ese hecho o situacién era el funda-
mento necesario de las obligaciones aceptadas por ellas.

En otras palabras, de la interpretaciéon objetiva del
tratado y de las circunstancias que concurrieron en su
celebracién debe desprenderse que las partes lo concer-
taron partiendo del supuesto de que ese hecho o esa
situacién era la base necesaria para la aplicacién del
tratado. En tercer lugar, el efecto del cambio debe ser
tal: i) que frustre esencialmente la realizacién en lo
sucesivo del objeto y la finalidad del tratado o ii) que
haga del cumplimiento de las obligaciones afines del
tratado algo esencialmente distinto de lo que se esti-
puld. El relator especial anterior formul6 la posibilidad
ii) como destruccién o alteraciéon del fundamento de las
obligaciones nacidas del tratado. Se considera, no
obstante, que al determinar la relacién que el cambio
de circunstancias debe guardar con el tratado original,
lo que procede tener en cuenta es principalmente la
naturaleza y la amplitud de los efectos que ese cambio
tiene para el cumplimiento de las obligaciones ema-
nadas del tratado.

15. El parrafo 3 pone de relieve lo que ya esta clara-
mente implicito en el parrafo 2, esto es, que un cam-
bio subjetivo en el punto de vista adoptado por un
Estado con respecto a un tratado no puede nunca servir
de base para invocar la doctrina rebus sic stantibus. Si
se sefiala este punto en un pérrafo separado es porque
la alegacién de la doctrina rebus sic stantibus obedece
a menudo en la préctica no a cambios esenciales en las
circunstancias, sino a un cambio en la politica o acti-
tud de un Estado con respecto al tratado.

16. El parrafo 4 establece tres casos en que, aunque
se haya producido un cambio esencial en las circuns-
tancias que forman la base del tratado, no puede invo-
carse el cambio a los efectos de denunciar el tratado
o retirarse de él. El inciso a) se refiere al caso en que
la parte que invoca la doctrina rebus sic stantibus ha
contribuido ella misma en gran parte a que se¢ haya
producido el cambio de circunstancias. El inciso b) se
refiere al caso en que, después de haberse producido y
puesto de manifiesto un cambio en las circunstancias, el
Estado que lo invoca no ha planteado la cuestion de sus
efectos en el tratado, sino que ha seguido actuando
como si el tratado estuviera todavia en vigor. El relator
especial anterior, en el articulo 22, parrafo 3 ii) de
su proyecto (A/CN.4/107) basaba esta excepcién en
que el hecho de no invocar €l cambio de circunstan-
cias con razonable diligencia hace presumir que el
cambio no ha sido fundamental. Muy semejante fue
el criterio adoptado por la Corte con respecto a la
cuestién de la demora con que Francia planted el cam-
bio de circunstancias aducido en el asunto de las Zonas
Francas '*?, y asi fue como el Tribunal Federal Suizo
traté una cuestién andloga de demora en el asunto del
Cantén de Turgovia contra el Cantén de St. Gall **3, En
otras palabras, el relator especial anterior y los dos tri-
bunales en los asuntos que se acaban de mencionar
parecen haber considerado que el retraso excesivo en
invocar el cambio de circunstancias da lugar a una

162 C.P.J.IL, Series A/B, N.° 46, pig. 157.

163 4nnual Digest of Public International Law Cases, 1927-
1928, asunto N.° 289.
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exclusién (estoppel) en virtud de actos propios que
estd regulada por la disposicién general del articulo 4
del presente proyecto. Este criterio parece acertado y por
tanto se ha redactado el inciso b) de modo que coloca
los casos de demora excesiva dentro de la excepcion
contenida en ese articulo. El inciso ¢) prevé la even-
tualidad de que las partes mismas hayan pensado en la
posibilidad de un determinado cambio de circunstancias
y lo hayan previsto expresa o tacitamente en el tra-
tado, pues en ese caso la cuestion se regiria por el
tratado y no podria invocarse la doctrina rebus sic
stantibus para dejar sin efecto el tratado.

17. El parrafo 5 exceptia de la doctrina rebus sic
stantibus dos clases de estipulaciones convencionales.
El inciso a) se refiere a una disposicién que afecta en
realidad al traspaso de territorio, a los acuerdos sobre
fronteras o a la concesién de derechos territoriales, tales
como los derechos de paso. La alegacién del Gobierno
suizo en el asunto de las Zonas Francas, segin la cual
la doctrina no se aplica a las estipulaciones en que se
establecen derechos territoriales, parece ser correcta,
como también la distincién que hizo el Gobierno fran-
cés entre estipulaciones que establecen derechos terri-
toriales y estipulaciones que simplemente acompaiian al
traspaso de un territorio !%*. El inciso a) se limita pues
a los traspasos reales de territorios, a los acuerdo de
fronteras o a las concesiones de derechos territoriales.
En el inciso b), en cambio, se afiade un caso en que se
exceptia de la regla una estipulacién que no crea un
derecho territorial sino que simplemente acompaia a
un traspaso de territorio; es el tipo de estipulacién que
se encuentra en el litigio de Brema contra Prusia, en el
que era evidente que la restriccién al uso del territorio
como puerto pesquero habia sido una condicién esen-
cial de la conformidad de Prusia al traspaso de ese
territoria %%, La decisién del tribunal alemin en este
asunto parece haber sido enteramente correcta y el
inciso b) recoge, pues, este punto en el presente ar-
ticulo. El inciso ¢) exceptia de la regla los tratados que
son instrumentos constitutivos de organizaciones inter-
nacionales, ya que la disolucién de una organizacién y
el retiro de ella de un miembro son cuestiones que
deben ser decididas por la propia organizacién.

18. EIl pérrafo 6 establece en efecto que un Estado
no puede poner término a un tratado o retirarse de él
fundandose en la doctrina rebus sic stantibus més
que mediante acuerdo al efecto o conforme a un pro-
cedimiento que ofrece a la parte que se opone a ello
la posibilidad, de alguna forma de determinacién inde-
pendiente del derecho a invocar esa doctrina. Aunque
hay ciertamente ejemplos de denuncia puramente uni-
lateral fundada en esta causa, la opinién, entre tanto
los juristas como en la practica de los Estados, es resuel-
tamente favorable a la tesis de que la denuncia o reti-
rada unilateral, sin intentar siquiera primero obtener la
conformidad de las otras partes, es inadmisible. El
caracter preciso de los actos que hay que realizar para
que sea admisible poner fin a un tratado o retirarse de

164 Véase supra, el parrafo 4.
185 Véase supra, el parrafo 3.

€l fundindose en un cambio de las circunstancias
plantea no obstante problemas delicados que son ana-
logos a los que se suscitan en relacién con algunas
otras causas de extincién y nulidad. Hay que dejar,
pues, que este punto quede previsto en una disposicién
general del articulo 25, seccién IV.

SECCION IV. — PROCEDIMIENTO PARA ANULAR, DENUN-
CIAR, TERMINAR O SUSPENDER UN TRATADO O PARA
RETIRARSE DE EL Y DIVISIBILIDAD DE LOS TRATA-
DOS

Articulo 23. — Facultad para anular, denunciar,
terminar o suspender un tratado o para retirarse de él

Las normas enunciadas en ¢l articulo 4 de la parte 1
sobre la facultad de un representante para negociar,
redactar, autenticar, firmar, ratificar, aprobar o aceptar
un tratado o adherirse a él, en nombre de su Estado,
serdn también aplicables, rutatis mutandis, a la
facultad de un representante: a) para anular, denun-
ciar, terminar o suspender un tratado o para retirarse
de él; o b) para consentir en el acto por el cual otro
Estado anule, denuncie, termine o suspenda un tra-
tado o se retire de él.

Comentario

La facultad de anular, terminar o suspender un tra-
tado o de retirarse de él, tanto como la facultad de
concertar tratados, forma parte integrante de la facultad
de celebrar tratados que tiene el Estado. Si para el
ejercicio de esa facultad basta de ordinario una simple
notificacién por escrito, sin embargo conviene que los
demas Estados puedan cerciorarse de la regularidad y
del caracter obligatorio de un instrumento de termina-
cién, retirada o suspensién. Por esto en el presente ar-
ticulo se dispone que las normas relativas a la facultad
de los representantes para negociar y celebrar tratados
en nombre de su Estado, que fueron aprobadas provi-
sionalmente por la Comisién en el articulo 4 de la
parte I (A/5209, capitulo II), se apliquen también,
mutatis mutandis, a la facultad de los representantes
para terminar o suspender tratados o retirarse de ellos.

Articulo 24. — Terminacidn, retirada o suspension
en virtud de un derecho expreso o implicito en el
tratado

1. Cuando en un tratado se estipule expresamente el
derecho a terminarlo, suspenderlo o retirarse de €1, o
cuando ese derecho esté implicito en el tratado de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 17 de esta
parte, la notificacién de terminacién o suspensién del
tratado o de retirada de él, para que surta efecto:

a) Debera hacerse por escrito y llevar la firma de
un representante que sea competente para ello segin lo
prescrito en el articulo 23;

b) Debera satisfacer las condiciones estipuladas en
el tratado en cuanto a las circunstancias, el plazo o la
forma en que la notificacién pueda hacerse;
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¢) Debera mencionar la disposicién del tratado en
virtud de la cual se hace la notificacion o, de no conte-
ner el tratado disposicién alguna al respecto, indicar
el fundamento con que se pretende hacer valer, con
arreglo al parrafo 3 del articulo 17, el derecho a hacer
la notificacién;

d) Llevard la fecha de la notificacién y la fecha en
que ha de surtir efecto.

2. Salvo que el tratado disponga otra cosa, esa noti-
ficacién deberd comunicarse en la forma corriente por
la via diplomética o por otra via oficial: a) en el caso
de un tratado para el que no exista depositario, a todas
las demds partes en el tratado; b) en los demas casos,
al depositario, que enviara copia de la notificacion a
todas las demds partes en el tratado.

3. Salvo que la notificacién haya de surtir efecto
inmediatamente, o que el tratado disponga otra cosa,
toda notificacién de terminacién, retirada o suspensién
se podra revocar en cualquier momento : g) antes de la
fecha sefialada en el tratado para que la notificacion
surta efecto: o b) de no existir una disposicién al res-
pecto, antes de que expire el plazo para hacer la noti-
ficacién prescrito en el tratado o en el parrafo 3 del
articulo 17 de esta parte.

Comentario

1. Este articulo se refiere al procedimiento para el
ejercicio de la facultad para terminar o suspender un
tratado, o retirarse de él, en virtud de las clausulas del
tratado o de la aplicacién de una norma de derecho
con arreglo al parrafo 3 del articulo 17. El acto de
procedimiento necesario, como se indica en el comen-
tario al articulo anterior, es una notificacién por escrito.
Pero, para evitar dificultades, es indispensable que la
notificacién se haga en buena y debida forma, que
proceda de la autoridad competente y que sea comu-
nicada regularmente a los demés Estados interesados.

2. En el pérrafo 1 se enuncian las condiciones que
han de satisfacerse para la notificacién de la termina-
cién o de la retirada. Segin el apartado a), la notifi-
cacién ha de hacerse por escrito y ha de llevar la
firma de una autoridad competente. Segin el apartado
b) ha de atenerse a las condiciones estipuladas en el
tratado; por ejemplo, la condicién, frecuente en los
tratados concertados por periodos sucesivos de aifios,
es que la notificacién se haga por lo menos seis meses
antes de la expiraciéon de uno de esos periodos. Segin
el apartado ¢), la notificacién ha de indicar el funda-
mento juridico en que se apoya el Estado para hacer
valer el derecho a terminar o suspender el tratado o
retirarse de él; una disposicién expresa, o sea un fun-
damento juridico del que se deduzca la existencia de
ese derecho. Aunque esa indicacién tal vez no sea
estrictamente necesaria en el caso de un derecho enun-
ciado expresamente en el tratado, puede ser dtil para
prevenir el riesgo de que la notificacién sea irregular,
puesto que pone de manifiesto los términos de la cldu-
sula convencional. En otros casos, parece conveniente
insistir en que se exprese en la notificacién el funda-
mento juridico del que se deduce el derecho a terminar
el tratado, puesto que puede ser objeto de controversia.

En general se estima preferible, para mayor regularidad
y seguridad de las relaciones nacidas del tratado, exigir
que se indique siempre el fundamento juridico de la
notificacién. Asimismo, para mayor regularidad y segu-
ridad, se estima conveniente exigir que se den en el
instrumento la fecha de la notificacién y la fecha en que
ha de surtir efecto; asi se dispone en el apartado d).

3. En el parrafo 2 se insiste en que la notificacién
por la cual se pone término al tratado, etc., se comu-
nique a las demas partes en la forma debida, sea direc-
tamente o por conducto del depositario. En época de
tirantez suele suceder que la terminacién de un tratado
o la amenaza de ponerle término sea objeto de una
declaracién publica en el parlamento o por la prensa;
pero se estima esencial que esas declaraciones, cual-
quiera que sea el nivel a que se hagan, no se consideren
como una sustitucién suficiente del acto juridico en
buena y debida forma que exigen evidentemente las
normas diplomaticas y la necesidad de regularidad y
seguridad de las relaciones nacidas del tratado.

4. Fl parrafo 3 sigue una disposicién andloga del
proyecto del relator especial (A/CN.4/107, articulo
26, parrafo 9) anterior, y prescribe que la notificacién
de terminacién, retirada o suspensién puede revocarse
en cualquier momento antes de que surta efecto, o
sea una fecha determinada en el tratado, por ejemplo
la expiraciébn de un periodo «sucesivo» de aplicacién
del tratado o la expiracién del plazo para la notifica-
cion, determinado en el tratado o en el parrafo 3 del
articulo 17. En el proyecto del relator especial ante-
rior habia una cldusula segin la cual hacfa falta que la
revocacion contara con el asentimiento de cualquier
otra parte «que, como consecuencia de la notificacion
original, haya hecho también una notificacién semejante
o haya cambiado de actitude de algin modo». Aunque
el principio en que se basa esa clausula sea sin duda
correcto, cabe preguntarse si la cldsusula es realmente
necesaria, puesto que cualquier otro Estado que haya
seguido el ejemplo del primer Estado y haya notificado
la terminacion o la retirada, puede asimismo revocar la
notificacién.

5. En el proyecto del relator especial anterior también
se prescribe (ibid., articulo 26, parrafo 6) que, salvo
cuando el tratado lo permita expresamente, la notifica-
cién de terminacién o retirada debe ser incondicional.
Pero siempre y cuando esté redactada como una notifi-
cacién firme e inequivoca de terminacién o retirada,
no parece que pueda oponerse objecion a que se
exprese que estd sujeta a determinada condicién. Si es
permisible revocar una notificaciéon antes de que surta
efecto, parece asimismo permisible que se la revoque
con antelacién en caso de que sobrevenga un suceso
determinado. Asimismo, si se pone expresamente una
condicién como suspensiva, es posible que influya en la
fecha en la que puede estimarse que la notificacién se
hizo efectivamente; pero si la intencién de hacer la
notificacién y la forma en que se exprese la condicién
son inequivocas, dificilmente podrd admitirse que la
existencia de la condicién sea suficiente para que la
notificacién pierda su caracter de motificacién.
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Articulo 25. — Anulacién, denuncia, terminacion o sus-
pension de las obligaciones nacidas del tratado, en
virtud de un derecho resultante de la norma de
derecho

1. Cuando una parte en un tratado invoque el dere-
cho a anular, denunciar, terminar o suspender un tra-
tado o a retirarse de él en virtud de alguna de las
disposiciones de los articulos 5 a9, 11 a 14, 0 19 a 22
de los presentes articulos, estard obligada ante todo a
notificar su alegacién a la otra parte o a las otras
partes en el tratado. Esa notificacién debera: a) hacerse
por escrito y llevar la firma de un representante compe-
tente para ello segfin el articulo 23; b) contener una
exposicién completa de los motivos en los que se funda
la alegacion y de las disposiciones de los presentes
articulos que se aducen como justificativos; ¢) precisar
la medida que se propone adoptar respecto del tratado;
d) fijar un plazo razonable dentro del cual la otra parte
habrd de manifestar si impugna o no a la otra parte
su derecho a adoptar la medida que se propone. Sin
perjuicio de que, salvo en casos de especial urgencia, el
plazo a que se refiere el apartado d) sea al menos de
tres meses.

2. Dicha notificacion habra de comunicarse en buena
y debida forma por la via diploméitica o por otra via
oficial: a) en el caso de un tratado para el que no
exista depositario, a todas las deméas partes en el tra-
tado; b)en los demds casos, al depositario, que enviara
copia de la notificacion a todas las demds partes en el
tratado.

3. Si ninguna de las partes opone objecién alguna o
si no se recibe respuesta alguna antes de la expira-
cién del plazo determinado en la notificacion, la parte
de la que proceda la alegacién podrd adoptar la medida
propuesta en esa notificacién. En este caso, debera diri-
gir a la otra parte o a las otras partes una nueva
comunicacién en la forma que se indica en el pérrafo 2,
en la cual declare, de conformidad con su notificacién
anterior, que anula o, seglin sea el caso, denuncia, ter-
mina o suspende el tratado o se retira de €l

4. Sin embargo, si alguna de las partes opone una
objecion, la parte de la que procede la notificacién no
podré adoptar la medida indicada en la notificaciéon a
la que se refiere el péarrafo 1, sino que deberi antes:
a) tratar de llegar a un acuerdo con la otra parte o las
otras partes, mediante negociacion; b) de no ser
posible un acuerdo, ofrecer que la discrepancia se
someta, con fines de encuesta, mediacidn, conciliacién,
arbitraje o arreglo judicial, a un tribunal, érgano o
autoridad imparcial en que se pongan de acuerdo los
Estados interesados.

5. Si la otra parte rechaza la oferta a la que se
refiere el apartado b) del parrafo 4 o no da ninguna
respuesta dentro del término de tres meses, se conside-
rard que ha desistido de su objecién; y sera entonces
aplicable el parrafo 3.

6. Si, por lo contrario, se acepta la oferta a que se
refiere el apartado b) del parrafo 4, el tratado conti-
nuard en vigor hasta el resultado de la mediacién, la

conciliacion, el arbitraje o el arreglo judicial de la
divergencia; sin embargo, la ejecucién de las obliga-
ciones del tratado podrd suspenderse provisionalmente: _
a) por acuerdo entre las partes; o b) en cumplimiento
de una decision o recomendacién del tribunal, érgano
o autoridad encargado de la mediacidn, la conciliacidn,
el arbitraje o el arreglo judicial de la divergencia.

7. Cuando el tratado mismo disponga que toda diver-
gencia originada por su interpretacion o aplicacién sea
sometida a arbitraje o a la Corte Internacional de
Justicia, esa disposicién prevalecerd, en caso de diver-
gencia, sobre las disposiciones del presente articulo.

Comentario

1. Aunque el articulo 25 se refiera esencialmente al
procedimiento, es en muchos aspectos el articulo mds
importante para todos los casos en que se alega el
derecho a anular el tratado o ponerle término por
una causa que no estd prevista de manera expresa o
implicita en el tratado. Como se indica en el comen-
tario al articulo 3, algunas de las causas para invalidar
o poner término a un tratado, aunque sean legitimas,
entrafian riesgos para la estabilidad de los tratados, si
pueden arbitrariamente ser alegadas y surtir efecto a
pesar de las objeciones de otras partes. Esos riesgos
son especialmente graves cuando se pretende denunciar
un tratado alegando una supuesta infraccion o fundan-
dose en el principio rebus sic stantibus ya que estos
motivos son los que ofrecen las mayores posibilidades
de alegacién unilateral y de apreciaciéon subjetiva de
los hechos. Pero cabe también que se denuncie uni-
lateral y arbitrariamente un tratado por otras causas
tales como el error, la insuficiencia de poderes del
representante para concertar el tratado o la imposibi-
lidad de ejecucién. Los tGnicos medios de evitar o
disminuir esos riesgos son, ante todo, definir en las
secciones IT y III con la mayor precisién posible las
diversas causas y, luego, limitar por normas de proce-
dimiento las ocasiones para que se proceda arbitra-
riamente. Pero por precisas que sean las definiciones
de esas causas, la justificacién de la pretension de
anular, denunciar, etc., un tratado dependera a
menudo en cada caso de los hechos cuya determi-
nacién o apreciaciéon es controvertible. En consecuen-
cia, la eficacia de esta rama del derecho de los
tratados depende en definitiva de las normas de proce-
dimiento que reglamenten el ejercicio del derecho a
invocar esas causas.

2. Si bien en la practica de los Estados existen casos
en los que se ha invocado el derecho a denunciar
unilateralmente un tratado, también es cierto que las
otras partes han manifestado siempre una firme
oposicién a tales pretensiones y han sostenido que el
tratado no puede licitamente ser anulado sin su
consentimiento %%, En el caso de las zonas francas, el
propio Estado actor adoptd el criterio de que era
necesario el consentimiento de la otra parte o la
decision de un tribunal competente, para poner

166 Véanse los comentarios a los articulos 20 y 22,
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término a un tratado a base del principio rebus sic
stantibus. La Convenciéon de La Habana sobre Tra-
tados 187 también estipulé que, a falta de acuerdo de
la otra parte, un Estado que invoque el principio
rebus sic stantibus ha de recurrir al arbitraje y que el
tratado ha de continuar en vigor en espera del resul-
tado del arbitraje. El Harvard Research Draft, no
solamente en sus articulos sobre la violacién de
obligaciones convencionales y el principio rebus sic
Stantibus, sino también en los relativos al fraude y
al error mutuo, exigia que la parte que propugnase la
extincion del tratado obtuviera una declaracién en tal
sentido de <«una autoridad o un tribunal internacional
competentes %8, Se preveia que la parte actora tendria
el derecho de suspender por su cuenta y riesgo el
cumplimiento de sus obligaciones en espera de la
decisién del tribunal o de la autoridad; pero no se
decia nada sobre lo que ocurriria si la otra parte se
negase a cooperar en la obtencién de una decisidn.

3. Sir H. Lauterpacht en los articulos de su primer
informe relativos a la validez esencial (A/CN.4/63,
articulos 11 a 15), prevé el recurso a la Corte Inter-
nacional de Justicia en los casos de tratados impuestos
por la fuerza y de ilicitud del objeto; y el recurso a
«Jla Corte Internacional de Justicia o a cualquier otro
tribunal que las partes acepten» en los casos de
inobservancia de limitaciones constitucionales, fraude
o error. Explica esas disposiciones en el siguiente
comentario sobre su articulo concerniente al error:
«El principio de la jurisdiccién obligatoria de los
tribunales internacionales para determinar la existencia
del error como causa de invalidez de un tratado ha de
considerarse, después de analizado, como un principio
de lege lata. Ello es asi porque todo reconocimiento
del derecho de una parte a declarar unilateralmente
la extincién de un tratado a causa de error o, en
general, de cualquier otra alegacién de falta de con-
sentimiento real, equivaldria a negar la fuerza obli-
gatoria del tratado.»

4. EIl relator especial anterior traté de la cuestion
en los articulos 20 (casos de violacion) y 23 (casos de
rebus sic stantibus) de su tercer informe (A/CN.
4/107) y en el articulo 23 (todos los casos de validez
esencial) de su tercer informe (A/CN.4/115).
Dejando aparte una ligera diferencia en su tratamientode
los casos rebus sic stantibus '*%, sus propuestas pueden
resumirse de la manera siguiente:

La parte reclamante ha de enviar primero a la
otra parte o a las otras partes una exposicién
razonada de las causas alegadas como fundamento
de la anulacién, extincion o retirada. Si la preten-
sién es rechazada o no es aceptada en un plazo
razonable, la parte reclamante podrd «proponer que
se remita el caso a un tribunal competente que

167 Articulo 15; véase Sexta Conferencia Internacional Ame-
ricana, Acta Final, pag. 137.

168 Véase Harvard Law School, Research in International
Law, 111, Law of Treaties, pags. 1126 y 1144.

169 En el proyecto relativo al principio rebus sic stantibus
se tenia en cuenta UGnicamente la suspensién del tratado y no
su extincién.

ambas partes designen de mutuo acuerdo (o, a
falta de dicho acuerdo, a la Corte Internacional de
Justicia)». Si esa propuesta no es aceptada dentro
de un plazo razonable, la parte reclamante podra
«declarar que suspende en lo sucesivo la ejecucion
del tratado»; y, si la propuesta continda sin ser
aceptada después de seis meses, la parte reclamante
podra declarar la invalidez efectiva del tratado. En
el caso de que la parte reclamante no proponga
someter la cuestion a un tribunal, el tratado conti-
nuard en vigor. Si, por el contrario, se hace la
propuesta y es aceptada, corresponderid al tribunal
decidir las medidas temporales de suspensién o de
otra indole que han de adoptarse en espera de su
fallo. Por Wultimo, si el tratado mismo estipula el
sometimiento de las controversias a él referentes
a arbitraje o arreglo judicial, se aplicaran las dispo-
siciones del tratado, que en caso de conflicto preva-
lecerdn sobre las disposiciones generales.

Al explicar estas propuestas dentro del contexto del
principio rebus sic stantibus, el Relator Especial
anterior las justificaba asi: «Parece pesar méis la
opinién de que la parte que considera que por haber
cambiado esencialmente las circunstancias se debe
revisar o declarar extinguido un tratado, ha de
empezar por dirigir una peticién (o por lo menos una
exposicion razonada) en tal sentido a la otra parte
o partes, sin que exista un derecho automético o
inmediato de denunciarlo unilateralmente»> (A/CN.
4/107, parrafo 155). Afiadia que admitir un derecho
de denuncia unilateral estaria en contradiccién con la
Declaraciéon de Londres de 1871, que niega el derecho
de un Estado a desligarse de las disposiciones de un
tratado o modificarlas en modo alguno, salvo con el
consentimiento de las demAs partes contratantes; y
consideraba que esa Declaracion todavia «forma parte
del cuerpo de derecho internacional piblicos.

5. Tal vez haya un elemento de peticién de principio
en la afirmacién hecha por el Relator Especial anterior
de que el derecho a denunciar unilateralmente es
incompatible con el principio segin el cual un Estado
no puede eximirse de las obligaciones que acepta en
virtud de un tratado ni modificarlas sin el consenti-
miento de las demadas partes; ese mismo elemento se
advierte ya en la afirmacién hecha por su predecesor
que sostenia que admitir ese derecho equivaldria a
negar la fuerza obligatoria de los tratados. La cuestion
que en realidad se plantea en esos casos es la de
saber si, con arreglo al derecho general, ha existido
alguna vez un tratado con fuerza obligatoria o si de
haber existido ese tratado no ha terminado o se ha
extinguido por aplicacién de la norma de derecho.
Estas son las cuestiones que hay que plantearse, en
principio, antes de aplicar la norma pacta sunt
servanda; porque si en uno u otro caso la respuesta
correcta es que, en derecho, no existia obligacion
alguna nacida del tratado en el momento de la denun-
cia, no cabe aplicar la norma pacta sunt servanda y la
otra parte no puede invocarla en derecho. En otras
palabras, si no se quiere admitir el derecho a denun-
ciar unilateralmente un tratado no es porque la
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denuncia unilateral en cuanto tal viole la norma
pacta sunt servanda, sino por el temor, justificado por
ejemplos del pasado, de que si no se establecen
normas de procedimiento, puedan presentarse alega-
ciones para anular o denunciar el tratado que sean
injustificadas aunque se funden en razones legitimas
y que la norma pacta sunt servanda sea violada con
pretexto de invocar un derecho legitimo. Esta objecion
es muy real y un amplio sector de opinién apoya el
criterio general adoptado por los dos Relatores Espe-
ciales anteriores respecto de la necesidad de requisitos
de procedimiento para regular el recurso a las causas
juridicas que se aleguen para afirmar la invalidez,
extincién o suspensién de tratados.

6. Asi pues, el problema que se plantea es el de la
naturaleza de los requisitos de procedimiento sobre los
que se puede licitamente insistir al redactar los presen-
tes articulos. Al parecer, algunas autoridades vy
algunos Estados casi llegan a mantener que en todos
los casos la anulacién, la denuncia o la retirada de un
tratado es inadmisible sin el consentimiento de las
demds partes. Este enfoque de la cuestién, aun siendo
comprensible a falta de una jurisdiccién obligatoria,
subordina totalmente a la norma pacta sunt servanda
los principios juridicos que rigen la invalidez y la
extincién de los tratados y casi llega a privarlos de
consecuencias juridicas. Sir H. Lauterpacht, como ya
se ha sefialado, procura resolver el problema some-
tiendo todos los casos de invalidez a la jurisdiccién
obligatoria de la Corte Internacional de Justicia o
al arbitraje obligatorio. Indudablemente ésa serfa la
solucién ideal y la manera mds sencilla de garantizar
la eficacia de la norma pacta sunt servanda. Pero,
teniendo en cuenta las dificultades que las propuestas
relativas a la jurisdiccién obligatoria hallaron en la
Conferencia de Ginebra de 1958 sobre el Derecho del
Mar, no parece posible que la Comisién adopte esa
solucién.

7. El proyecto de Sir G. Fitzmaurice, sin someter
en general las cuestiones de invalidacién o de
extincién al arreglo judicial obligatorio, procuré hacer
de la voluntad de someter la cuestién a la Corte o
al arbitraje un medio de poner a prueba la legitimidad
de la pretension de anular, repudiar, denunciar o
suspender un tratado. Si la pretensién fuese impugnada
y no se formulase ninguna propuesta de someter la
cuestion a la Corte o al arbitraje, el tratado conti-
nuarfa en vigor y la anulacién o la denuncia unilateral
del tratado serian entonces ilegitimas y constituirian
una violacién de la norma pacta sunt servanda. Por
el contrario, si se hiciese la propuesta y no fuese
aceptada o no se le diera respuesta, la parte reclamante
quedaria en libertad de actuar unilateralmente, suspen-
diendo primero el cumplimiento de sus obligaciones
y luego, tras un nuevo plazo de seis meses, poniendo
término al tratado. En caso de que se hiciese la
propuesta y fuese aceptada, la cuestién serfa remitida
al tribunal y la parte reclamante estaria obligada a
esperar la decision de éste.

8. En este sistema también hay un elemento compul-
sivo, pero estd expresado como una condicién a la

que toda parte en el tratado ha de atenerse para poder
licitamente anular o suspender el tratado en virtud
de pretensién juridica alegada, pero impugnada. El
Estado reclamante no estd obligado a aceptar el
arreglo judicial o el arbitraje obligatorios de la con-
troversia a peticién de la otra parte tan sélo porque
entre ambos exista una controversia no resuelta con
respecto al tratado. Asi pues, el Estado reclamante no
puede quedar sometido a la Corte a instancia de la
otra parte cuando ésta estime que las negociaciones
han llegado a un punto muerto, pero tampoco puede
licitamente anular o suspender el tratado unilateral-
mente por su propia decisién acerca del fundamento
juridico de su reclamacién; debe en primer lugar pro-
poner un arbitraje o arreglo judicial. En el articulo 25
del presente proyecto se adopta el mismo sistema
general propuesto por el Relator Especial anterior,
pero modificindolo en ciertos aspectos.

9. En primer lugar, el parrafo 4 dispone que la parte
reclamante podrd proponer que la controversia sea
objeto de «investigacién», «mediacién» o «concilia-
cién», asi como de «arbitraje» o <arreglo judicials,
y que la autoridad a la que se propone someter la
controversia podrd ser «un tribunal, 6rgano o auto-
ridad imparcial que los Estados interesados acepten».
Puesto que el arbitraje y el arreglo judicial no son
admitidos por todos los Estados como medio de
resolver controversias, parece necesario ampliar el
alcance tanto de los procedimientos como de los
6rganos a los que el Estado reclamante proponga
recurrir. Puede ailadirse que esa modificacién adapta
mas el sistema al Articulo 33 de la Carta de las
Naciones Unidas. También sirve para subrayar que
la base de las disposiciones de procedimiento esta-
blecidas en el articulo 25 no es la imposicién de un
sistema de jurisdicciéon obligatoria, sino la formulacién
de requisitos de procedimiento cuya observancia ha
de ser condicién de toda denuncia o suspensién licita
de obligaciones convencionales sin el consentimiento
de la otra parte.

10. La otra modificacién principal del sistema del
Relator Especial anterior se encuentra en el parrafo 3
del articulo 25, que prevé que el Estado reclamante
podrd actuar unilateral e inmediatamente si las dema4s
partes no oponen ninguna objecién en sus respuestas
o no dan respuesta alguna en el plazo especificado en
la notificacién. El Relator Especial anterior prescribia
un nuevo plazo de espera de seis meses, en el que
seria posible suspender el cumplimiento de las obli-
gaciones del tratado, pero no denunciar el tratado. La
utilidad de tal disposicion para proporcionar la
maxima seguridad contra la invalidaci6n unilateral de
los tratados estd fuera de duda. Pero, si el primer
objetivo de los requisitos de procedimiento es propor-
cionar proteccién contra la denuncia unilateral de los
tratados, también ha de tomarse en cuenta el interés
de una parte que tenga motivos legitimos para invocar
una de las causas de invalidacién o extincién que
constan en la seccién II o III. Por consiguiente, el
actual Relator Especial no ha estimado procedente
ir mds alld de la exigencia de que la parte actora ha
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de manifestar su intencién a la otra parte y concederle
un plazo razonable para que haga sus observaciones
sobre el caso. La otra parte, aun cuando no pueda
adoptar inmediatamente una actitud definitiva respecto
de la reclamacién, podrd en un plazo razonable
indicar si tiene algo que alegar para impugnar la
exposicién que la parte reclamante ha hecho del caso.
Una notificacién a este respecto pondrd en marcha
el ulterior procedimiento de negociacién, etc., previsto
en el parrafo 4, durante el cual la parte requerida
podrd exponer sus objeciones a la pretension del
reclamante.

11. El parrafo 1 dispone que toda parte que pida la
anulacién, denuncia, extinciéon o suspension de un
tratado o que se retire de €l debe proporcionar a la
otra parte o a las otras partes una exposicién completa
de su pretensidén por escrito y especifiar, en primer lugar,
la medida precisa que se propone adoptar y, en
segundo lugar, un plazo razonable dentro del cual
la otra parte ha de manifestar si impugna o no el
derecho del reclamante a adoptar esa medida. El
parrafo también establece que el «plazo razonable»
no ha de ser inferior a tres meses, salvo en caso de
urgencia especial. Si tres meses son suficientes por
regla general, es cuestién que la Comisién ha de exa-
minar. Por otro lado, es posible imaginar algunos
casos, como el de una violacién grave del tratado, en
que podria haber razones especiales para un plazo
més breve de notificacién.

12. El parrafo 2 se refiere tan sélo a la comunica-
cién regular de la notificacién a las demds partes
directamente o por conducto del depositario.

13. FEl parrafo 3, por las razones ya indicadas en el
anterior parrafo 10, establece que, en caso de que la
otra parte no oponga ninguna objecién en su res-
puesta o no dé respuesta alguna dentro del plazo
fijado, la parte reclamante quedard en libertad de
actuar en virtud de su notificacién anterior y de
anular, denunciar, etc., el tratado.

14. El parrafo 4 dispone que, si alguna parte
impugna el derecho de la parte reclamante a adoptar
la medida especificada en su notificacién, la parte
reclamante deber4, en primer lugar, tratar de resolver
el asunto mediante negociacién. Sin duda las nego-
ciaciones pueden terminar con la aceptacion o la
retirada de la pretensién del reclamante o con un
acuerdo de revisar el tratado. Sin embargo, en caso
de que terminen sin resolver el caso, entrari en juego
el procedimiento de denuncia unilateral ya descrito
en los anteriores parrafos 8 y 9. La parte actora, si
desea insistir en su punto de vista respecto de la
extincién o suspension del tratado, no puede hacerlo
unilateralmente, sino que debe proponer que la contro-
versia sea objeto de «investigacién, mediacién, conci-
liacion, arbitraje o arreglo judicial por un tribunal,
6rgano o autoridad imparcial que los Estados intere-
sados aceptens.

15. El parrafo 5 dispone que, si la propuesta es
rechazada o queda sin respuesta de la otra parte en
un plazo de tres meses, el procedimiento de adopciéon
de medidas unilaterales queda descartado y la parte

reclamante puede adoptar la medida especificada en
su notificacién inicial.

16. EIl parrafo 6 se refiere al caso de que la oferta
sea hecha y aceptada y dispone que el tratado conti-
nuard en vigor, en espera del resultado de la media-
cién, la conciliacién, el arbitraje o el arreglo judicial
de la controversia en que ambas partes hayan conve-
nido. Al mismo tiempo se reconoce la posibilidad de
suspender provisionalmente el cumplimiento de las
obligaciones del tratado mediante acuerdo de las
partes o por decisién o recomendacién del tribunal u
6rgano al que haya sido remitida la controversia. El
Relator Especial no desconoce que pueden surgir difi-
cultades en la practica, para llegar a un acuerdo sobre
el método de arreglo pacifico que ha de emplearse o
sobre el nombramiento de las personas o del érgano
a que ha de encomendarse la mediacién, la conci-
liacién o el arbitraje de la controversia. Pero no seria
procedente tratar y resolver todas esas dificultades en
el presente articulo. Si las partes no llegan a un
acuerdo sobre esas cuestiones, puede plantearse el pro-
blema de si una u otra de las partes aplica de buena
fe el procedimiento del presente articulo.

17. El pérrafo 7 tan sélo salvaguarda la aplicacién
de las cldusulas sobre «controversias» en los tratados
que prevén expresamente el sometimiento de las
controversias a la Corte Internacional de Justicia o
al arbitraje.

Articulo 26. — Divisibilidad de los tratados

1. Salvo que el tratado mismo disponga otra cosa,
toda notificacion hecha de conformidad con el
articulo 24 con objeto de poner término a las dispo-
siciones de un tratado, de suspenderlas o de retirarse
del tratado, se aplicard a la totalidad del tratado.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 3 y
4 y salvo que el tratado mismo disponga otra cosa,
toda notificacion hecha de conformidad con el
articulo 25 con objeto de anular o denunciar un tra-
tado o de ponerle término o suspender sus disposiciones
o retirarse del tratado, se aplicard a la totalidad del
tratado.

3. a) Toda notificacién hecha de conformidad con

el articulo 25 y en la cual se invoque una causa

concerniente s6lo a una parte de un tratado, se limi-

tard de modo que se aplique Unicamente a esa parte:

i) Si las disposiciones de esa parte forman un todo
en cuanto a su aplicacién, y son enteramente
independientes del resto del tratado (exceptuadas
las disposiciones generales y las cldusulas finales);

if) Y si la aceptacion de esta parte no se puso como
condicién expresa de la aceptacién de otras partes
sea en virtud de una clausula del tratado mismo
durante las negociaciones.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo 4, la
notificacién se aplicard a la totalidad de esa parte y
no estard limitada a determinadas disposiciones.

4. Toda notificaciéon hecha de conformidad con el
articulo 25 y en la cual se invoque una causa concer-
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niente sélo a una disposicién de un tratado se limitara
de modo que se aplique Unicamente a esa disposicion:
a@) si esa disposicién es, en cuanto a su aplicacion,
enteramente independiente de las demds disposiciones
del tratado (exceptuadas las disposiciones generales y
las clausulas finales); b) y si se trata de una dispo-
sicién a la que sea posible formular reservas segin el
parrafo 1 del articulo 18 de la parte I.

Comentario

1. La mayoria de los autores han examinado la
divisibilidad de las disposiciones de un tratado Unica-
mente al estudiar hasta qué punto una infraccién del
tratado concede a la parte perjudicada el derecho a
poner término al tratado. Antes, los autores tendian
a considerar las disposiciones de un tratado como
indivisibles, de manera que la infraccién de una de
las disposiciones concedia a la parte perjudicada el
derecho a poner término a todo el tratado . Después,
los autores llegaron a distinguir entre la infraccién de
clausulas esenciales y la de clausulas no esenciales;
y asi puede decirse que han reconocido que las dispo-
siciones de un tratado son en cierto modo divisibles.
De hecho, se plantean dos problemas de divisibilidad
respecto de los casos de infraccion: 1) el problema de
separar las disposiciones secundarias de las esenciales,
a fin de determinar el concepto de infraccién grave;
y 2) el problema del derecho de la parte perjudicada
a denunciar la totalidad del tratado o solamente las
disposiciones a que se refiere la infraccién. En el
presente proyecto esas cuestiones estdn tratadas en los
parrafos 2, 3 y 4 del articulo 20. Sin embargo, ha
de subrayarse que el caso de infraccién es en cierto
modo especial, puesto que la violacion de derechos
concedidos por el tratado puede facultar a la parte
perjudicada a invocar el principio in adimplenti non
est adimplendum y la doctrina de las represalias. En
otras palabras, en caso de infraccién puede haber
derecho a anular o suspender solamente parte del
tratado, funddndose en causas independientes de
cualquier concepto general de la divisibilidad de obli-
gaciones convencionales que pueda ser aplicable en
otras circunstancias. El problema en los casos de
infraccién no radica principalmente en determinar si
la parte perjudicada puede estar facultada a limitar
su acto de denuncia o suspensioén Gnicamente a algunas
partes del tratado, sino saber si, a pesar del cardcter
grave de la infraccidn, la parte perjudicada puede en
cualquier circunstancia estar obligada a limitar su
acto de denuncia o suspensién a las disposiciones o a
la parte del tratado a que se refiere la infraccion. Este
problema serd estudiado mas adelante.

2. Fuera del caso especial de la «infraccién», se
plantea el problema general de si, al invocar otras
causas de extincién o de invalidez, una parte en el
tratado estd en todo caso facultada u obligada a
limitar su pretensién a las disposiciones o a la parte

170 Véase un resumen histérico interesante en Harvard Law
School, Research in International Law, I, Law of Treaties,
péags. 1135 a 1139,

del tratado a que se refiere la causa de extincién o
de invalidez. Esta cuestién no ha sido examinada en
los informes de los anteriores relatores especiales,
pero fue objeto de un articulo del «Harvard Research
Draft>. Este articulo!™ titulado <«Disposiciones
divisibles» establece que las disposiciones de los
articulos referentes a casos de ruptura de relaciones
diplomaticas, violacién de obligaciones convencionales,
principio rebus sic stantibus y error mutuo «pueden
aplicarse a una disposicién aislada del tratado, si tal
disposicién es claramente independiente de otras dispo-
siciones del tratados.

3. La existencia de una doctrina general de divi-
sibilidad de las disposiciones de un tratado estd
apoyada, en opinién de los autores del Harvard
Research Draft, en varias consideraciones. En primer
lugar, sefialan que en 1912 el Instituto de Derecho
Internacional en su «Réglement concernant les effets
de la guerre sur les traités» '"* acept6 el principio de
divisibilidad para los tratados que contienen dispo-
siciones de mas de una especie. A continuacién indi-
can que ahora muchos tratados multilaterales con-
tienen gran nudmero de articulos sobre diversas
cuestiones sin relacién entre si y que las disposiciones
referentes a una cuestién pueden ser totalmente inde-
pendientes de las relativas a otra. En esos casos,
mantienen que «puede ponerse término a una dispo-
sicibn o suspenderla sin que necesariamente se per-
turbe el equilibrio de derechos y obligaciones estable-
cido en las restantes disposiciones del tratado y sin
que desaparezca ninguna de las consideraciones que
hayan inducido a algunas de las partes a aceptar el
tratado» ', Reconocen que algunos tratados multi-
laterales han de ser considerados como un todo indi-
visible porque, si se permitiese que alguna de sus
disposiciones fuesen invalidadas o suspendidas y otras
quedasen en vigor, se produciria una desigualdad con
respecto a los derechos y obligaciones de las partes
en virtud del tratado. No creen posible establecer
ningin criterio de aplicacién general para determinar
los tratados que entran en la categoria de los tratados
indivisibles, pero citan como ejemplos los tratados de
desarme y los tratados de asistencia mutua contra la
agresion, de alianza y de garantia; también estiman que
pertenecen a esa categoria los tratados en que las
obligaciones de las partes son diferentes. En cuanto
a la categoria de los tratados divisibles, dicen que
incluso los tratados bilaterales, por ejemplo los de
comercio, pueden contener disposiciones muy diversas,
algunas de las cuales no dependen necesariamente de
las restantes. Pero insisten sobre todo en el nimero

171 Articulo 30: véase Harvard Law School, Research in
International Law, 111, Law of Treaties, pag. 1134.

172 Articulo 3; véase: Instituto de Derecho Internacional,
Tableau général des résolutions, 1873-1956, pags. 174 y 175.
Es curioso que el Harvard Research Draft, después de citar la
opinién del Instituto con evidente aprobacién, no haya formu-
lado ninguna disposicién relativa al principio de divisibilidad
en su articulo 35 relativo al efecto de la guerra sobre los
tratados,

173 Harvard Law School, Research in International Law,
IIT, Law of Treaties, pags. 1138 y 1139.
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creciente de tratados multilaterales voluminosos, como
el Tratado de Versalles con sus 440 articulos, la
Convencién Sanitaria de 1928 con sus 172 articulos,
y otros tratados del mismo cardcter, que suelen
referirse a una multitud de cuestiones diferentes y a
veces sin relacion entre si. También sefialan que en
varios casos se ha puesto término a determinadas
disposiciones de los tratados de paz de la primera
guerra mundial o han sido revisadas dejando en vigor
el resto del tratado; y algunos tratados, como el
Tratado de Neuilly preveian efectivamente que una
Potencia pusiera término a determinadas disposiciones
o las suspendiera y dejara en vigor el resto del tratado.

4. Ademis, el «Harvard Research Draft> se basa en
el hecho de que la Corte Permanente reconocié que
«determinados articulos o partes de un tratado pueden
ser totalmente independientes de otros a causa de su
colocacién en el texto o de las cuestiones diferentes
de que se ocupen» !, A este respecto, el proyecto de
Harvard cita los pronunciamentos de la Corte en el
caso de las Zonas francas '™, y en dos opiniones
consultivas concernientes a la Organizacién Interna-
cional del Trabajo !"® y al caso Wimbledon "7, todos
ellos concernientes a la interpretacion del Tratado de
Versalles. Esos pronunciamientos no parecen llegar
més alld de un reconocimiento por la Corte de que
algunos tratados pueden referirse a una o méas cues-
tiones en series independientes de disposiciones que
regulan por completo cada cuestién; y que esto puede
tener efectos sobre el criterio con que hayan de inter-
pretarse las diferentes disposiciones 8. Aunque esos
pronunciamientos de la Corte Permanente han sido
también citados por otros autores !’® como prueba de
la existencia en derecho internacional de un concepto
general de la divisibilidad de las disposiciones de un
tratado, parece necesario tener cuidado en no hacerles
decir mas que lo que dicen. Las consideraciones que
pueden justificar la interpretaciéon de determinadas
disposiciones de un tratado como un cédigo completo
de normas no son necesariamente idénticas a las que
pueden justificar la anulacién, extincién o suspensién
de determinada parte, dejando en vigor el resto del
tratado. Una norma que, como en el <«Harvard
Research Drafts, admita la divisibilidad de cualquier
«disposicién aislada del tratado si tal disposicién es
claramente independiente de otras disposiciones del
tratado» puede por esa razén resultar demasiado
amplia.

5. El manual més reciente sobre el derecho de los
tratados 1% aunque adopta la misma linea general

174 Harvard Law School, Research in International Law, III,
Law of Treaties, pag. 1144,

175 C.P.J1., Series A/B, N.° 46, pig. 140.

176 Jbid., Series B, N.° 2, pags. 23 y 25; Serie B, N.° 13,
pag. 18.

177 Ibid., Series A, N.° 1, pag. 24.

178 Véase en general Hudson, Permanent Court of Interna-
tional Justice, pag. 647.

178 Por ejemplo, Lord McNair, Law of Treaties (1961),
capitulo 28, y la opinién disidente del Magistrado Lauterpacht
en el asunto Norwegian Loans, C1.J., 1956, pag. 56.

180 Lord McNair, op. cit., capitulo 28.

sobre la divisibilidad de las disposiciones de un tratado,
es mas prudente en cuanto a la enunciacién de una
norma general. Por ello insiste acertadamente en que
cuando la denuncia se efectie en virtud de una facultad
conferida por el tratado, no es admisible la divisibi-
lidad a menos que el tratado expresamente prevea la
denuncia separada de determinados articulos. Por otro
lado, dicho manual apoya la distincién entre dispo-
siciones esenciales y secundarias en los casos de
infraccién, pero no expresa criterio alguno sobre las
condiciones en que la parte perjudicada puede limitar
su denuncia a ciertas disposiciones del tratado. El
manual también otorga firme apoyo al principio de la
divisibilidad al determinar el efecto de la guerra sobre
los tratados, citando varias decisiones de tribunales
nacionales que distinguen a este respecto entre las
diferentes clases de disposiciones. Por ultimo, sin
formular una norma precisa, el manual sugiere que el
criterio de examinar por separado las disposiciones
de un tratado se ha llevado tan lejos en derecho inter-
nacional que el principio de la disyuncién ha de ser
considerado como aplicable a los casos de invalidez,
tanto inicial como ulterior; y parece considerar que la
divisién puede efectuarse para salvar una disposicion
concreta eliminando de ella una parte que carece de
validez o para impedir que la invalidez de determinada
disposicién eche por tierra todo el tratado.

6. Ni la Corte Permanente ni la actual Corte han for-
mulado ninglin pronunciamiento sobre la divisibilidad
de las disposiciones del tratado dentro del contexto de
la validez esencial o de la extincién de los tratados. Sin
embargo, la cuestién fue planteada tanto en el asunto
de los Norwegian Loans'®' como en el de Interhan-
del '** con respecto a la denominada reserva «automé-
tica» a las declaraciones efectuadas en virtud de la
clusula facultativa y fue examinada en las opiniones
de algunos de los magistrados. El examen méis com-
pleto de la cuestion es el realizado en ¢l asunto de los
Norwegian Loans % por el magistrado Lauterpacht que
admitié el principio de la disyuncién en el derecho de
los tratados, pero rehusé aplicarlo a la reserva « auto-
mética>. Después de sefialar que anteriormente los
tratadistas consideraban que cada disposicién de un tra-
tado estaba indisolublemente ligada a las demés, mani-
fest6 que no es ésa la opinién moderna. Se refirié a
los pronunciamientos de la Corte Permanente men-
cionados en el parrafo 4 de este comentario y observd
que la opinién de la Corte Internacional de justicia
en el asunto de las Reservas a la Convencion sobre el
Genocidio ' también mostraba que «se puede poner
limites razonables al concepto de la indivisibilidad de
un tratado y que algunas de sus disposiciones quizd no
sean de cardcter esencial para el tratado en su totali-
dad». A continuacién afiadié lo siguiente 85:

181 C.1.J., Reports, 1957, pag. 9.
182 Ihid., 1959, pag. 6.
183 Jbid., 1957, pags. 55 a 59.
184 Jbid., 1951, pag. 15.
185 Ibid., 1957, péags. 56 y 57.
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«La practica internacional en esta materia no es
bastante abundante para permitir un intento fundado
de generalizacién y esta justificado buscar apoyo en
los principios general del derecho aplicable tal
como constan en las legislaciones nacionales. Es prin-
cipio general del derecho la licitud —y quiza la obli-
gatoriedad de separar una condicién invalida del resto
del instrumento, considerando a éste como valido
siempre que, teniendo en cuenta la intencién de las
partes y la naturaleza del instrumento, la condicién
de que se trate no constituya una parte esencial del
instrumento. Utile non debet per inutile vitiari. Esto
es también aplicable a las disposiciones y reservas
concernientes a la jurisdiccién de la Corte ... Sin
embargo, estimo que no estd permitido a la Corte en
el caso presente separar del conjunto de la acepta-
cién la condicién invélida, porque el principio de la
divisibilidad es aplicable tnicamente a las disposi-
ciones y condiciones que no sean de caricter funda-
mental.»

Estim6 que la reserva automadtica habia sido una con-
diciéon esencial de la aceptacién del Estado y, por
tanto, no era separable de ella.

7. En el asunto Interhandel el magistrado Lauter-
pacht 1% reiteré el mencionado criterio y en este asunto
el magistrado Spender *" también adoptdé la misma
actitud general, sosteniendo que la reserva automdtica
no era separable de la declaracién porque no se trataba
de «una mera condicién sino de una condicién esen-
cial de la aceptacién de los Estados Unidos». «La reser-
va», aiiadié, «puede calificarse de una reserva critica
sin la cual la declaracién de aceptacidén nunca habria
sido hecha». Por otra parte, el magistrado Klaestad 8¢
estaba dispuesto a aplicar el principio de divisibilidad a
la reserva automaética en este asunto concreto. Entendia
que los Estados Unidos habian tenido la intencién de
hacer una declaracion real y efectiva aceptando la juris-
diccién obligatoria, aunque con excepciones de gran
alcance. Siendo ése el caso, opinaba que la circunstan-
cia de que parte de la reserva estuviese en oposicién
con el Estatuto de la Corte «no implicaba necesaria-
mente la imposibilidad para la Corte de dar efecto a
las deméas parte de la declaracidon de aceptacién que
estaban en conformidad con el Estatutos. Esta opinién
fue compartida por el magistrado Armand-Ugon,
aunque éste también llegé a la conclusién de que la
reserva no habia sido «un factor determinante» en el
momento de la formulacién y presentacién de la decla-
racién de los Estados Unidos, sino que era tan sélo
una «estipulacién accesoriar.

8. Las opiniones examinadas en los dos pérrafos ante-
riores se refleren a una cuestién de «validez esencial»
suscitada por la contradiccién entre la reserva auto-
matica y el Estatuto de la Corte. Aunque los magistra-
dos no estaban de acuerdo sobre si la divisibilidad
habia 0 no de ser admitida en ese caso concreto, todos
ellos partian de la base de que las disposiciones de un

186 Ihid., 1959, pags. 116 y 117.
187 Jbid,, pag. 57.
188 Jpid., pags. 77 y 78.

tratado son, en principio, separables en casos de vali-
dez esencial bajo ciertas condiciones. Diferfan princi-
palmente en sus conclusiones sobre si en ese caso con-
creto la divisibilidad serfa 0 no contraria a las inten-
ciones iniciales del Estado contratante al hacer su
declaracién de aceptacion. Es claro que las opiniones
de esos magistrados proporcionan firme apoyo a la opi-
nién de que el principio de divisibilidad es aplicable a
los casos de validez esencial, y ello con el fin de sepa-
rar una disposicién concreta del resto del instrumento.
Sin embargo, es necesario, al examinar sus pronun-
ciamientos sobre las condiciones necesarias para la
aplicacién del principio, recordar que en dicho caso se
trataba de una declaracién unilateral en la que sélo
intervenia la intencién de una parte.

9. Hay que mencionar otro pronunciamiento judicial:
el del magistrado Lauterpacht en la opinién consultiva
sobre la Admissibility of Hearings of Petitioners by the
Committees for South-West Africa. Refiriéndose a la
laguna originada en el régimen de mandato por la nega-
tiva del Estado mandatario a cooperar con la Comi-
sién, subrayé que un mandato constituye una situa-
cion juridica internacional que «vas mds alld de una
simple relacién contractual». A continuacién afiadio 1%¢:

«No se puede permitir que la unidad y el funcio-
namiento del sistema que ha sido establecido se
malogren por una interrupcién o laguna surgida a
consecuencia del acto de una parte, o de otra manera.
Asi enfocada, la cuestién planteada ante la Corte es
potencialmente de mas amplio alcance que el pro-
blema que ha suscitado la presente opinién consul-
tiva. Precisamente porque el sistema que ha sido
establecido constituye una unidad, respecto de ins-
trumentos de esta indole, el derecho —<¢l derecho
vigente interpretado judicialmente— encuentra me-
dios para allanar un obsticulo o para colmar una
laguna o adoptar una medida distinta, a fin de impe-
dir que todo el sistema llegue a un punto muerto
debido al defecto de cualquier eslabén o parte de él.
La cuestién no se asemeja a la infraccién de las
disposiciones de un tratado ordinario, la cual origina
por lo general un derecho de la parte perjudicada a
denunciarla y a reclamar indemnizacién. Resulta
instructivo a este respecto que, con respecto a los
textos generales de caricter normativo o a los que
establecen un régimen o una administracién interna-
cional, haya sido reconocido cada vez con mayor
amplitud en la practica internacional el principio de
la divisibilidad de sus disposiciones, a fin de asegurar
la aplicacién continua de la totalidad del tratado. El
tratado en su conjunto no queda extinguido a conse-
cuencia de la violacién de determinada clausula.
Tampoco queda necesariamente reducido a la impo-
tencia y a la ineficacia como consecuencia de la
accién o de la inaccién de una de las partes. El tra-
tado continda existiendo, a reserva de su adapta-
cién a las circunstancias que han surgido.»

El caso de «divisibilidad» examinado en el mencionado

pronunciamiento es, desde luego, muy especial y los

189 Jpid., 1956, parr. 23, pégs. 48 y 49.
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demas miembros de la Corte adoptaron un criterio algo
diferente en el referido caso. Ademds, aunque las tres
opiniones de la Corte concernientes al Mandato en el
Africa sudoccidental puede decirse que implican el pro-
blema de la imposibilidad de ejecutar ciertas estipu-
laciones del mandato, la cuestién no ha sido realmente
tratada por la Corte como un problema de separar del
resto del Mandato las estipulaciones de cumplimiento
imposible.

10. Las conclusiones generales a que el Relator Espe-
cial ha llegado a la luz de las pruebas disponibles,
estdn recogidas en las disposiciones del articulo 26. Ha
de aceptarse, en su opinién, que el principio de divi-
sibilidad se aplica en cierta medida tanto a los casos de
invalidez como a los casos de extincion y suspensién.
Claro es que no resulta conveniente que se ponga tér-
mino a tratados celebrados entre Estados soberanos ni
que se les anule en su totalidad fundandose en causas
de invalidez, extincién o suspension que se refieren a
puntos muy secundarios del tratado. Es también de
mucho peso la razén aducida por determinados autores,
de que algunos tratados, especialmente los tratados de
paz, contienen lo que en realidad es una serie de trata-
dos seperados y combinados en el mismo instrumento.
Tampoco es dudoso que en los tratados multilaterales
que establecen normas objetivas es con frecuencia
posible eliminar ciertas disposiciones sin perturbar gra-
vemente el equilibrio de los intereses de las partes en
el tratado. Por otro lado, el elemento consensual de
todo tratado, ya sea éste contractual o normativo, exige
que el principio de la divisibilidad de las disposiciones
del tratado no se aplique de tal manera que perturbe
gravemente la base de obligacién sobre la cual se ha
otorgado el consentimiento en ¢l tratado. Por lo tanto,
el problema consiste en hallar una solucién que man-
tenga intacta la base primera del tratado y al mismo
tiempo impida que el tratado sea anulado por causas de
invalidez inicial o ulterior que se refieran a cuestiones
secundarias. :

11. El parrafo 1 se refiere al caso de que una parte
denuncie o suspenda las disposiciones de un tratado,
en ejercicio de una facultad que conste expresa o taci-
tamente en el tratado. Si bien es posible encontrar casos
de tratados que autoricen Unicamente la denuncia o
suspensiéon de determinadas disposiciones, ciertamente
no se puede suponer que las partes en un tratado hayan
tenido la intencién de autorizar esa denuncia o suspen-
sién parcial de sus disposiciones, a menos que lo hayan
hecho expresamente en el tratado.

12. El parrafo 2 enuncia lo que todavia se considera
como la norma primordial a pesar de la amplia acepta-
cién de que goza hoy el principio de la divisibilidad.
La presuncion sigue siendo que en caso de que cual-
quier parte de un tratado esté viciada por alguna causa
inicial o ulterior de invalidez, la totalidad del tratado
queda invalidada, a menos que las partes convengan en
que continie en vigor en forma modificada. La razon
de ello es que, siendo el tratado esencialmente de
caricter contractual o normativo, hay un proceso de
toma y daca al concertarlo y la eliminacién de cual-
quiera de las disposiciones del tratado modifica la base

sobre la que se otorgd el conmsentimiento. Por tanto,
Unicamente cuando se demuestre con claridad que Ila
respectiva disposicién no ha sido esencial para deter-
minar el consentimiento en el tratado, o no ha consti-
tuido un factor esencial para determinar el consenti-
miento de las demds partes en el tratado, queda relegada
esa norma primordial, en beneficio del principio de la
divisibilidad.

13. Los dos péarrafos siguientes se ocupan de los
casos en que la anulacién, extincién, o suspension es
alegada a base de causas que no figuran en el tratado.
El parrafo 3 esta dedicado al caso, ya sefialado, de que
en el tratado haya una o més disposiciones que esta-
blezcan un sistema independiente y completo para una
o varias materias determinadas. En otras palabras, el
instrumento contiene en si mismo lo que en realidad
son dos o més tratados distintos, unidos en su nego-
ciacién y conclusién y por las disposiciones generales
y las clausulas finales del instrumento, pero que en
otros aspectos son totalmente independientes entre si.
La solucién légica parece ser considerar cada parte
como un tratado distinto, a fin de aplicar las normas de
validez esencial y de extincion establecidas en las
secciones 11 y III, siempre que las partes sean realmente
independientes una de otra y que los Estados contra-
tantes no consideren la aceptacién de una parte como
condicién esencial de la aceptacion de la otra parte.

14. El parrafo 4 trata del tipo de problemas ejempli-
ficado por el criterio de algunos de los magistrados en
los asuntos Norwegian Loans e Interhandel, sobre la
reserva «automaética», que ha sido examinado en los
parrafos 6 a 8. En opinién del Relator Especial, el
principio de la divisibilidad sélo ha de aplicarse a
determinadas disposiciones dentro de limites relativa-
mente estrechos; y es inadmisible permitir que el princi-
pio sea aplicado en forma que modifique en algin
punto esencial las bases sobre las cuales las partes han
otorgado su consentimiento en el tratado. En la
redaccién del pérrafo se tienen en cuenta las opiniones
manifestadas por varios magistrados en los asuntos
sometidos a la Corte Internacional de Justicia. Tam-
bién parece oportuno a este respecto, lo mismo que en
la definicién de violacién grave que figura en el ar-
ticulo 20, unir la cuestién del caracter secundario de la
estipulacion a la de si es 0 no permisible que ésta sea
objeto de reserva.

SECCION V. — EFECTOS JURIDICOS DE LA NULIDAD,
LA ANULACION O LA TERMINACION DE UN TRATADO

Articulo 27. — Efectos juridicos de la nulidad
o la anulacion de un tratado

1. Cuando un tratado sea nulo ab initio, todo acto
que se funde en el instrumento nulo carecerd de
eficacia o efecto juridico y los Estados interesados reco-
brardn en la medida de lo posible la situacion que antes
tenfan.
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2. Cuando un tratado sea anulado en fecha poste-
rior a su entrada en vigor, los derechos y obligaciones
de las partes cesardn de tener eficacia o efecto después
de esa fecha. Todo acto realizado y todo derecho adqui-
rido con arreglo al tratado antes de su anulacién con-
servaran toda su eficacia y surtirin todos sus efectos:
a) salvo que las partes acuerden lo contrario, o b) salvo
que la anulacién del tratado resulte de actos fraudu-
lentos de una de las partes, caso en el cual podra exi-
girsele que restaure a la otra parte, en la medida de lo
posible, en la situacién que antes tenia.

3. Los parrafos 1 y 2 también se aplicarn, mutatis
mutandis, cuando el consentimiento de un Estado en un
tratado multilateral sea nulo ab initio o sea anulado en
fecha posterior a la entrada en vigor del tratado para
ese Estado.

Comentario

1. Este articulo se refiere Unicamente a los efectos
juridicos de la nulidad o anulacién de un tratado. No se
refiere ni a la responsabilidad ni a la reparacién que
resulten de los actos que causen la nulidad o la anu-
lacién del tratado. El fraude o la coaccién, por ejemplo,
plantea sin duda alguna la cuestién de la responsabili-
dad y de la reparacién tanto como de la nulidad o la
anulacién. Pero esas cuestiones no corresponden a
esta parte, que se refiere Unicamente a la nulidad o la
anulacién del tratado.

2. Segin el parrafo 1 cuando un tratado es nulo ab
initio todo acto realizado con arreglo al tratado carece
de eficacia o efectos juridicos, y los Estados interesados
han de recobrar en la medida de lo posible la situacién
que antes tenfan. Tal vez pueda decirse que en el caso
de un tratado nulo ab initio, por ser contrario a una
norma de jus cogens, ha de aplicarse el principio de
derecho privado in pari delicto potior est conditio defen-
dentis. Pero se estima que una norma en virtud de la
cual ha de restaurarse a las partes, en la medida de lo
posible, en la situacién que antes tenfan resulta mds
apropiada para los tratados entre Estados y mas conve-
niente desde el punto de vista del interés general inter-
nacional.

3. Segln el parrafo 2 en el caso de un tratado que se
anula mis tarde en una fecha determinada, sus dispo-
siciones dejan de aplicarse después de esa fecha, pero
siguen teniendo validez los actos realizados o los
derechos adquiridos antes de la anulacién. Esta es la
consecuencia normal de la anulacién de un tratado que
es meramente anulable. En cambio, parece justo prever
el derecho de restitutio in integrum en los casos en que
la causa de la anulacién del tratado sea el fraude de
que se ha valido una de las partes para lograr que la
otra consienta en el tratado.

4. Segin el parrafo 3 las mismas normas se aplican,
mutatis mutandis, cuando el consentimiento de un
Estado en un tratado multilateral sea nulo ab initio o
sea anulado en fecha posterior, sin que se menoscabe
la validez general del tratado. Esos casos serdn poco
frecuentes, pero de ocurrir parece légico que se les
apliquen los mismos principios.

Articulo 28. — Efectos juridicos de la terminacién
de un tratado

1. Salvo que el tratado disponga lo contrario o las
partes acuerden otra cosa, la terminacién legitima de un
tratado en conformidad con las disposiciones de la
seccion III: a) eximird ipso facto a las partes de la apli-
cacion ulterior de las disposiciones del tratado; pero
b) no menoscabara la validez de los actos realizados o
de los derechos adquiridos con arreglo a las disposi-
ciones del tratado antes de su terminacidn.

2. El parrafo 1 también se aplicard, mutatis mutandis,
cuando un Estado, con arreglo a derecho, denuncie un
tratado multilateral o se retire de éL

3. El hecho de que, de conformidad con el pérrafo 1
o el parrafo 2 de este articulo, un Estado quede exi-
mido de la obligacién de seguir ejecutando las dispo-
siciones de un tratado no le exime en modo alguno del
deber de cumplir las obligaciones asumidas en virtud
del tratado que, ademds, haya de cumplir con arreglo
al derecho internacional independientemente del tra-
tado.

Comentario.

1. El articulo 28, lo mismo que el articulo anterior,
no se refiere ni a la responsabilidad ni a la reparacién
que resulten de los actos que causen la terminacion de
un tratado, tales como la violacién del tratado por una
de las partes; se limita a los efectos juridicos de la ter-
minacién del tratado.

2. Segun el pérrafo 1 la terminacién del tratado exime
a las partes de toda ejecucién ulterior del tratado, pero
no menoscaba la validez de los actos realizados o de
los derechos adquiridos en virtud del tratado antes de
su terminacién. Desde luego, esas disposiciones pueden
verse modificadas por los términos del propio tratado o
por acuerdo de las partes en el momento de la termi-
nacién. El articulo 19 de la Convencién sobre la
responsabilidad de los explotadores de buques
nucleares !*¢, por ejemplo, estipula expresamente que aun
después de la terminacién de la Convencién deben ser
posible exigir responsabilidad por un accidente nuclear
durante un plazo determinado en relacién con los
buques cuya explotacion fue autorizada durante la
vigencia de la Convencidn,

3. Las disposiciones del parrafo 1 no requieren expli-
cacién y su principal objeto es hacer hincapié en que
Ia terminacién del tratado no tiene en principio efecto
retroactivo en cuanto a la validez de los actos de las
partes durante la vigencia del tratado ni anulan los
derechos ya adquiridos en virtud del tratado. La termi-
naciéon del tratado no influye en modo alguno en la
aplicacién del tratado mientras estd en vigor ni en sus
consecuencias juridicas.

4. Segln el parrafo 2 la situacién de un Estado que
denuncia un tratado multilateral o se retira de él se
rige por los mismos principios. En algunos tratados
multilarerales se dispone expresamente que la denuncia

190 Firmada en Bruselas el 25 de mayo de 1962.
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del tratado por un Estado no le exime de sus obliga-~
ciones respecto de los actos realizados durante la vigen-
cia del tratado; por ejemplo, la Convencién Europea
sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(articulo 65) **'. Pero en la gran mayoria de casos el
tratado guarda silencio sobre este extremo y simple-
mente presume que han de aplicarse los principios
enunciados en el presente articulo.

5. El parrafo 3 dispone —ex abundanti cautela—
que la exencién de la ejecucién de las disposiciones
del tratado no exime a las partes del deber de cumplir
las obligaciones asumidas en virtud del tratado y que
ademas deban cumplir con arreglo al derecho interna-
cional general o a otros tratados. Aunque este punto
sea evidente, tal vez valga la pena de que se enuncie en

191 United Nations Treaty Series, vol. 213, pag. 252.

el proyecto de articulos ya que en varias convenciones
importantes que contienen normas generales de derecho
internacional e incluso normas de jus cogens figuran
cldusulas de denuncia. Unas pocas convenciones, como
los Convenios de Ginebra de 1949 para la huma-
nizacién de la guerra, estipulan expresamente que la
denuncia no menoscaba las obligaciones de las partes
impuestas por el derecho internacional general. Pero la
mayoria de los tratados no lo hace asi, ¢ incluso la
Convencién sobre el Genocidio **? contiene disposi-
ciones para su denuncia sin indicar que el Estado
denunciante continuard somectido a las obligaciones
que le impone el derecho internacional general en rela-
cién con el genocidio.

192 [pid., vol. 78, pag. 277.



