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Introduccion

A. Objetivo del presente informe

1. Este primer informe sobre la aplicacién provisional
de los tratados busca establecer de manera general —me-
diante la consideracion de las aproximaciones doctrinales
del temay un somero repaso de la practica existente de los
Estados— cudles son las principales cuestiones juridicas
gue surgen en relacion con la aplicacion provisional de los
tratados. El punto de partida del andlisis de la aplicacion
provisional serd, por supuesto, el articulo 25 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en
adelante, la Convencién de Viena de 1969).

2. En ese sentido, dado que el objetivo del informe
es identificar los temas que deban ser objeto de mayor
consideracion en los informes subsecuentes y el corres-
pondiente andlisis por parte de la Comisién de Derecho
Internacional, su alcance se limitara a sistematizar algu-
nos aspectos generales de la figura de la aplicacion provi-
sional de los tratados, con vistas a determinar, en primer
lugar, los pardmetros principales de la utilidad de esta
figura frente a las necesidades de los Estados y a la dina-
mica de las relaciones internacionales.

B. Antecedentes

3. El tema de la aplicacion provisional de los tratados
fue incluido en el programa de trabajo a largo plazo de la
Comision durante su 63.° periodo de sesiones en 2011
Durante ese periodo de sesiones, el Sr. Gaja present6 un
documento que delined algunos de los problemas juridicos
gue se derivan de la aplicacién provisional de los tratados?.

4. Durante su 64.° periodo de sesiones, en 2012, la
Comision decidi6 inscribir el tema en su programa de tra-
bajo y nombrar a un relator especial. En esa oportunidad,
el recién designado Relator Especial condujo consultas
informales con los miembros de la Comisién con miras a
iniciar un dialogo respecto de aquellos topicos que resulta-
sen pertinentes para el tratamiento del tema y present6 un
informe oral respecto de tales consultas. Al cabo de ello,
«la Comision decidio pedir a la Secretaria que preparase
un memorando sobre los trabajos relativos a esta materia
realizados anteriormente por la Comisidn en el contexto de
su labor sobre el derecho de los tratados y sobre los tra-
bajos preparatorios de las disposiciones pertinentes de la
Convencion de Viena [...] de 1969»°. El Relator Especial
desea dejar constancia de su gran aprecio a la Secretaria
por la elaboracion del citado memorando* que detalla la
historia legislativa de la disposicion contenida en el ar-
ticulo 25 de la Convencion de Viena de 1969 y contiene,
también, un muy util anélisis de algunas cuestiones sustan-
tivas que surgen sobre el particular. Asimismo, el Relator
Especial quiere manifestar que el debate que tuvo lugar en
la Sexta Comision de la Asamblea General, con motivo de
la consideracion del informe de la Comision sobre la labor
realizada en su 64.° periodo de sesiones, resulté de suma
utilidad para la preparacién del presente informe.

t Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parr. 365.

2 1bid., anexo IlI.

3 Anuario... 2012, vol. 1l (segunda parte), parr. 143.

4 Documento A/CN.4/658, reproducido en el presente volumen.

5. Elarticulo 25 de la Convencidn de Viena de 1969 es el
resultado de una discusion iniciada en la Comisién desde
la década de los cincuenta del siglo pasado. La historia
legislativa del articulo en cuestion resulta de gran rele-
vancia para el tratamiento del tema. Como se menciona
en el parrafo anterior, la Secretaria elabor6 un memo-
rando que resume tanto los antecedentes histdéricos, como
las cuestiones sustantivas que fueron examinadas por la
Comision durante el proceso que condujo a la redaccion
del articulo 25. El Relator Especial no considera necesa-
rio hacer resumen alguno, en este informe, de la inves-
tigacion realizada por la Secretaria, sino que remite al
memorando, para fines de un andlisis de los antecedentes
del tema que nos ocupa.

6. De la misma manera, el Relator Especial no estima
necesario, en esta etapa del estudio del tema, abordar el
desarrollo legislativo del articulo 25 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales, de 1986. No obstante, este tema puede
ser considerado en un momento posterior.

C. Terminologia

7. El analisis de la figura de la aplicacion provisional de
los tratados debe partir de la distincién entre «aplicacion
provisional» y «entrada en vigor provisional», términos
que no son sindnimos y que se refieren a conceptos juri-
dicos distintos.

8. El tema de la entrada en vigor provisional fue pro-
puesto formalmente por el Relator Especial, Sr. Waldock,
en el contexto de las modalidades y fecha de entrada en
vigor y de los efectos juridicos de la entrada en vigor
de los tratados®. EI Comité de Redaccion de la Comision
decidid, sin embargo, concentrar estos aspectos en un
articulo Unico, titulado «entrada en vigor provisional»®,
el cual fue adoptado por la Comision en primera lectura
como el proyecto de articulo 247. Durante la discusion
en segunda lectura del proyecto de articulo, el Sr. Reu-
ter menciond que la frase «entrada en vigor provisio-
nal» era incorrecta y propuso sustituirla por el término
«aplicacion» provisional®. Sin embargo, la Comision
decidid retener el término «entrada en vigor provisional»
y en 1965 adoptd, con algunas modificaciones al texto
anterior, el proyecto de articulo 24°:

1. Un tratado puede entrar en vigor provisionalmente si:

a) El propio tratado prescribe que entrara en vigor provisional-
mente hasta la ratificacion, la adhesion, la aceptacion o la aproba-
cion de los Estados contratantes; o

b) Los Estados contratantes convienen en ello de otro modo.

2. La misma regla aplica para la entrada en vigor provisional de
una parte de un tratado.

5 Anuario... 1962, vol. Il, pags. 79 a 82, documento A/CN.4/144.
5 Ibid., vol. I, 668.2 sesion, pag. 278, parrs. 37 a 40.

" Ibid., vol. 11, pags. 185y ss., documento A/5209, pérr. 23.

8 Anuario... 1965, vol. I, 790.2 sesion, pag. 111, parr. 75.

9 Ibid., vol. Il, pag. 173, documento A/6009.
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9. La Comision adopt6 el proyecto de articulo —renu-
merado como 22—, en segunda lectura.

10. Es interesante notar, entre las reacciones que sus-
citd el proyecto de articulo, la postura de Estados como
los Paises Bajos que llegaron a concebir esta figura como
una situacién que diera lugar solamente a un acuerdo no
vinculante de entrada en vigor provisional, en cuyo caso
los Estados podrian suspenderlo con libertad™. Ello ilus-
tra que las consecuencias juridicas de la entrada en vigor
provisional de los tratados no eran del todo claras, por
decir lo menos.

11. Sin embargo, durante la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho de los Tratados, se discutio
una propuesta de enmienda presentada por Yugoslavia y
Checoslovaquia para sustituir la frase «entrada en vigor
provisional» por «aplicacion provisional». Diversas
delegaciones apoyaron la idea de que debia hacerse una
distincién entre la aplicacion provisional y la entrada en
vigor provisional®?. Italia apoyé el cambio de expresion
al manifestar que asi se evitarian confusiones entre la
mera aplicacion, lo cual era una cuestion de préctica, y la
entrada en vigor provisional, la cual era una nocién juri-
dica formal®.

12. Por su parte, Francia y el Japdn expresaron su preo-
cupacion respecto de la naturaleza juridica indeterminada
de la entrada en vigor provisional. EI Japon cuestiono,
ademas, si la practica seria suficiente para crear una ins-
titucion juridica distinta, mientras que Francia expreso
que la existencia de una préactica hacia necesario que la
Convencion salvaguardara la libertad de los Estados
para acordar que cierto tratado podria entrar en vigor
provisionalmente®,

13. Al establecer que lo que estaba en cuestion era la
aplicacion del tratado méas que su entrada en vigor, Israel
expresé que era necesario especificar que la palabra «pro-
visionalmente» se referia al tiempo y no a los efectos juri-
dicos que llegara a producirt.

14. Por otra parte, es interesante destacar que la Sec-
cion de Tratados de la Oficina de Asuntos Juridicos de
la Secretaria de las Naciones Unidas, en su documento
intitulado Précis de la pratique du Secrétaire Général en
tant que dépositaire des traités multilateraux'¢, publicado
en 1994, aborda de manera conjunta los temas relativos
a la aplicacion provisional y a la entrada en vigor pro-
visional de los tratados, dando la impresidn de que, para
la Secretaria, por lo menos en esa época, ambas figuras
juridicas eran equiparables.

0 Anuario... 1966, vol. Il, pag. 195, documento A/6309/Rev.1,
parr. 38.

1 1bid., pags. 356 y ss., anexo.

12\/éanse las observaciones de Suiza y el Reino Unido, Documen-
tos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho de los Tratados, primer periodo de sesiones, Viena, 26 de marzo
al 24 de mayo de 1968 (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de
venta: S.68.V.7), A/ICONF.39/11, Actas resumidas de las sesiones de la
Comision Plenaria, 26.2 sesion, parrs. 46 a 50.

3 Ibid., pag. 156, parr. 43.

4 1bid., parrs. 39 a 41y 45.

15 1bid., parr. 44.

16 Publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: F.94.V.15, ST/
LEG/7Rev.1, parrs. 237 a 241.

15. Sin embargo, en opinién de Aust, utilizar ambos
términos de manera indistinta genera confusion y puede
sugerir, equivocadamente, que un tratado se encuen-
tra efectivamente en vigor, solo que sujeto a ciertas
condicionantes?’.

16. No cabe duda de que el uso indistinto de ambos tér-
minos efectivamente ha dado pie a confusiones sobre el
alcance y contenido de la figura de la aplicacion provisio-
nal de los tratados. Solo a titulo de ejemplo, piénsese en
la incertidumbre que se derive de situaciones en las que
las autoridades nacionales competentes de la implemen-
tacién de un tratado desconozcan si la aplicacion provi-
sional acarrea 0 no consecuencias juridicas. Inclusive, la
confusion puede llegar a la cuestion de saber si acaso es
necesario pasar por todos los tramites correspondientes a
la ratificacion de un tratado, cuya aplicacion provisional
haya sido acordada por las partes contratantes.

17. En todo caso, el articulo 25 de la Convencion de
Viena de 1969 establece la norma minima en la materia;

Aplicacion provisional

1. Un tratado o una parte de él se aplicara provisionalmente antes
de su entrada en vigor:

a) Siel propio tratado asi lo dispone; o

b) Si los Estados negociadores han convenido en ello de otro
modo.

2. La aplicacion provisional de un tratado o de una parte de él
respecto de un Estado terminara si este notifica a los Estados entre los
cuales el tratado se aplica provisionalmente su intencion de no llegar a
ser parte en el mismo, a menos que el tratado disponga o los Estados
negociadores hayan convenido otra cosa al respecto.

18. Este articulo ha sido criticado por ser dificil de
comprender®® y por carecer de precision juridica®. Sin
embargo, también ha sido expresado que el contenido del
articulo 25 establece el &mbito técnico, a partir del cual
los Estados puedan poner en marcha la aplicacion provi-
sional de determinado tratado?®.

19. Si bien en ocasiones la disposicion antes citada fue
descrita como el fundamento para la «entrada en vigor
provisional» de un tratado, el articulo 25 se refiere de
manera expresa a la aplicacion provisional de un tratado y
nada en su contenido sugiere la entrada en vigor.

20. El régimen juridico dependera tanto de la interpre-
tacion del Estado que recurre a esta figura, como de los
términos en los que la aplicacién provisional se encuentre
pactada dentro de un tratado o en un acuerdo separado,
cuando este sea el caso.

21. En efecto, toda vez que el articulo 25 de la Conven-
cién de Viena de 1969 supone su aplicacion supletoria, y
dada la ausencia de una regulacién uniforme en la mate-
ria, el contenido y alcance de la aplicacion provisional de
un tratado dependerd, en gran medida, de los términos en

7 Aust, Modern Treaty Law and Practice, pag. 139.

'8 Geslin, La mise en application provisoire des traités, pag. 111.

¥ Rogoff y Gauditz, «The provisional application of international
agreements», pag. 41.

2 Quast Mertsch, Provisionally Applied Treaties: Their Binding
Force and Legal Nature, pag. 22.
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los que dicha figura se encuentre prevista dentro del tra-
tado mismo que sera aplicado de manera provisional. En
algunos casos, una clausula Gnica establece el régimen apli-
cable?, mientras que en otros su incorporacion es mucho
mas compleja y detallada y puede llegar a establecer una
forma de régimen especial?. Todos estos aspectos plantean
diferentes cuestiones de interpretacion y alcance de la apli-
cacion provisional de los tratados. Sin embargo, también
aparecen ciertos elementos comunes que pueden servir de
guia para identificar los posibles efectos juridicos de dicha
figura, los cuales seran mencionados mas adelante.

22. Por ejemplo, y sin pretender en modo alguno esta-
blecer una tipologia exhaustiva, se pueden identificar las
siguientes caracteristicas que dan cuenta de la diversidad
de situaciones que se presentan en la practica:

a) Algunos tratados establecen que se requiere de
un acto de aceptacion explicito de la aplicacion provi-
sional del tratado, mientras que otros no sefialan nada al
respecto;

b) Puede tratarse de una manifestacion de voluntad
de caracter unilateral, pero también entre dos o0 mas partes
contratantes;

c) En algunos casos, la declaracion de acepta-
cién de aplicacion provisional puede presentarse desde
el momento de la firma, mientras que en otros casos el

2L Convencion sobre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento,
Produccion y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruc-
cion, art. 18; Tratado sobre el Comercio de Armas, art. 23.

2 Tratado sobre la Carta de la Energia, art. 45; Acuerdo relativo a
la Aplicacion de la Parte XI de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982, art. 7.

tiempo para hacerlo es al depositar el instrumento de rati-
ficacion, adhesion o aceptacion;

d) En otros, la aplicacion provisional esté limitada a
determinadas disposiciones del tratado;

e) En ocasiones, la aplicacidn provisional concluye
con la entrada en vigor del tratado en si, mientras que
en otras termina con la entrada en vigor del tratado res-
pecto del Estado que ha decidido aplicarlo de manera
provisional;

f) También es posible que la clausula de aplicacién
provisional requiera o implique alguna manifestacion de
la intencion del Estado de ratificar, a la postre, el tratado.

23. Sin embargo, es posible identificar ciertos elementos
comunes que pueden servir de guia para identificar los efec-
tos juridicos de la aplicacion provisional de los tratados:

a) En todos los casos, se requiere una manifestacion
inequivoca de la voluntad del Estado para que se confi-
gure la aplicacion provisional de un tratado;

b) En general, se pretende que la aplicacion provisio-
nal sea un mecanismo con vocacion transitoria en tanto se
produce la entrada en vigor del tratado, si bien nada impide
pensar que esta figura sirva también para vincular al Estado,
por tiempo indefinido, tras la entrada en vigor del tratado, si
ello se desprende de la voluntad de las partes.

24. Alo largo de este informe se hara referencia a algunos
casos concretos que reflejan los elementos descritos en el
parrafo anterior. Dicho ejercicio no pretende ser exhaustivo
sino meramente ejemplificativo de la gran gama de posibi-
lidades que ofrece la practica de los Estados en la materia.

CariTuLo 1

Propositos y utilidad de la aplicacion provisional

25. El proposito de la aplicacion provisional es el de
conferir efecto inmediato a todas o algunas de las disposi-
ciones sustantivas de un tratado, sin esperar la conclusion
y los efectos de los requisitos formales para la entrada en
vigor que se contienen en el tratado?. De manera parti-
cular, tratase de un mecanismo que permite a los Estados
dotar a un tratado de efectos juridicos mediante la aplica-
cion de sus disposiciones a determinados actos, hechos
y situaciones antes de que entre en vigor el tratado®. A
su vez, esta figura ha sido definida como la aplicacion y
adhesion vinculante a los términos de un tratado en espera
de su entrada en vigor®, y como una forma simplificada
de obtener la aplicacién de un tratado o de una parte del
mismo por un periodo limitado®.

26. A continuacion, se abordaran algunos de los princi-
pales motivos que pueden llevar a los Estados a recurrir a
la aplicacion provisional de los tratados.

2 Mathy, «Article 25», pag. 1048.
2+ Quast Mertsch, Provisionally Applied Treaties, pag. 22.
% | efeber, «Treaties, provisional application», pag. 1, parr. 1.

% Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law
of Treaties, pag. 354.

A. Urgencia

27. Durante la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, Rumania y Venezuela
hicieron énfasis en la necesidad de esta disposicion para
situaciones de urgencia®. Estas circunstancias se han
presentado, por ejemplo, en tratados relativos al cese de
hostilidades?®. Tal es el caso de clausulas contenidas en
el Pacto de Alianza Balcanica entre Grecia, Rumania,
Turquia y Yugoslavia, de 1934 o en el Tratado de Paz de
Moscu entre Finlandia y la Unién de Republicas Socia-
listas Soviéticas de 1940?°. Por otra parte, la necesidad
de establecer clausulas de aplicacion provisional ha sido
de suma relevancia en el caso de desastres naturales. La
Convencion sobre la Pronta Notificacion de Accidentes
Nucleares y la Convenci6n sobre Asistencia en Caso de
Accidente Nuclear o Emergencia Radioldgica, presentan

21 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, primer periodo de sesiones... (nota 12
supra), 27.2 sesion, parr. 5, y 26.2 sesién, parr. 29.

2 Krieger, «Article 25», pag. 408.

2 Firmado en Moscu el 12 de marzo de 1940, AJIL, vol. 34 (1940)
(Suplemento), pag. 127.
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disposiciones expresas sobre su aplicacién provisional.
Estas convenciones fueron celebradas como reaccion al
accidente en la central nuclear de Chernébil en 1986. Otro
caso de urgencia que fue invocado desde los trabajos en
la Comision fue aquel relativo a los tratados de comercio
0 aduaneros®.

B. Flexibilidad

28. La aplicacién provisional fue reconocida por
varias delegaciones durante la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados como
una disposicion que reflejaba la cada vez mas creciente
practica de los Estados en la materia®. Delegaciones
como las de Costa Rica e Italia sefialaron que esta consti-
tuiria una herramienta que dotaria de flexibilidad al régi-
men de los tratados®.

29. Este elemento de flexibilidad en el régimen de los
tratados puede presentarse de distintas maneras. Durante
los trabajos de la Comision, el Sr. El-Erian identifico que
esta podria ser Gtil en momentos en que la materia sobre
la cual versa un tratado requiere de atencién urgente, en
situaciones en las cuales la implementacion del tratado
estd revestida de gran relevancia politica o aquellos en
los que es importante no esperar los largos procesos que
suponen los requerimientos constitucionales de los Esta-
dos para la aprobacion de los tratados®,

30. La flexibilidad que provee la aplicacion provisional
de un tratado también puede llevar a consecuencias distin-
tas. En este sentido, Geslin sugiere que la aplicacion pro-
visional puede emplearse para modificar las disposiciones
de un tratado sin tener que recurrir al procedimiento de
enmienda®. Por el contrario, Dalton propone que la apli-
cacion provisional generalmente tiene lugar después de
que los Estados signatarios han acordado proceder a apli-
car las disposiciones de un tratado, pero antes de comple-
tar los pasos que deben tomar, al amparo de su derecho
interno, para que el tratado entre formalmente en vigor.
De esta manera, explica que los acuerdos concluidos en
forma simplificada, es decir, aquellos acuerdos que entran
en vigor Unicamente con la firma, no son susceptibles de
ser aplicados provisionalmente®.

% Anuario... 1959, vol. |, 487.2 sesion, pag. 38, parr. 37.

3 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, primer periodo de sesiones...
(nota 12 supra), 26.2 sesion, declaraciones formuladas por Venezuela
(parrs. 29 y 31), Israel (parr. 44), Francia (parr. 45), Suiza (parr. 46)
y el Reino Unido (parr. 48), y 27.2 sesidn, declaraciones formuladas
por Camboya (parr. 4) y Rumania (parr. 5), e ibid., segundo periodo
de sesiones, Viena, 9 de abril-22 de mayo de 1969 (publicacion de las
Naciones Unidas, n.° de venta: S.70.V.6), Actas resumidas de las sesio-
nes plenarias y de las sesiones de la Comision Plenaria, 11.2 sesion ple-
naria, declaraciones formuladas por Grecia (parr. 73), Italia (parr. 83) y
Polonia (parr. 87).

%2 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, segundo periodo de sesiones...
(nota 31 supra), 11.2 sesion plenaria, Costa Rica (parr. 82) e Italia
(parrs. 83y 84).

* Anuario... 1965, vol. I, 790.2 sesion, pag. 112, parr. 96.

34 Geslin, La mise en application..., pag. 32. En lo que respecta
a la aplicacion provisional en el contexto de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, véase Treves, «L’entrée en
vigueur de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer et les
conditions de son universalisme», pag. 869.

% Dalton, «Provisional application of treaties», pag. 221.

C. Precaucién

31. La aplicacion provisional de un tratado puede plan-
tearse cuando los Estados han alcanzado acuerdos de gran
sensibilidad politica y busquen generar la confianza que
permita evitar que, durante el proceso de ratificacion, las
partes contratantes lleguen a cambiar de opinion respecto
de su intencidn de conseguir la entrada en vigor del tratado
de que se trate®*. Krieger sefiala, como ejemplos de esta
situacion, el Protocolo sobre la Aplicacion Provisional de
Ciertas Disposiciones del Tratado sobre Fuerzas Armadas
Convencionales en Europa, de 1990, el Tratado de Cielos
Abiertos, de 1992 y el Tratado entre los Estados Unidos de
América y la Federacidn de Rusia sobre Ulteriores Reduc-
cionesy Limitaciones de las Armas Estratégicas Ofensivas,
de 1993%. Lefeber, por su parte, sefiala que la aspiracion
de adoptar medidas que fomenten la confianza —particu-
larmente en regimenes econdmicos— suelen ser el origen
de disposiciones de aplicacion provisional®. El articulo 23
del Tratado sobre el Comercio de Armas es un ejemplo de
ello®. Por otra parte, la importancia de los bienes juridi-
cos protegidos por el tratado puede llevar a los Estados a
la busqueda de su aplicacién provisional. Por ejemplo, al
momento de su ratificacion, Austria, Mauricio, Sudafrica,
Suecia y Suiza emitieron declaraciones de aplicacion pro-
visional de la Convencidn sobre la Prohibicion del Empleo,
Almacenamiento, Produccién y Transferencia de Minas
Antipersonal y sobre su Destruccidn, aduciendo considera-
ciones humanitarias®.

32. Este podria ser también el caso del Tratado de
Comercio de Armas o el Acuerdo de Frontera Maritima
entre Cuba y los Estados Unidos*. En este Gltimo caso,
existe un acuerdo sobre la aplicacién provisional, el cual
se ha renovado en diferentes ocasiones*.

D. Transicidn hacia una entrada en vigor inminente

33. Algunos tratadistas han considerado otros motivos
para procurar la aplicacion provisional. Entre los prin-
cipales, estd la prevencion de lagunas juridicas entre
regimenes convencionales sucesivos®. El articulo 7 del

% Krieger, «Article 25», pag. 409.

57 Ibid.

3 | efeber, «Treaties...», pag. 1, parr. 2.

3 «Aplicacion provisional. Cualquier Estado podra declarar, en el
momento de la firma o el depdsito de su instrumento de ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion, que aplicara provisionalmente lo
dispuesto en los articulos 6 y 7 del presente Tratado mientras no se
produzca su entrada en vigor respecto de ese Estado.»

4 Andrew Michie, «The provisional application of arms control
treaties», Journal of Conflict and Security Law, vol. 10, n.° 3 (2005),
pag. 362, citado en Krieger, «Article 25», pag. 409. Véase también
Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général — Etat au 1%
avril 2009 (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: F.09.V.3),
ST/LEG/SER.E/26, cap. XXV1.5.

4 Acuerdo de Frontera Maritima entre la Republica de Cuba y los
Estados Unidos de América (Washington, 16 de diciembre de 1977),
art. VV (ILM, vol. 17 (1978), pag. 110).

42 Acuerdos por los que se prorroga la aplicacion provisional del
Acuerdo de 16 de diciembre de 1997, efectuados mediante canje de
notas en La Habana y Washington los dias 27 y 28 de diciembre
de 1979, 16 y 28 de diciembre de 1981, 27 y 30 de diciembre de 1983,
y 3 de diciembre de 1985 (United States Treaties and Other Inter-
national Agreements, vol. 32, pag. 840; vol. 33, pag. 4652; vol. 35,
pag. 4150, y 11288, respectivamente).

4 Lefeber, «Treaties...», pag. 1, parr. 2.
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Acuerdo relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 10 de diciembre de 1982 es un ejemplo de ello. La
aplicacién provisional contenida en dicha clausula corres-
pondia al interés de asegurar que, ante la inminencia de la
entrada en vigor de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar —al haberse ya reunido los ins-
trumentos de ratificacion necesarios—, se asegurara que
la interpretacion de la Parte XI fuera efectiva antes de la
entrada en vigor de la Convencion*.

E. Otros

34. Los tratados también pueden ser aplicados provisio-
nalmente en aras de agilizar su implementacién en forma
previa a la culminacion de los procesos constitucionales
que llevan a su ratificacion y entrada en vigor. Ello tam-
bién ha sido considerado deseable para la creacion de un
incentivo a favor de la ratificaciéon®. Durante la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tra-
tados, Rumania sefial6 que la aplicacién provisional era
una herramienta que permitia evitar demoras en la ratifi-
cacion, aprobacién o aceptacion“. Malasia observo que
la aplicacidon provisional de un tratado era Gtil para evitar
la demora que suponia el seguir los tramites nacionales

4 Krieger, «Article 25», pag. 410.
4 |bid., pag. 408.
4 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas

sobre el Derecho de los Tratados, primer periodo de sesiones...
(nota 12 supra), 27.2 sesion, parr. 5.

tradicionales*”. Es decir, en ocasiones las ventajas que
ofrece la aplicacién provisional son consideradas a la luz
de los efectos que esta producira a nivel interno, dejando
en segundo plano los efectos juridicos internacionales.

35. La practica reciente de la UE resulta relevante en
este sentido®. No obstante, también se han presentado
posturas que llaman a la prudencia. Grecia, por ejemplo,
sefialo que la aplicacion provisional de tratados podia lle-
var a conflictos entre el derecho internacional y el derecho
interno®. Viet Nam, Venezuela, Suiza, los Estados Uni-
dos y Malasia plantearon observaciones en este mismo
sentido®. También se ha dicho que la aplicacion provisio-
nal de un tratado puede también constituir un subterfugio
para obviar los requisitos juridicos internos para su apro-
bacién y posterior ratificacion o simplemente para evitar
situaciones de politica interna que impiden siquiera supo-
ner que se pueda plantear la posibilidad de que el érgano
legislativo competente conozca del tratado. Un ejemplo
relevante de tal situacién y de los dilemas que la acompa-
fian es el Acuerdo de Frontera Maritima entre Cuba y los
Estados Unidos, de 19775

47 |bid., parr. 7.

8 Bartels, «Withdrawing provisional application of treaties: Has the
EU made a mistake?», pag. 118.

4 Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, segundo periodo de sesiones...
(nota 31 supra), 11.2 sesién, parr. 73.

% 1bid., primer periodo de sesiones... (nota 12 supra), 26.2 sesion,
parrs. 26, 30, 46 y 51, y 27.2 sesidn, parr. 7, respectivamente.

51 Véase el parrafo 32 supra.

Carituro 11

Régimen juridico de la aplicacién provisional

36. Como se menciond al inicio de este informe, si bien el
articulo 25 de la Convencion de Viena de 1969 establece un
marco general de regulacion para la aplicacion provisional
de los tratados, este no comprende la totalidad del régimen
juridico aplicable en la materia. EI régimen juridico que
regule de manera primordial la aplicacion provisional serd
aquel que se encuentre establecido para ello en el tratado
en el que se contemple la aplicacion de dicha figura o en la
forma en que hayan convenido las partes contratantes.

37. Evidentemente, la aplicacion provisional de los
tratados tiene consecuencias juridicas que se generaran
tanto al interior del Estado, como internacionalmente. Un
acuerdo sobre la aplicacién provisional producira, como
cualquier otro compromiso interestatal, efectos juridicos
a nivel internacional®. Sin embargo, dada la amplia con-
sideracion que merece el andlisis de dicho tema, el estudio
sobre los efectos juridicos serd abordado en un momento
posterior, lo cual permitira explorar también, de ser el
caso y de considerarlo pertinente la Comision, el impacto
que estos puedan tener en el régimen de responsabilidad
internacional del Estado.

38. Cabe destacar que la Seccion de Tratados de la Ofi-
cina de Asuntos Juridicos de la Secretaria, en su Manual

52 Mathy, «Avrticle 25», pag. 1066.

de tratados, al abordar el tema de la aplicacion provisio-
nal sefiala:

Un Estado aplica provisionalmente un tratado que ha entrado en
vigor cuando se compromete unilateralmente, de conformidad con sus
disposiciones, a dar efectividad provisionalmente a las obligaciones del
tratado, incluso aunque no se hayan completado adn sus requisitos pro-
cesales internos para la ratificacion, la aprobacion, la aceptacion o la
adhesion en la esfera internacional. La intencion del Estado seré gene-
ralmente ratificar, aprobar o aceptar el tratado o adherirse a ¢l una vez
que se hayan completado sus requisitos nacionales de procedimiento.
[...] Por el contrario, un Estado que haya consentido en obligarse por
un tratado mediante la ratificacion, la aprobacion, la aceptacion, la
adhesion o la firma definitiva se regird por las normas sobre retiro o
denuncia especificadas en el tratado, que se consideran en la seccion 4.5
(véanse los articulos 54 y 56 de la Convencion de Viena de 1969)%.

39. Esinteresante notar que el enfoque antes presentado
supone que un Estado aplicara provisionalmente un tra-
tado que ya se encuentra en vigor, en tanto entra en vigor
para ese Estado en particular. Sin embargo, como se ha
mencionado, generalmente se asume que el régimen pre-
visto en el articulo 25 de la Convencién de Viena de 1969
parte de la hipétesis de la aplicacion provisional cuando
el tratado alin no se encuentra en vigor.

40. A continuacion, se pasa revista a algunas de las
modalidades que resultan de la practica de los Estados.

58 Manual de tratados (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de
venta: S.02.V.2), secc. 3.4.
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A. Fuente de las obligaciones
1. EN UNA CLAUSULA DEL TRATADO

41. Ejemplos de esto son el articulo 7 del Protocolo
sobre la Aplicacidn Provisional de Ciertas Disposiciones
del Tratado sobre Fuerzas Armadas Convencionales en
Europa o el articulo 10 del Convenio para evitar la doble
tributacion en materia de impuestos al capital, concluido
entre Bélgica y Francia®.

2. EN UN ACUERDO SEPARADO RESPECTO DEL TRATADO

42. La aplicacién provisional de una parte de un tra-
tado puede regularse por medio de un acuerdo sepa-
rado y distinto a dicho tratado. Ejemplos de esto son
el Acuerdo relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 10 de diciembre de 1982, el Acuerdo Relativo a
la Aplicacion Provisional de los Proyectos de Conven-
ciones Aduaneras Internacionales sobre Turismo, sobre
Vehiculos Comerciales de Carretera y sobre el Transporte
Internacional de Mercancias por Carretera y el Arreglo
concluido entre los Gobiernos representados en la Confe-
rencia Internacional de la Salud.

B. Formas de la manifestacion de la voluntad

43. Tanto en los casos en los que hay una clausula que
lo prevé, como en los que las partes proceden a celebrar
un acuerdo separado, dado que el compromiso adquirido
por el Estado en el sentido de aplicar provisionalmente un
tratado, o partes de él, es resultado de una manifestacion
inequivoca de la voluntad del Estado, ya sea implicita o
explicita, tal manifestacién de la voluntad constituye el
origen de las obligaciones interestatales que se generen.

44. No obstante, hay quienes consideran que, depen-
diendo la forma en la que se exprese la clausula de aplica-
cion provisional, el consentimiento de los Estados puede
guedar en duda®. Por un lado, se encuentran las formu-
laciones sencillas, es decir, aquellas que no sujetan la
aplicacién provisional a ninguna modalidad particular®.
Por el otro, existen clausulas que pueden sujetar la apli-
cacion provisional a la compatibilidad que esta tenga con
el derecho interno de los Estados®™. Aunque la cuestién
de derecho interno no se discutira en este informe, resulta
pertinente sefialar que, para efectos de esta seccion, una
condicion de esta naturaleza resulta irrelevante, siempre

% Firmado en Paris el 29 de diciembre de 1947 (Naciones Unidas,
Recueil des Traités, vol. 46, n.° 704, pag. 111).

% Al respecto, véase Quast Mertsch, Provisionally..., pags. 198 y 199.

% Por ejemplo, «EI presente Acuerdo se aplicara provisionalmente
a partir del 1 de enero de 2006», en el Acuerdo entre el Gobierno del
Reino de los Paises Bajos y el Gobierno del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte relativo al transporte de gas natural por
gasoducto entre el Reino de los Paises Bajos y el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, firmado en La Haya, el 21 de marzo de
2005 (Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 2398, n.° 43316),
art. 20, parr. 2.

57 Por ejemplo, el Convenio sobre la Elaboracion de una Farmaco-
pea Europea, art. 17: «Hasta la entrada en vigor del presente Convenio
en los términos previstos en el articulo 11, los Estados signatarios con-
vienen, a efectos de evitar todo retardo en la implementacion del pre-
sente Convenio, de aplicarlo, a titulo provisional, a partir de su firma, de
acuerdo con sus respectivas normas constitucionales»*.

y cuando el consentimiento de los Estados se encuentre
libre de vicios, y considerando que el Estado expreso su
voluntad de aplicar provisionalmente el tratado bajo las
modalidades que se estipulen. Baste sefialar que, en prin-
cipio, el derecho interno no constituye un obstaculo para
la aplicacion provisional®. Por supuesto, cabe sefialar
que, en todo lo que no se estipule en el régimen particu-
lar de la aplicacion provisional de determinado tratado, se
estara a lo previsto en la Convencién de Viena de 1969.

1. EXPRESA

45. Si bien las partes pueden manifestar su voluntad de
aplicar provisionalmente un tratado®®, también se puede
hacer una declaracion en el sentido negativo, es decir, que
expresamente los Estados sefialen que no se aplicara pro-
visionalmente un tratado®.

46. El articulo 45 del Tratado sobre la Carta de la Ener-
gia dispone, en su parte pertinente, que:

2.a) No obstante lo dispuesto en el apartado 1 cualquier signata-
rio podra, en el momento de la firma, entregar al depositario una decla-
racion de su imposibilidad de aceptar la aplicacion provisional. La obli-
gacion recogida en el apartado 1 no se aplicara al signatario que efectue
dicha declaracion. Tal signatario podra, en cualquier momento, dejar sin
efecto la declaracion mediante notificacion por escrito al depositario.

2. TAcrta

47. El Acuerdo relativo a la aplicacion de la Parte XI de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar de 10 de diciembre de 1982 (1994), es un ejemplo
de una aceptacion tacita en virtud del articulo 7, pérr. 1,
apdo. a, el cual establece:

Aplicacion provisional.

1. Si este Acuerdo no ha entrado en vigor el 16 de noviembre
de 1994, serd aplicado provisionalmente hasta su entrada en vigor por:

a) Los Estados que hayan consentido en su adopcién en la
Asamblea General de las Naciones Unidas, salvo aquellos que antes
del 16 de noviembre de 1994 notifiquen al depositario por escrito
que no aplicaran en esa forma el Acuerdo o que consentiran en tal
aplicacion unicamente previa firma o notificacioén por escrito.

C. Formas de terminacion

48. Salvo en los casos en los que la aplicacion provisio-
nal concluya de manera natural con la entrada en vigor del
instrumento en cuestion, la terminacion también depen-
dera de la manifestacion de la voluntad del Estado, con-
forme al articulo 25, pérr. 2, de la Convencion de Viena
de 1969.

1. NOTIFICACION UNILATERAL

49. El Manual de tratados de la Seccion de Tratados de
la Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria refleja la
regla general que se encuentra codificada en el articulo 25,
parr. 2, de la Convencion de Viena de 1969:

% Mathy, «Article 25», pag. 1058.

% Acuerdo relativo a la Aplicacion de la Parte X1 de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre
de 1982), art. 7, parr. 1, apdo. c.

%0 Art. 7, parr.1, apdo. b.
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El Estado puede dar por terminada unilateralmente esa aplica-
cién provisional en cualquier momento, a menos que en el tratado se
disponga otra cosa (véase el articulo 25 de la Convencion de Viena
de 1969)°L.

50. De la misma forma el articulo 45 del Tratado sobre
la Carta de la Energia menciona la posibilidad de terminar
la aplicacion provisional, siempre que el Estado mani-
fieste su intencion de no ser parte en el Tratado:

3.a) Cualquier signatario podra dar por terminada la aplicacién
provisional del presente Tratado mediante comunicacién por escrito al
depositario en la que manifieste su intencion de no ser Parte contratante
en el Tratado. La terminacion de la aplicacion provisional por parte de
cualquier signatario surtira efecto transcurridos sesenta dias a partir de
la fecha en que el depositario reciba la mencionada comunicacion.

62 Manual de tratados (nota 53 supra), secc. 3.4.

2. POR DISPOSICION DE LAS PARTES

51. El articulo 7, parr. 3, del Acuerdo relativo a la
Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar dispone:

La aplicacion provisional terminara en la fecha de entrada en vigor
de este Acuerdo. En todo caso, la aplicacion provisional terminard
el 16 de noviembre de 1998 si en esa fecha no se ha cumplido el requi-
sito establecido en el parrafo 1 del articulo 6 de que hayan consentido
en obligarse por este Acuerdo al menos siete de los Estados menciona-
dos en el apartado a del parrafo 1 de la resolucion Il (de los cuales al
menos cinco deberan ser Estados desarrollados).

52. Lo interesante del articulo citado es que la termina-
cion de la aplicacion provisional del Acuerdo no requiere
un acto o declaracion del Estado, sino que se perfecciona
con alcanzar la fecha prevista para ello.

Carituro III

Conclusién y futuro plan de trabajo

53. Las consideraciones y los elementos de juicio que
han sido desarrollados en este primer informe llevan a
plantear varios aspectos que podrian resumirse como
sigue:

a) El recurso a la figura de la aplicacion provisional
de los tratados no es uniforme u homogéneo y de tal situa-
cion puede deducirse una falta de conocimiento de los
Estados de las posibilidades que encierra;

b) Sin duda, la préactica resefiada ilustra la utilidad
gue, en determinadas circunstancias, puede tener la apli-
cacion provisional de los tratados para asegurar los efec-
tos del tratado de que se trate o a partes de é€l;

¢) Ladiversidad de situaciones que se observa en el
plano de las relaciones contractuales entre los Estados
amerita detenerse en la cuestion de conocer la practica
de los Estados, aunque sea solo a la manera de tener
un muestreo de los regimenes de derecho interno mas
representativos;

d) Como toda institucion regulada por el derecho
internacional, debe plantearse la cuestion de determinar
si existen requisitos procesales que deban ser satisfechos
para que pueda recurrirse a la aplicacién provisional de
los tratados;

e) Cabe preguntarse qué relacion existe entre el régi-
men del articulo 25 y otras disposiciones de la Conven-
cion de Viena de 1969 y, asimismo, con otras normas del
derecho internacional;

f) Por ultimo, si se considera que la aplicacién pro-
visional de un tratado produce algunos efectos juridicos,
deben determinarse las consecuencias juridicas de una
violacion de las obligaciones contraidas bajo su amparo.

54. EIl préximo informe pretende abordar todas estas
cuestiones, con el objetivo de identificar si, habida cuenta
de la utilidad que se asume reviste la figura de la apli-
cacion provisional de los tratados, pudiesen elaborarse
directrices o clausulas modelos que sirvan a los Estados
para un uso mas frecuente de esta figura. El proposito que
tiene en mente el Relator Especial es claramente el de
generar incentivos para un mayor recurso a esta figura del
derecho de los tratados y por ahora, por lo menos, no pre-
tende nada mas ambicioso. En cualquier caso, habra que
evitar caer en la tentacion de querer regular en exceso una
institucion, cuya auténtica virtud tiene mucho que ver con
el grado de flexibilidad que deja a las partes contratantes
el articulo 25 de la Convencion de Viena de 1969.

55. De momento, el Relator Especial aguarda los
comentarios y sugerencias de los miembros de la
Comisidn, los que agradece de antemano.



