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2929.2 SESION
Viernes 1.° de junio de 2007, a las 10.00 horas
Presidente: Sr. lan BROWNLIE

mas tarde: Sr. Edmundo VARGAS CARRENO (Vicepre-
sidente)

Miembros presentes: Sr. Caflisch, Sr. Candioti,
Sr. Comissario Afonso, Sra. Escarameia, Sr. Fomba,
Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Hassouna, Sr. Hmoud, Sr. Kamto,
Sr. Kemicha, Sr. Kolodkin, Sr. McRae, Sr. Niehaus,
Sr. Nolte, Sr. Pellet, Sr. Perera, Sr. Saboia, Sr. Singh,
Sr. Vazquez-Bermldez, Sr. Wako, Sr. Wisnumurti,
Sra. Xue, Sr. Yamada.

Organizacidn de los trabajos del periodo
de sesiones (continuacion®)

[Tema 1 del programa]

1. EI PRESIDENTE anuncia que la Mesa Ampliada se
reunid para estudiar varias cuestiones y formular reco-
mendaciones a la Comision. Dado que la Comisién habia
concluido su labor sobre cuatro temas al final del quin-
quenio precedente, la Mesa Ampliada convino en elegir
nuevos temas para el programa de la Comision. Tras
celebrar consultas, la Mesa Ampliada recomendd nom-
brar Relator Especial del tema titulado «Proteccién de las
personas en casos de desastre» al Sr. Valencia-Ospina. Se
siguen celebrando consultas para nombrar a otros relato-
res especiales.

2. La Mesa Ampliada recomend6 también crear un
grupo de trabajo presidido por el Sr. McRae para exami-
nar la posibilidad de estudiar el tema titulado «Clausula
de la nacién més favorecida». Los miembros recordaran
que el Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a
largo plazo, que sigue instrucciones del Grupo de Plani-
ficacion, no formuld ninguna recomendacion definitiva
sobre ese tema y que la Comision decidid recabar la opi-
nién de los gobiernos'*. S6lo han formulado observacio-
nes tres gobiernos, asi que la Comision debe decidir qué
camino seguir. A juicio de la Mesa Ampliada se debe crear
un grupo de trabajo que vuelva a estudiar la cuestion e
informe al plenario.

3. Si no hay objeciones, el Presidente entendera que la
Comision esta de acuerdo con las recomendaciones de la
Mesa Ampliada.

Asi queda acordado.

Ocupa la Presidencia el Sr. Carrerio

(Vicepresidente).

Vargas

“Reanudacion de los trabajos de la 2927.2 sesion.
1 Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), parr. 259.

Efectos de los conflictos armados en los tratados
(continuacion) (A/CN.4/577 y Add.1y 2, secc. D, A/
CN.4/578, A/ICN.4/L.718)

[Tema 5 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR EspeciaL (conclusion)

4. EI PRESIDENTE invita a la Comision a seguir exa-
minando el tercer informe del Relator Especial sobre
los efectos de los conflictos armados en los tratados (A/
CN.4/578).

5. La Sra. ESCARAMEIA desea formular observacio-
nes sobre varios proyectos de articulo, en particular por-
que estan relacionados con la Convencién de Viena de
1969.

6. Al presentar el proyecto de articulo 8, el Relator Espe-
cial sostuvo que, en rigor, dicho articulo era superfluo, ya
que, de conformidad con el proyecto de articulo 3, los tra-
tados seguian aplicandose. No obstante, la Sra. Escarameia
opina que existe una gran diferencia entre afirmar el prin-
cipio de continuidad de los tratados y decir que las dispo-
siciones de la Convencion de Viena se aplicarian también
en caso de conflicto armado. En general deberian aplicarse
los principios comprendidos en los articulos 42 a 45 de la
Convencion de Viena, pero la utilidad de algunas de esas
disposiciones es discutible. Por ejemplo, es dudoso que el
parrafo 2 del articulo 44 de la Convencion de Viena pudiera
aplicarse, ya que prevé que la terminacion o la suspension
de la aplicacion del tratado sdlo podrian alegarse con res-
pecto a la totalidad del tratado y en el parrafo 3 se describen
las excepciones en que es posible separar las disposiciones
del mismo. La oradora se pregunta si de hecho no ocurre
lo contrario, es decir, que las denominadas excepciones
en realidad constituyen la norma. En cualquier caso, la
Comision deberia estudiar con més detalle el parrafo 2 del
articulo 42 de la Convencion de Viena.

7. Esa disposicion establece el principio general de
gue la terminacién o la suspensién de la aplicacién de
un tratado s6lo pueden producirse como consecuencia de
la aplicacion de las disposiciones del tratado o la Con-
vencion. Sin embargo, el proyecto de articulo 10 ofrece
otro motivo para la terminacién o la suspensién de la
aplicacion: la legitima defensa, por lo que la Comision
estableceria mas motivos que los reconocidos por la Con-
vencioén de Viena. Tal vez sea necesario realizar algunas
modificaciones.

8. El principal problema de la referencia a los articulos
de la Convencion de Viena es que no esta claro qué proce-
dimiento propone el Relator Especial para la terminacion o
la suspension de la aplicacion del tratado. El procedimiento
establecido en los articulos 65 y ss. de la Convencién es
lento y engorroso. Por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 65
fija un plazo para formular objeciones no inferior a tres
meses a partir de la notificacion de terminacion o suspen-
sion de la aplicacion, salvo en casos de especial urgencia.
No obstante, todos los casos son urgentes, asi que es nece-
sario modificar la formulacién. Tampoco puede aplicarse
facilmente en una situacion de conflicto armado el proce-
dimiento de arreglo pacifico de controversias que se esta-
blece a continuacion (art. 65, parr. 3) para los casos en que
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se formulen objeciones. La mera notificacion, seguida de
la terminacion o la suspension de la aplicacion automati-
cas, en su caso, parece una mejor opcion. Estas cuestiones
deberian examinarse en el grupo de trabajo.

9. La Sra. Escarameia celebra la decision del Relator
Especial de preparar un nuevo proyecto de articulo 10.
Al igual que el Sr. Pellet, no comprende la reticencia del
Relator Especial a incluir dicho proyecto de articulo, al
parecer porque cree que, con arreglo al proyecto de ar-
ticulo 3, la cuestion de la licitud carece de importancia ya
que el tratado seguiria aplicAndose en cualquier caso. No
obstante, existen situaciones muy importantes en que no
seria asi. Por ejemplo, un Estado que ejerza su derecho
de legitima defensa tiene derecho a denunciar el tratado.
La oradora agradeceria al Relator Especial que explicara
mejor por qué se opone tanto a incluir el proyecto de
articulo 10.

10. Desafortunadamente, el proyecto de articulo 11 no
reproduce los articulos correspondientes de la resolucion
adoptada por el Instituto de Derecho Internacional en
19857y, en cambio, es una mera clausula «sin perjuicio».
Ese enfoque no es suficiente, ya que es muy importante
abordar de frente esas cuestiones. Los articulos 8 y 9 de la
resolucion del Instituto de Derecho Internacional deberian
figurar en el proyecto de articulos para abarcar la cuestion
de la terminacion o la suspensién la aplicacion de un tratado
incompatible con una resolucion del Consejo de Seguridad.
De conformidad con el articulo 9 de la resolucién de 1985,
en el proyecto de articulo 11 deberia figurar también la idea
de que el Estado agresor no puede terminar o suspender la
aplicacion de un tratado si con ello se beneficia. En el con-
texto del proyecto de articulo 10, tal vez el grupo de trabajo
deba analizar también la situacion de los tratados bilatera-
les entre el Estado agresor y el Estado que ejerce su derecho
de legitima defensa. Una vez més, deberia preverse un pro-
cedimiento mas rapido que permita a un Estado terminar o
suspender la aplicacién de un tratado incompatible con su
derecho de legitima defensa.

11. El proyecto de articulo 13, otra clausula «sin per-
juicio», plantea a la Sra. Escarameia un problema menos
importante. Dos de las situaciones enumeradas, a saber, la
imposibilidad subsiguiente de cumplimiento y un cambio
fundamental en las circunstancias, parecen estar estrecha-
mente vinculadas con la existencia de hostilidades. Esas
situaciones pueden producirse por otros motivos en el
contexto de un conflicto armado, pero la ruptura inicial
de hostilidades constituye, sin ninguna duda, un cam-
bio fundamental en las circunstancias. Probablemente la
Convencion de Viena no lo considero6 asi, ya que en su
articulo 73 se hace referencia a la ruptura de hostilidades
en otro contexto. No obstante seria conveniente analizar
la cuestion. Con arreglo al parrafo 1 del articulo 61 de
la Convencién, la imposibilidad subsiguiente de cumpli-
miento resulta de la «desaparicion o destruccion defini-
tivas de un objeto indispensable para el cumplimiento
del tratado», una situacion tan corriente en los conflictos
armados que tal vez el grupo de trabajo deba examinar la
relacidn entre esos dos motivos para terminar o suspender
la aplicacion de un tratado y esos mismos motivos en una
situacion de guerra u hostilidades armadas.

17 \/éase la nota 177 supra.

12. En resumen, la Sra. Escarameia no cree que en el
proyecto de articulo 3, al enunciarse el principio de con-
tinuidad, se pueda afirmar que el régimen derivado de la
Convencion de Viena se aplique a todas las situaciones de
conflicto armado, ya que, como aclaran los articulos 73 y
75 de la Convencidn, no es asi. Por ello es necesario esta-
blecer una distincion con respecto al régimen derivado de
la Convencion de Viena.

13. El Sr. YAMADA celebra la propuesta de crear un
grupo de trabajo sobre el tema y dice que en 2005 ya
manifestd su opiniodn sobre la mayoria de los proyectos de
articulo. Ahora explicara cuéles son, a su juicio, el ambito
del tema y la finalidad perseguida.

14. Los tratados pueden dividirse en tres categorias.
Los pertenecientes a la primera de ellas son los que sélo
se aplican durante un conflicto armado. Se trata de las
normas relativas a la guerra, que no entran en el &mbito
del tema. Los tratados pertenecientes a la segunda cate-
goria solo se aplican en tiempos de paz y no asi en caso
de conflicto armado. Ejemplos clasicos de esa categoria
son el Tratado entre los Estados Unidos de América, el
Imperio britanico, Francia, Italia y el Japon que limita
el armamento naval, de 1922, y el Tratado internacional
para la restriccion y reduccién del armamento naval, de
1930, que regulaban el nimero de buques de guerra y
buques subsidiarios que podia tener cada parte. Ese tipo
de tratados dejan de aplicarse cuando estalla un conflicto
armado entre las partes contratantes. Muchos tratados
de desarme pertenecen a esa categoria. Por ejemplo, si
estallara un conflicto armado entre un Estado miembro
de la OTAN y un Estado que no lo es, ;cuales serian las
consecuencias para el Tratado por el que se prohiben los
ensayos con armas nucleares en la atmdsfera, el espacio
ultraterrestre y debajo del agua? Con arreglo a su poli-
tica de réplica variable, la OTAN se reserva el derecho
de utilizar armas nucleares aunque un adversario emplee
Gnicamente armas convencionales. Claramente, en esas
circunstancias el Estado adversario no estaria obligado
a honrar el Tratado por el que se prohiben los ensayos
con armas nucleares en la atmosfera, el espacio ultrate-
rrestre y debajo del agua. Si el conflicto se convirtiera
en una guerra nuclear, seria absurdo que se pudieran
usar armas nucleares pero no realizar ensayos con ellas.
Asi pues, los tratados pertenecientes a esta categoria no
entran tampoco en el ambito del tema. No obstante, el
Sr. Yamada no est4d proponiendo modificar el proyecto
de articulo 1, sino llevando a cabo un mero ejercicio
conceptual.

15. Los tratados pertenecientes a la tercera categoria
se aplican en tiempos de paz y siguen aplicandose, total
o parcialmente, en caso de conflicto armado. Esta es
la categoria que estd examinando la Comision. El pro-
yecto de articulos debe proporcionar criterios practicos
y Utiles para determinar qué disposiciones de esos tra-
tados siguen aplicandose durante un conflicto armado.
El orador conviene plenamente con el Relator Especial
en que el factor decisivo es la intencion de las partes
contratantes en el momento en que se celebro el tratado.
El problema es que en muchos casos es muy dificil obte-
ner pruebas de que las partes tuvieran la intencién de
aplicar una disposicion determinada en caso de conflicto
armado.
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16. En ese contexto es importante también el criterio
del objeto y el fin del tratado, sobre el que se debe seguir
avanzando. Por citar un ejemplo, el Sr. Yamada recuerda
que particip6 activamente en la negociacion de la Con-
vencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produc-
cion, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y
sobre su destruccion, que es una combinacion de tratado
de desarme y leyes y usos de la guerra. El Sr. Yamada se
opuso a que en dicha Convencion se incluyera la disposi-
cién sobre la prohibicién del empleo de armas quimicas,
alegando que esa prohibicion estaba firmemente asentada
en el derecho de los tratados, como el Protocolo relativo
a la prohibicion del empleo en la guerra de gases asfi-
xiantes, toxicos o similares y de medios bacteriol6gicos,
y en el derecho consuetudinario, y que incluyéndola en
la Convencién se complicaria la interpretacion de ésta.
Desafortunadamente esa opinion fue minoritaria y el
Sr. Yamada acab6 cediendo al clima politico de la época.
De los antecedentes de la negociacion de la Convenciodn
no se desprende que, en caso de conflicto armado, las
Partes tuvieran la intencién de aplicar otras disposicio-
nes, aparte de la prohibicion del empleo de esas armas.
El orador ignora si la prohibicion de la produccion o el
almacenamiento de armas quimicas impuesta por la Con-
vencion se aplica en caso de conflicto armado, ya que la
produccién y el almacenamiento son regulados por el
mismo articulo que prohibe el empleo de armas quimicas.
Por otro lado, cree firmemente que la disposicion relativa
a la verificacion deja de aplicarse en caso de conflicto
armado, ya que las Partes Contratantes no permitirian una
inspeccion intrusiva. Existe, pues, una sutil linea diviso-
ria, y los gobiernos necesitan criterios para determinarla.
La Comision podria apoyarse en algunos de los tratados
enumerados en el parrafo 2 del proyecto de articulo 7 para
analizar a fondo qué factores permiten determinar las dis-
posiciones que se siguen aplicando en caso de conflicto
armado.

17. Con estas observaciones, el Sr. Yamada no pretende
criticar la excelente labor del Relator Especial, cuyas pro-
puestas deben constituir el punto de partida para seguir
avanzando.

18. EI Sr. McRAE dice que la preocupacion que mani-
festd en la 2927.2 sesion con respecto al proyecto de
articulo 4, en cuanto a la posibilidad de que una regla
general de la intencidn fuera el elemento principal para
determinar la terminacion o la suspension de la aplicacion
de un tratado en caso de conflicto armado, se aplica tam-
bién al proyecto de articulo 9, relativo a la reanudacion
de tratados suspendidos. La intencidn con respecto a la
reanudacion después de la suspension de la aplicacion es
tan ficticia como la intencién con respecto a la suspen-
sion propiamente dicha, o incluso mas. El problema no
se solucionaria tampoco suprimiendo la expresion «en el
momento en que se celebro el tratado», como propuso,
entre otros, la Sra. Xue con respecto al proyecto de ar-
ticulo 4. Es cierto que, teniendo en cuenta diversos facto-
res, podria ser posible evaluar objetivamente si un tratado
debe ser terminado o si se debe suspender su aplicacion.
Parece prudente afirmar que el momento fundamental
para esa determinacion sea posterior a la celebracion del
tratado, por lo que el orador no se opone a que se suprima
la expresion «en el momento en que se celebrd el tra-
tado». Lo que el Sr. McRae tratd de demostrar es que, en

la mayoria de los casos, la determinacion del efecto del
conflicto armado en el tratado no era ninglin indicador de
la intencidn. No obstante, comparte con la Sra. Xue, el
Sr. Wako y otros el deseo de encontrar criterios objetivos
para esa determinacion, y en ese sentido sus opiniones
pueden no ser tan distantes.

19. La segunda observacion que desea formular el
Sr. McRae se refiere al proyecto de articulo 10, el tnico
que afirma un derecho a dejar en suspenso un tratado, que
asiste a los Estados que ejercen su derecho de legitima
defensa individual o colectiva. De conformidad con el
proyecto de articulo 8, el «modo de suspension» corres-
pondiente seria el establecido en los articulos 42 a 45 de
la Convencioén de Viena de 1969. Con arreglo a la Con-
vencion, el proceso de suspension de la aplicacién puede
entrafiar un periodo de aviso previo de tres meses y la
posibilidad de un proceso de arbitraje o arreglo judicial.
Esas eventualidades parecen absolutamente imposibles en
el caso de la suspensidn de la aplicacion de un tratado a
causa de un conflicto armado. Es muy poco probable que
los protagonistas avisen con antelacion de la suspension
de la aplicacién, y mucho menos que esperen tres meses
para suspenderla. En muchos casos podria producirse la
suspension de hecho de la aplicacion de un tratado, la cual
es contraria al espiritu de, por lo menos, el proyecto de
articulo 3. Si esa suspension automatica de hecho ocurre
en algunos casos, el grupo de trabajo podria estudiar la
posibilidad de examinar por separado la terminacion, que
en general no suele ocurrir, y la suspension de la aplica-
cion, que es un resultado mucho mas probable.

20. Por otro lado, si el procedimiento de suspension de
la aplicacion establecido por la Convencion de Viena esta
destinado a las partes que ejercen su derecho de legitima
defensa individual o colectiva, el Sr. McRae se pregunta
si el proyecto de articulos reconoce de algin modo la ili-
citud del conflicto armado. Al fin y al cabo, a falta de una
disposicion en el proyecto de articulos equivalente al ar-
ticulo 9 de la resolucion adoptada por el Instituto de Dere-
cho Internacional en 1985, que prohibe al Estado agresor
terminar o suspender la aplicacion de un tratado, el Estado
agresor tiene el mismo derecho a invocar el proyecto de
articulo 8 y seguir el procedimiento establecido por la
Convencion de Viena para dejar en suspenso el tratado.
Asi pues, si bien el proyecto de articulo 10 parece dis-
tinguir entre el agresor y la victima del conflicto armado
—el Estado que ejerce su derecho de legitima defensa—,
tal vez lo Unico que haga es reconocer explicitamente al
Estado victima un derecho que implicitamente asiste al
Estado agresor en todo caso. Por lo tanto, el orador se pre-
gunta si en la version revisada del proyecto de articulo 10
se han tenido verdaderamente en cuenta las preocupacio-
nes expresadas en la Sexta Comision.

21. La tercera y ultima observacion del Sr. McRae se
refiere a las disposiciones «sin perjuicio», es decir, los
proyectos de articulo que simplemente preservan la ley
en determinados aspectos. Como sefiala el Relator Espe-
cial, esas disposiciones no son estrictamente necesarias
pero resultan Utiles a efectos expositivos. Si bien es cierto
gue dicha funcion expositiva es util, el Relator Especial
ha calificado tantos proyectos de articulo de expositivos y
no estrictamente necesarios que parece legitimo pregun-
tar qué disposiciones son realmente necesarias y qué se
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consigue con dichos proyectos de articulo, aparte de pre-
servar la ley existente en determinados aspectos. A juicio
del orador, la respuesta es que los proyectos de articulo
cumplen al menos dos funciones. En primer lugar afirman
el principio de continuidad de los tratados en caso de con-
flicto armado (proyecto de articulo 3) y, en segundo, esta-
blecen el criterio de la intencidn, junto con el objeto y el
propdsito del tratado, asi como una serie de presunciones
sobre los tratados que siguen aplicandose o una lista indi-
cativa de los mismos (proyectos de articulo 4 y 7). Podria
decirse también que cumplen una tercera funcion: afirmar
el derecho de los Estados que ejercen su derecho de legi-
tima defensa individual o colectiva a dejar en suspenso
un tratado. Sin embargo, como ha sefialado el orador,
solo se trata de una afirmacién explicita de un derecho
que ya existe en todo caso. Ademas, como ha indicado la
Sra. Escarameia, es posible que el proyecto de articulo 8
establezca un proceso de suspension de la aplicacién que,
de otro modo, podria no ser obvio.

22. Los demas proyectos de articulo son fundamental-
mente expositivos. El Sr. McRae tal vez haya abordado
todas las cuestiones necesarias. No obstante, el grupo
de trabajo podria reflexionar sobre si las dos esferas con
respecto a las cuales se han determinado y aclarado los
aspectos juridicos pertinentes constituyen un resultado
suficiente para el tema o si, en cambio, el alcance del pro-
yecto de articulos deberia ser mas ambicioso.

23. EI Sr. KAMTO dice que, al decidir si el proyecto de
articulos debe abarcar los conflictos armados sin carac-
ter internacional, la Comisién deberia tener en cuenta
una categoria intermedia: el fenémeno conocido de los
conflictos armados internos que adquieren caracter inter-
nacional. El proyecto de articulos deberia abarcar dichos
conflictos, pero no los conflictos internos stricto sensu,
ya que no producen el mismo tipo de efectos en los tra-
tados que los conflictos armados internacionales. Si bien
podrian llevar a la no ejecucion del tratado —por ejemplo,
como consecuencia de un cambio fundamental en las cir-
cunstancias—, esos conflictos no entran en el &mbito del
tema.

24. En cuanto a los indicios de probabilidad de termi-
nacion o suspension de tratados, el Sr. Kamto cree que el
criterio de la intencion no es suficiente, ni siquiera en el
contexto del proyecto de articulo 4; existen muchos otros
criterios posibles. No obstante, dicho proyecto de articulo
es interesante por ocuparse de la naturaleza y el alcance
del conflicto armado: cuanto menor sea la intensidad del
conflicto, menos consecuencias tendra para el tratado.
Esa referencia insinta la necesidad, que han sefialado
varios oradores, de una disposicidn que se ocupe expresa-
mente de las situaciones de agresion (frente a los conflic-
tos en pequefia escala, como las escaramuzas fronterizas).
El proyecto de articulo 10 atiende esa necesidad en parte,
pero no lo suficiente. Es preciso establecer una distincion
fundamental entre las guerras de agresion y otros tipos de
conflictos armados que puedan tener efectos en el prin-
cipio de continuidad de los tratados. La distincion entre
ambas formas de conflicto deberia acompafiarse también
de una distincion entre la terminacién y la suspension de
la aplicacion del tratado. Tal vez una guerra de agresion,
la forma mas grave de conflicto armado, entrafie automa-
ticamente la suspension de la aplicacion —a no ser que el

Estado victima de la agresion decida que el tratado sigue
aplicandose—, pero ello no se traduce necesariamente en
la terminacion del tratado. La terminacion sélo ocurriria
si el Estado victima tomara la iniciativa de notificarla al
Estado agresor. Como han observado varios miembros, el
proyecto deberia comprender una disposicion que refleje
el articulo 9 de la resolucion adoptada por el Instituto de
Derecho Internacional en 1985, relativa a los Estados que
cometen una agresion.

25. Convendria también incluir una disposicién seme-
jante al proyecto de articulo 7. No obstante, al orador le
preocupa el modo ilustrativo en que esta formulado dicho
proyecto de articulo, en particular la lista de tipos de tra-
tados que figura en el parrafo 2, que disminuye su autori-
dad normativa en lugar de reforzarla. Dicha lista deberia
mantenerse, pero en el comentario y no en el proyecto de
articulo propiamente dicho.

26. Con respecto al proyecto de articulo 12, el orador
se pregunta si los «terceros Estados» son necesariamente
«neutrales» en el sentido de ese término en derecho inter-
nacional. Si ambos términos no son sinénimos bastaria
con omitir el texto «en calidad de neutrales», ya que,
por definicion, los terceros Estados no participan en el
conflicto armado. En cuanto al proyecto de articulo 13,
el orador se pregunta si una violacion grave es de hecho
una causa tradicional de terminacién de un tratado. Con
respecto al proyecto de articulo 14, la version francesa
deberia mejorarse.

27. Por ultimo, el Sr. Kamto celebra la propuesta del
Relator Especial de crear un grupo de trabajo sobre el
tema y apoya las propuestas del Sr. Pellet relativas al
mandato del grupo y a las cuestiones que es preciso acla-
rar o seguir estudiando.

28. El Sr. VAZQUEZ-BERMUDEZ dice, en relacion
con el proyecto de articulo 9, que, de conformidad con
el principio de continuidad, cuyo objeto es dar estabi-
lidad a los tratados como corolario del principio pacta
sunt servanda, si el efecto de un conflicto armado ha
sido la suspension de la aplicacién del tratado, cabe
suponer que, una vez concluido el conflicto, la aplica-
cion debe reanudarse automaticamente, a no ser que en
el tratado se disponga especificamente lo contrario. No
obstante, de conformidad con el proyecto de articulo 9,
la reanudacién de la aplicacion de un tratado suspendida
como consecuencia de un conflicto armado depende de
la intencidn de las partes en el momento en que se cele-
bro el tratado, y la intencidn ha de determinarse de con-
formidad con las disposiciones de los articulos 31 y 32
de la Convencidn de Viena de 1969 y con la naturaleza
y el alcance del conflicto armado de que se trate. No
obstante, esa disposicién plantea los mismos problemas
que afectan al proyecto de articulo 4: si el tratado no
comprende ninguna referencia explicita a la intencién de
las partes, habria que determinar primero si existia tal
intencidn con respecto a la suspensién de la aplicacién o
la terminacion y, en segundo lugar, si existia la intencidn
de que se reanudara la aplicacion del tratado en caso de
haber sido suspendida. El orador ya ha sefialado que,
en algunos casos, una intencién supuesta puede resul-
tar ficticia. En el parrafo 2 del proyecto de articulo 9 y
en el proyecto de articulo 4 deberia especificarse que la
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intencién ha de determinarse, no de conformidad con la
naturaleza y el alcance del conflicto armado de que se
trate, sino en el contexto de ese conflicto armado, espe-
cialmente si en el proyecto de articulo 9 se hace referen-
cia a la intencion de las partes en el momento en que se
celebr6 el tratado. En ese contexto, el orador se pregunta
por qué en los proyectos de articulo 4 y 9 se hace refe-
rencia a la «naturaleza y alcance» del conflicto armado,
mientras que en el apartado b del proyecto de articulo 2
se hace referencia a la «naturaleza o alcance» de las ope-
raciones armadas.

29. En el proyecto de articulo 8 se remite al lector a los
articulos 42 a 45 de la Convencion de Viena. A su vez, en
el parrafo 1 del articulo 44 de la Convencion se remite
al lector al apartado b del parrafo 1 del articulo 56 de la
misma, en que se hace referencia a la «naturaleza del tra-
tado». La cuestidn radica en que dicho articulo 56 propor-
ciona dos criterios, a saber, la intencién de las partes y la
naturaleza del tratado, para determinar si un tratado que
no contiene disposiciones sobre la terminacién, la denun-
cia o el retiro puede ser objeto de denuncia o de retiro. A
juicio del orador, por «naturaleza» se entiende el tema del
tratado. Asi pues, la Convencidn de Viena comprende dos
criterios complementarios —uno subjetivo y otro obje-
tivo— que también tendrian que aplicarse a la posibilidad
de terminacion o suspensidon de la aplicacion de un tratado
en caso de conflicto armado.

30. Porlotanto, el titulo del proyecto de articulo 7 debe-
ria ser el siguiente: «La aplicacion de los tratados sobre la
base de lo que implique necesariamente su naturaleza».
La lista indicativa de tratados que figura en el parrafo 2 de
dicho proyecto de articulo se basaria, pues, en el segundo
criterio, la naturaleza del tratado, aunque evidentemente
se mantendria el criterio del objeto y el propdsito del tra-
tado, ya que forma parte del proceso de determinacion de
la intenci6n de las partes.

31. En el proyecto de articulo 14 deberia sustituirse la
palabra «competencia» por «capacidad» para mantener
la coherencia con el texto del proyecto de articulo 5 bis.
En los proyectos de articulo 14, 3y 5, la expresion «las
partes» [en el conflicto armado] deberia ser sustituida por
«los Estados partes», ya que el primero de esos dos con-
ceptos tiene un sentido mas amplio en derecho internacio-
nal humanitario. Si la omision de la palabra «Estados» es
intencionada, el orador desea saber el motivo.

32. Al examinar los proyectos de articulo 10 y 11, que
constituyen un paso en la buena direccién, el grupo de
trabajo deberia prestar especial atencién a la cuestion
del derecho de legitima defensa individual o colectiva y
al uso legitimo de la fuerza con arreglo a la Carta de las
Naciones Unidas. En particular, al examinar la funcion
del Consejo de Seguridad para determinar la existencia
de un acto de agresion en el sentido del Articulo 39 de la
Carta, el grupo de trabajo deberia tener también en cuenta
el hecho de que en ocasiones el Consejo —que es un
organo politico por excelencia— ha calificado, en efecto,
a un Estado como agresor. Tal vez el Instituto de Derecho
Internacional tuvo presente esa situaciéon cuando incluy6
en el articulo 9 de su resolucidn de 1985 una referencia a
laresolucién 3314 (XXI1X) de la Asamblea General, de 14
de diciembre de 1974.

33. EI Sr. KAMTO dice que, si se decide mantener el
proyecto de articulo 10 o una disposicion similar, sera fun-
damental analizar la dltima frase, en que se hace referen-
cia a la posterior calificacién de un Estado por el Consejo
de Seguridad como agresor. Es cierto que, con arreglo a la
Carta de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad es
el Unico 6rgano competente para determinar la existencia
de un acto de agresion, pero de hecho otros 6rganos de las
Naciones Unidas son también competentes a ese respecto.
Por ejemplo, en el asunto Activités militaires et paramili-
taires au Nicaragua et contre celui-ci (Actividades mili-
tares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua)
(Nicaragua c. Estados Unidos de América), la ClJ fallé
que los Estados Unidos habian incumplido su obligacion
de derecho internacional consuetudinario de no usar la
fuerza contra otro Estado. Andlogamente, en algunas de
sus resoluciones, la Asamblea General ha calificado de
agresiones otros casos de uso de la fuerza. Por lo tanto, el
proyecto de articulo 10 no deberia referirse Gnicamente al
Consejo de Seguridad a este respecto.

34. EI Sr. CAFLISCH dice que el mandato del grupo de
trabajo no consistira en presentar un proyecto de articulos.
El grupo tratard de determinar la direccion que habran de
tomar los debates de la Comision y se ocupara de algunas
cuestiones de fondo. Si el grupo intenta ocuparse exhaus-
tivamente de los numerosos temas planteados por los dis-
tintos oradores, seguird ain reunido seis meses despueés.
Por ello tendré& que concentrarse en determinadas cuestio-
nes, sobre las cuales presentara a continuacion un informe
que, es de esperar, sera aprobado por el Relator Especial.
La cuestion planteada por el Sr. Vazquez-Bermudez es sin
duda muy importante, pero no esta claro que deba ser exa-
minada en el grupo de trabajo.

35. El Sr. FOMBA hace suyas las observaciones for-
muladas por el Sr. Pellet en la 2926.2 reunion y dice que
en los proyectos de articulo 10 y 11 seria mejor centrarse
en las consecuencias del principio de la prohibicion del
uso de la fuerza. Para ello podrian volver a estudiarse el
contenido y la estructura del proyecto de articulo 10 con
miras a destacar la principal consecuencia adversa para
el Estado agresor, eshozada en el articulo 9 de la resolu-
cién adoptada por el Instituto de Derecho Internacional en
1985, y la principal consecuencia positiva para el Estado
que, como victima de la agresion, ejerce su derecho de
legitima defensa individual o colectiva, descrita en el ar-
ticulo 7 de la misma resolucion. No obstante, la Comision
deberia examinar entonces el contenido de los articulos 7
y 9 de la resolucion para determinar si todos sus elemen-
tos siguen siendo totalmente necesarios y se siguen jus-
tificando. Asimismo deberia estudiar las consecuencias
subsidiarias que se han de derivar de las dos consecuen-
cias principales.

36. La Comisién deberia examinar el contenido y la
estructura del proyecto de articulo 11 y abandonar la for-
mula «sin perjuicio». Como indicé el Sr. Pellet, en ese
contexto deberia prestarse también atencion a la cuestion
de las operaciones de mantenimiento de la paz previstas
en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas.

37. EIPRESIDENTE, haciendo uso de la palabra en su
calidad de miembro de la Comision, dice que el fructifero
debate ha demostrado no sélo que el excelente informe
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presentado por el Relator Especial es riguroso, metodico
y fruto de una exhaustiva investigacion, sino también
gue hay acuerdo sobre muchos aspectos. Sigue habiendo
diferencias con respecto a si es apropiado incluir articulos
sobre otros temas ya tratados por las normas o disposicio-
nes existentes de derecho internacional. Al igual que el
Relator Especial, cree que el proyecto de articulos deberia
abarcar esas esferas.

38. El grupo de trabajo se enfrenta también con la ardua
tarea de conciliar opiniones muy diferentes sobre otras
cuestiones, especialmente en el proyecto de articulo 10.
Esta claro que, si bien el Articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas otorga a un Estado el derecho inmediato
0 automatico de responder a un ataque armado, ni la Carta
ni ningun otro instrumento internacional han reglamen-
tado las consecuencias juridicas de ese acto unilateral de
un Estado. Por ello corresponde al Consejo de Seguridad
determinar las consecuencias de semejante ataque armado
0 acto de agresion. Sin embargo, como han sefialado los
Sres. Vazquez-Bermudez y Kamto, la practica del Con-
sejo de Seguridad a ese respecto es relativamente escasa.
Es incluso posible que el Consejo de Seguridad no adopte
ninguna medida, bien por la complejidad del asunto,
bien porque el Estado victima o agresor sea uno de sus
miembros permanentes. El Presidente comparte ademas
la preocupacion del Reino Unido de que el derecho uni-
lateral de un Estado a suspender la aplicacion de un tra-
tado pueda perjudicar a la estabilidad de las relaciones
convencionales®.

39. No obstante, desde que en 1985 el Instituto de Dere-
cho Internacional adoptd su resolucién sobre los efectos
de los conflictos armados en los tratados han ocurrido
varios acontecimientos, entre ellos la adopcién de instru-
mentos y convenciones sobre las armas de destruccion en
masa, asunto de creciente importancia en el siglo XXI.
El Tratado para la Proscripcion de las Armas Nuclea-
res en la América Latina y el Caribe (Tratado de Tlate-
lolco), de 1967, ha sido firmado por los 33 Estados de
la region. Ese instrumento ha inspirado tratados similares
en el Pacifico meridional, Asia sudoriental, Africa y Asia
central. No obstante, para que esos tratados sean eficaces,
las potencias nucleares deben comprometerse a respetar
el proceso de desarme nuclear y a no usar armas nuclea-
res contra los Estados Partes. En los afios posteriores a
la adopcion del Tratado de Tlatelolco, diversos Estados,
entre ellos Francia, firmaron el Protocolo adicional I del
Tratado, en el cual se comprometieron a mantener libres
de armas nucleares los territorios de los que eran interna-
cionalmente responsables en América Latina y el Caribe
(que en el caso de Francia eran Martinica, Guadalupe y la
Guyana Francesa). En el decenio de 1970, Francia, China,
el Reino Unido, los Estados Unidos de América y la
ex Unidn Soviética firmaron el Protocolo adicional 11, en
el cual se comprometieron a no usar armas nucleares con-
tra los Estados Partes en dicho instrumento. No obstante,
al firmar los Protocolos adicionales, Francia formul6 una
declaracion interpretativa en la que afirmo que, si uno de
los Estados Partes en el Tratado atacaba sus territorios
con armas convencionales, dejaria de considerarse obli-
gada por el Tratado y que se reservaba el derecho a usar
armas nucleares en esas circunstancias. Esa declaracion

1% A/C.6/60/SR.20 (véase la nota 183 supra), parr. 1.

es motivo de preocupacion para los Estados de América
Latina y el Caribe, que desean lograr un desarme general
y completo.

40. Por lo tanto resulta ain mas inquietante que, con
arreglo a una posible interpretacion del proyecto de ar-
ticulo 10, un pais tenga derecho a usar armas nucleares. El
Presidente agradece que el Sr. Yamada haya planteado la
cuestion, pero no comparte su opinion. El cree que en caso
de conflicto armado es posible suspender la aplicacion de
determinadas clausulas de los tratados de prohibicion de
las armas de destruccién en masa, como las relativas a la
inspeccion, pero que sus disposiciones de fondo deberian
seguir aplicandose. Una solucion podria ser sustituir el
proyecto de articulo 10 por el articulo 9 de la resolucion
del Instituto de Derecho Internacional. La otra solucion,
propuesta por el Sr. Yamada, seria incluir en la lista que
figura en el proyecto de articulo 7 una referencia a los ins-
trumentos o convenciones sobre las armas de destruccion
en masa, tal vez distinguiendo entre los aspectos de fondo
y los aspectos de forma de dichos tratados. En cualquier
caso se trata de un asunto que debe examinar del grupo
de trabajo.

41. El Sr. BROWNLIE (Relator Especial) dice, para
recapitular, que en el debate se han puesto de manifiesto
varios puntos de coincidencia entre los miembros de la
Comision, como el de la inclusion de los conflictos arma-
dos internos. Confiesa sentir cierto rencor intelectual por
tener que reformular el proyecto de articulo 10, ya que
considera que el proyecto de articulo 3 debe aplicarse en
cualquier caso, pero esta dispuesto a «ir con la corriente»
y ceder a la presion social reformulando dicho proyecto
de articulo.

42. El Relator Especial abordé el tema desde tres pun-
tos de vista parcialmente coincidentes. En primer lugar,
cual estudiante que se embarca en una tesis, analizé la
bibliografia del tema. La secretaria le prest6 una notable
ayuda localizando la gran cantidad de material existente.
Algunos estudios monograficos y articulos datan de la pri-
mera guerra mundial o incluso de antes de la misma, pero
el Relator Especial considera que siguen siendo pertinen-
tes. Sus tres informes se basan ampliamente en la préctica
de los Estados y en los conocimientos que pudo extraer
de la doctrina. El comentario del proyecto de articulo 7
que figura en su primer informe'*® resume gran parte de
la préactica de los Estados, por la cual el Relator Espe-
cial entiende la practica basada en la opinio juris sobre
el efecto de los conflictos armados en los tratados, y no
en temas conexos como un cambio fundamental en las
circunstancias o una violacién grave.

43. En segundo lugar, el proyecto de articulos refleja de
manera clara pero prudente que el Relator Especial adopta
el principio de estabilidad, o continuidad, como pauta de
orientacion. Una de las dificultades compartidas por todos
los miembros de la Comision es la comprension de lo que
ese principio entrafia en realidad. La Comision no debe-
ria dar la impresion de propugnar la opinién de que un
conflicto armado nunca tiene efecto en los tratados. Es
necesario encontrar un delicado equilibrio entre el prin-
cipio de integridad de los tratados y las realidades de las

199 \/gase la nota 158 supra.
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diferentes situaciones. Por lo tanto, el prejuicio normativo
del Relator Especial a favor del principio de continuidad
se ve limitado por la necesidad de reflejar lo que cabe
deducir de la practica de los Estados, a saber, que, hasta
cierto punto, los conflictos armados dan lugar efectiva-
mente a la terminacion o la suspension de la aplicacion
de los tratados.

44. EI tercer —e importante— punto de vista es un
intento de proteger el proyecto manteniéndolo cuidado-
samente separado de otras esferas controvertidas que pro-
bablemente quedan fuera del ambito del tema aprobado
por la Asamblea General. Asi pues, el dilema del Relator
Especial no se refiere simplemente a la presentacion. El
establecimiento de una division entre el tema elegido y las
esferas adyacentes del derecho internacional es un pro-
blema que suele plantearse en las cuestiones que examina
la Comision; por ejemplo, la expulsion de los extranjeros
esta también vinculada con otros temas. No obstante, ese
problema se ve agravado por una cuestion semiconstitu-
cional. El Relator Especial siempre ha considerado que la
Comision, al igual que muchos otros érganos, se enfrenta
con un techo de cristal que le impide ocuparse de cues-
tiones de derecho que puedan conducir a la modificacion
de la Carta de las Naciones Unidas. Por ejemplo, la defi-
nicion de agresion de 1974 (resolucion 3314 (XXIX) de
la Asamblea General) fue adoptada después de denoda-
dos esfuerzos. Esa es la razon por la que el Relator Espe-
cial ha utilizado clausulas «sin perjuicio». Cuando un
ex miembro de la Comision, el Sr. Economides, propuso,
con motivo, que el uso de la fuerza por los Estados figurara
en el programa de trabajo a largo plazo de la Comisidn, la
reaccién fue un silencio incomodo, motivado por el senti-
miento de que no correspondia a la Comision ocuparse de
ese tipo de cuestiones, cuyo examen no seria aceptado por
la Asamblea General. De hecho es probable que la Asam-
blea General, cuando aprobd que la Comision examinara
el tema presente, nunca imaginara que la Comisién se
acercaria tanto a la linea divisoria con el derecho relativo
al uso de la fuerza por los Estados.

45, Pasando a las cuestiones que han surgido durante el
debate, el Relator Especial dice que durante las delibera-
ciones sobre el proyecto de articulo 1, relativo al &mbito
de aplicacion, el Sr. Fomba plante6 la cuestion de la inclu-
sion de los tratados que se aplicaban provisionalmente.
El propio Relator Especial plante6 esa cuestion en sus
informes primero y tercero y no tiene una postura firme
al respecto. No obstante, se trata de un asunto técnico que
merece un estudio detenido y habré que adoptar una posi-
cién colectiva.

46. Sin duda, los tratados de las organizaciones inter-
nacionales seran una de las cuestiones de principio que
habra de examinar el grupo de trabajo. Algunos miembros
parecen no haber distinguido claramente entre la cuestion
de si los efectos de los conflictos armados en los tratados
de las organizaciones internacionales constituyen materia
viable —probablemente si— y la cuestion muy diferente
de si esa materia puede insertarse en el tema que la Asam-
blea General pidié a la Comision que estudiara. Con el
debido respeto hacia aquéllos que desean que se incluya
dicha materia, el Relator Especial no cree que la Asam-
blea General previera esa posibilidad. Desde luego, él no
la previd.

47. Elapartado b del proyecto de articulo 2, en el que se
define el concepto de «conflicto armadoy, es fundamental
para el proyecto de la Comisidn, pero linda también peli-
grosamente con la divisoria entre ésta y otras esferas del
derecho internacional. El debate gir6 en torno a la cues-
tién de si se debian incluir o no los conflictos armados
internos, pero el articulo no esta redactado en esos tér-
minos. En ¢él se define un «conflicto armado» como un
estado de guerra o un conflicto que dé lugar a operaciones
armadas que, por su naturaleza o alcance, puedan afectar a
la aplicacion de tratados. Varios oradores sefialaron que la
intensidad del conflicto armado era muy importante, pero
esa cuestion queda comprendida en la expresion «por su
naturaleza o alcance». El conflicto armado no debe defi-
nirse en términos cuantitativos. Todo depende de la natu-
raleza no so6lo del conflicto, sino también de la disposicion
del tratado de que se trate. Al menos otro orador sefiald
también que la definicion adoptada por la Comision seria
citada inevitablemente en todo el mundo. Sin embargo,
la definicion que figura en el apartado b del proyecto de
articulo 2 no es categorica, sino bastante flexible.

48. EIl Relator Especial siempre consider6é que el pro-
yecto de articulo 3 era problematico y ya lo sefial6 en el
parrafo 28 de su primer informe. La disposicién presenta
tres aspectos relacionados entre si. El primero de ellos es
temporal: el tratamiento es deliberadamente cronolégico.
La orientacion principal de la resolucion adoptada por el
Instituto de Derecho Internacional en 1985 es que el esta-
llido de un conflicto armado, legitimo o ilegitimo, no pro-
duce en si la terminacion o la suspension de la aplicacion
de un tratado, y eso es lo Unico que dice el proyecto de
articulo 3. Posteriormente, cuando llegue el momento de
evaluar la licitud de la situacion en funcion de los hechos,
se planteard la cuestion del derecho aplicable, que podria
no ser la Carta de las Naciones Unidas, sino una resolucién
adoptada por el Consejo de Seguridad de conformidad con
el Capitulo VII de la Carta o alguno de los demas instru-
mentos juridicos relacionados con el uso de la fuerza.

49. EIl segundo aspecto es el de la continuidad. Varios
oradores dijeron que el proyecto de articulo 3 afirmaba
el principio de continuidad, y algunos sostuvieron que
ese principio debia afirmarse ain con mas fuerza. No
obstante, la dificultad reside en que el principio de conti-
nuidad no se enuncia en el proyecto de articulo delibera-
damente. Cabe sostener que lo afirma indirectamente, lo
cual es probablemente cierto, pero la idea se expresa con
mas claridad, aunque una vez mas por deduccion, en los
proyectos de articulo 4, 7y 9.

50. El tercer aspecto del proyecto de articulo 3 es que
se trata precisamente del texto que aprobd el Instituto
de Derecho Internacional, tras un prolongado debate, en
1985. Representd un gran avance histérico de la doctrina,
ya que una gran mayoria de los miembros del Instituto
de Derecho Internacional, de diferentes nacionalidades y
procedencias, se mostraron dispuestos a adoptar esa posi-
cion. Asi pues, el proyecto de articulo 3 tiene una enorme
importancia que la Comision deberia tratar de mantener.
Es también necesario conservar una relacion adecuada
entre los proyectos de articulo 3y 4, ya que el primero de
ellos es un principio preventivo y no estrictamente sustan-
tivo, como sefal6 el Relator Especial en el parrafo 28 de
su primer informe.
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51. En el proyecto de articulo 4, el Relator Especial
evito cuidadosamente decir que la intencion era el criterio
o utilizar el término en abstracto. Se trata de una cuestion
de interpretacion, de conformidad con los articulos 31 y
32 de la Convencidn de Viena de 1969. Ademas, en el pro-
yecto de articulo 4 se hace referencia también a la natura-
leza y el alcance del conflicto armado. Algunos oradores
indicaron que hacia falta una referencia mas directa a
determinados criterios de compatibilidad, pero el Relator
Especial cree que esos criterios ya se han incluido y que
agregando la expresion «principios de compatibilidad»
no se facilitaria nada. El reetiquetado puede funcionar en
politica, pero no en derecho internacional. La Sra. Xue
sefiald que debia hacerse una precision a la referencia a
la intencion en el momento en que se habia celebrado el
tratado a la luz de los articulos 31 y 32 de la Conven-
cion de Viena, en los que se hacia referencia a, entre otras
cosas, la practica ulterior de las partes como prueba de la
intencion.

52. Ademas, en la préctica judicial, cuando se plantean
otros aspectos del derecho de los tratados, constantemente
se hace remision a la intencion. En ocasiones se la deno-
mina consentimiento. Algunos diccionarios generales,
como el Dictionnaire de la terminologie du droit inter-
national, preparado bajo la direccién de Jules Basdevant,
comprenden una entrada sobre la intencién en que se cita
a la CPJI?®, Otra fuente mas moderna, el Dictionnaire de
droit international public de Jean Salmon, comprende
numerosas citas sobre la intencion de la CIJ y otras fuen-
tes?®%, En consecuencia no se puede hacer caso omiso a la
intencion calificandola como una especie de aberracion
poco elaborada y obsoleta. Ademas, si se dejara de lado la
intencion, ¢qué pasaria cuando hubiera pruebas directas
de ella? ;Deberian pasarse por alto? El Sr. Yamada ofre-
cié varios ejemplos de esas pruebas, a los que podrian
sumarse las notas de las conferencias diplomaticas: las
actas levantadas, individual o conjuntamente, por las
delegaciones. Es sencillamente falso que los Estados
nunca prevean qué pasaria en caso de conflicto armado.
En el asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros (Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros), la Corte se basd en un conjunto
de disposiciones de tratados en desuso que ninguna de las
Partes estaba aplicando, pero lo hizo para evitar tener que
declarar un non liquet.

53. Sinduda es exacto afirmar que la intenciéon a menudo
tiene que ser interpretada y que, por lo tanto, es ficticia,
pero ello no plantea ninguna dificultad particular. Si se
pasa deliberadamente por alto la intencién, con frecuen-
cia no habra una base legitima para abordar un problema.
La verdadera dificultad es probar la intencion. El tratado
debe relacionarse siempre con la naturaleza del conflicto
armado de que se trate, lo cual crea otro problema de
hecho y posibles dificultades para probar la intencion.

54. El proyecto de articulo 6 dio lugar a numerosas criti-
cas validas y habra que seguir examinandolo. Las instruc-
ciones del Relator Especial eran tener en cuenta lo que
habia dicho la C1J en su opinién consultiva en el asunto
Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléai-
res, pero ahora el Relator Especial reconoce que el texto

200 Parfs, Sirey, 1960, pag. 341.
201 Bruselas, Bruylant, 2001, pags. 593 y 594.

también deberia referirse a la opinion consultiva de 2004
en el asunto Conséquences juridiques de [’édification
d’un mur dans le territoire palestinien occupé.

55. El proyecto de articulo 7, que el Relator Especial
espera que se mantenga en una u otra forma, desempefia
una funcién importante. La practica de los Estados no es
tan abundante como cabe desear, pero en determinadas
categorias, como los tratados que establecen un estatuto
permanente, es bastante considerable. EI proyecto de ar-
ticulo 7 es el medio para expresar esa practica de manera
metddica. Lleva a la practica en el texto el principio de
continuidad sin mencionarlo. La Comision tiene que deci-
dir si hay que incluir o no en la lista del parrafo 2 los trata-
dos que codifican normas de jus cogens. En el memorando
de la Secretaria®®® se propuso incluirlos, pero ello plantea
el problema de las lineas divisorias con otros temas. El
Relator Especial no esta siquiera seguro de que sea téc-
nicamente correcto incluir esos tratados, y si se decidiera
incluirlos, seria necesario agregar una nueva clausula «sin
perjuicio». Durante toda su labor relativa a la responsabi-
lidad del Estado, la Comisién ha evitado cuidadosamente
adentrarse en la esfera del jus cogens.

56. Con respecto al articulo 10, la opinién general es
que hay que ampliar las referencias al derecho relativo
al uso de la fuerza. La nueva version del proyecto de ar-
ticulo es una solucién de transaccion prudente, e ir mas
lejos podria significar adentrarse en territorio juridico
inexplorado.

57. Un problema general es la cuestion de en qué
medida el proyecto de articulos deberia referirse a otros
campos del derecho internacional, como la neutralidad
o la neutralidad permanente. Es obvio que los conflic-
tos armados constituyen una parte esencial del tema,
pero otras esferas, como la neutralidad, son verdadera-
mente dudosas. En cuanto a otros aspectos del derecho
de los tratados, el proyecto de articulo 13 se limita a
dejar constancia de la obviedad de que el proyecto de
articulos se entiende sin perjuicio de las disposiciones
de la Convencién de Viena. Asi como en el derecho de la
responsabilidad civil puede haber varias causas de pedir
parcialmente coincidentes, podria establecerse un para-
lelo entre el efecto de la guerra en los tratados y otros
tipos de cambio fundamental en las circunstancias. La
cuestion de la divisibilidad no se ha pasado por alto, sino
que se ha dejado deliberadamente de lado, aunque cabe
sostener que constituye un departamento de la cuestion
de la prueba de la intencion.

58. Existe también el problema de las fuentes de dere-
cho, que se plantea en el contexto del proyecto de ar-
ticulo 7. En categorias como el derecho relativo a las
relaciones diplomaticas hay muy pocas pruebas explicitas
o directas del efecto de los conflictos armados. No obs-
tante, de la bibliografia se pueden extraer, hasta cierto
punto, deducciones sin temor a equivocarse, como se des-
prende del memorando de la Secretaria. Asi pues, aun-
que la practica de los Estados en apoyo de la inclusion de
algunas de las categorias en el proyecto de articulo 7 es
escasa o nula, existen algunas fuentes juridicas reputadas
en las que basarse.

202 \/¢ase la nota 164 supra.
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59. El Relator Especial pide disculpas al Sr. Kolodkin
por haber omitido en el parrafo 12 del tercer informe a
la Federacion de Rusia como uno de los Estados que se
oponen a la inclusion de los conflictos armados internos
en el ambito de aplicacion del proyecto. Actualmente hay
diez Estados que se oponen a dicha inclusién y diez que
estan a favor.

60. El Relator Especial espera que se mantenga el estilo
expositivo del proyecto. Si éste se formulara en el len-
guaje de una conferencia diplomatica entre dos partes con
relaciones no muy amistosas, el resultado seria un texto
muy matematico o muy politico que no ayudaria ver-
daderamente a los destinatarios finales de la labor de la
Comision. Los proyectos de articulo 3 a 7 se deben inter-
pretar conjunta y secuencialmente, no de manera aislada.

Se levanta la sesion a las 12.40 horas.

2930.2 SESION
Lunes 4 de junio de 2007, a las 10.00 horas

Presidente: Sr. Edmundo VARGAS CARRENO
(Vicepresidente)

Miembros presentes: Sr. Candioti, Sr. Comissa-
rio Afonso, Sra. Escarameia, Sr. Fomba, Sr. Galicki,
Sr. Hmoud, Sra. Jacobsson, Sr. Kemicha, Sr. Kolodkin,
Sr. McRae, Sr. Perera, Sr. Saboia, Sr. Singh, Sr. Vaz-
guez-Bermudez, Sr. Wako, Sr. Wisnumurti, Sra. Xue,
Sr. Yamada.

Las reservas alos tratados (continuacion®) (A/CN.4/577
y Add.1y 2, secc. C, A/ICN.4/584, A/CN.4/586 y A/
CN.4/L.705)

[Tema 4 del programa]
INFORME DEL COMITE DE REDACCION

1. El PRESIDENTE invita al Presidente del Comité
de Redaccion a presentar el informe del Comité sobre
el tema «Las reservas a los tratados», publicado con la
signatura A/CN.4/L.705.

2. El Sr. YAMADA (Presidente del Comité de Redac-
cién) dice que la Comisidn, en su 2891.2 sesion, celebrada
el 11 de julio de 2006, decidié remitir los proyectos de
directriz 3.1.5a 3.1.13, 3.2, 3.2.1a 3.24,33y 3.3.1 al
Comité de Redaccion?®. Estos proyectos de directriz se
dividen en cuatro grandes grupos: a) los proyectos rela-
tivos a las diversas maneras de abordar la definicion del
objeto y el fin del tratado (3.1.5 y 3.1.6); b) los proyectos
relativos a los diversos tipos de reservas capaces de con-
tribuir a aclarar el concepto de incompatibilidad con el fin
y el objeto del tratado (3.1.7 a 3.1.13); c) los proyectos

“ Reanudacion de los trabajos de la 2920.2 sesion.
203 Anuario... 2006, vol. |, 2891.2 sesidn, parr. 44.

relativos a la competencia para evaluar la validez de las
reservas (3.2 y 3.2.1 a 3.2.4); y d) los proyectos relativos
a las consecuencias de la falta de validez de una reserva
(3.3y 3.3.1). El Comité de Redaccidn, que examiné esos
proyectos de directriz durante ocho sesiones, sélo ha
podido concluir el examen de los dos primeros grupos. El
Presidente del Comité de Redaccion desea rendir tributo
al Relator Especial, quien, por su dominio del tema y su
espiritu de cooperacion, ha facilitado grandemente los tra-
bajos del Comité, y agradecer a los miembros de éste su
participacion activa.

3. Pasando a presentar el primer grupo de proyectos
de directriz (3.1.5 y 3.1.6), el Presidente del Comité de
Redaccion dice que el Comité tenia ante si tres variantes
del proyecto de directriz 3.1.5. Las dos primeras, tituladas
«Definicion del objeto y el fin del tratado», se basaban
en las propuestas que habia hecho el Relator Especial en
su décimo informe?* y en la nota presentada por éste en
2006%%, La tercera, inspirada también en una propuesta
hecha por el Relator Especial en el parrafo 8 de su nota,
se titulaba «Incompatibilidad de una reserva con el objeto
y el fin del tratado». El Comité, aunque ha optado por
esta tercera variante, cuya redaccion le parecia que se
asemejaba a la de las Convenciones de Viena de 1969 y
1986, debatio no obstante largamente algunos de sus tér-
minos. En primer lugar, se hizo observar que el empleo
de los términos «menoscaba gravemente», «normas, dere-
chos y obligaciones esenciales», «indispensables para la
estructura general del tratado» equivalia practicamente a
establecer tres criterios —la gravedad, el caracter esen-
cial y el carécter indispensable— que algunos miembros
consideraron demasiado rigurosos. EI Comité condensd
finalmente ese enunciado recurriendo al concepto de
«elemento esencial». EI comentario aclarara que ese ele-
mento esencial transciende a una disposicién convencio-
nal y engloba en este contexto una norma, un derecho o
una obligacidn, asi como los términos del tratado en su
conjunto. Ademas se ha sustituido el término «indispen-
sable», demasiado fuerte, por «necesario». En segundo
lugar, se estimé que, en la version inglesa, el sentido y
el alcance de las palabras general architecture plantea-
ban problemas. Por consiguiente, el Comité ha sustituido
en el texto inglés la palabra architecture por thrust, mas
préxima a la expresién original francesa économie géné-
rale, aunque no se le oculta la imprecision juridica de esta
expresion que quizas habra de ser revisada en segunda
lectura. En tercer lugar, por lo que hace a la cuestion de
si un tratado tiene una «razdn de ser», algunos miembros
pidieron la supresion de ese concepto demasiado gene-
ral y exigente, tanto mas cuanto que a veces es imposible
designar con precisidn lo que constituye la «razon de ser»
de un tratado. Esta objecidn se hara constar en el comen-
tario. Por ultimo, el Comité ha decidido sustituir la expre-
sion «privandolo asi [el tratado] de su raz6n de ser», que
se considerd excesiva, por «de tal manera que su razén de
ser resulta comprometidax.

4. Por lo que respecta al proyecto de directriz 3.1.6,
cuyo titulo «Determinacion del objeto y el fin del tra-
tado» se mantiene sin cambios, el Comité tenia ante si
la propuesta hecha por el Relator Especial en su décimo

204\/éase la nota 29 supra.
25 Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/572.



