Capitulo V

EFECTOS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS EN LOS TRATADOS

A. Introduccion

55. En su 56.° periodo de sesiones (2004), la Comision
decidié™ incluir el tema «Efectos de los conflictos arma-
dos en los tratados» en su programa de trabajo y nombrar
Relator Especial del tema al Sr. Ian Brownlie.

56. Ensusperiodos de sesiones 57.°(2005) a 59.°(2007),
la Comision tuvo ante si los informes primero”, segundo’®
y tercero”’ del Relator Especial, asi como un memorando
redactado por la Secretaria con el titulo «El efecto de los
conflictos armados en los tratados: examen de la practica
y de la doctrina»’®.

57. En la 2928.* sesion, celebrada el 31 de mayo de
2007, la Comision decidid establecer un grupo de trabajo
presidido por el Sr. Lucius Caflisch, para que proporcio-
nara orientaciones suplementarias sobre diversas cuestio-
nes que la Comision habia puesto de relieve con ocasion
del examen del tercer informe del Relator Especial. En
su 2946.% sesion, el 2 de agosto de 2007, la Comision
aprob¢ el informe del Grupo de Trabajo’. También en
su 2946. sesion, la Comision decidio remitir al Comité
de Redaccion los proyectos de articulo 1 a 3, 5, 5 bis, 7,
10 y 11 propuestos por el Relator Especial en su tercer
informe, asi como el proyecto de articulo 4 propuesto por
el Grupo de Trabajo, junto con las recomendaciones de
éste®.

" En su 2830.* sesion, celebrada el 6 de agosto de 2004, Anua-
rio... 2004, vol. 11 (segunda parte), parr. 364. En el parrafo 5 de su
resolucion 59/41, de 2 de diciembre de 2004, la Asamblea General hizo
suya la decision de la Comision de incluir el tema en su programa.
En su 52.° periodo de sesiones (2000) la Comision habia seleccionado
el tema «Efectos de los conflictos armados en los tratados» para que
se incluyera en su programa de trabajo a largo plazo, Anuario... 2000,
vol. I (segunda parte), parr. 729. En el informe de la Comision a la
Asamblea General sobre la labor realizada en su 52.° periodo de sesio-
nes se incluy6, en un anexo, un breve resumen en el que se describia
la posible estructura general y el planteamiento del tema, ibid., anexo.
En el parrafo 8 de su resolucion 55/152, de 12 de diciembre de 2000, la
Asamblea General tomo nota de la inclusion del tema.

S Anuario... 2005, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/552.
% Anuario... 2006, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/570.
" Anuario... 2007, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/578.

8 Documento A/CN.4/550 y Corr.1 y 2 (mimeografiado, disponible
en el sitio web de la Comision, documentos del 57.° periodo de sesio-
nes). En su 2866 sesion, celebrada el 5 de agosto de 2005, la Comision
hizo suya la sugerencia del Relator Especial de que se solicitara a la
Secretaria que enviara una nota a los Estados para pedir informacion
acerca de su practica en relacion con este tema, en particular la practica
mas reciente, y cualquier otra informacion pertinente, Anuario... 2005,
vol. II (segunda parte), parr. 112.

" Anuario... 2007, vol. II (segunda parte), parrs. 323 y 324.

8 La Comision aprobd también la recomendacion del Grupo de
Trabajo de que la Secretaria distribuyera una nota a las organizaciones
internacionales en la que se solicitase informacion acerca de su practica
con respecto a los efectos de los conflictos armados en los tratados en
que eran parte, ibid., parr. 272.
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B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

58. En el actual periodo de sesiones, la Comision deci-
di6 en su 2964.% sesion, el 16 de mayo de 2008, establecer
de nuevo el Grupo de Trabajo sobre los efectos de los con-
flictos armados en los tratados, presidido por el Sr. Lucius
Caflisch, a fin de concluir su examen de las diversas cues-
tiones que se habian sefialado con ocasion del examen
del tercer informe del Relator Especial, realizado por la
Comision en su 59.° periodo de sesiones, en 2007.

59. El Grupo de Trabajo tuvo ante si el cuarto informe
del Relator Especial (A/CN.4/589) relativo al procedi-
miento de suspension y terminacion, que le habia remi-
tido la Comisién en sesion plenaria, una nota redactada
por el Presidente del Grupo de Trabajo (A/CN.4/L.721)
sobre la cuestion de la aplicabilidad de los articulos 42
a 45 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados (en adelante «Convencion de Viena de 1969»),
asi como una recopilacion de comentarios y observacio-
nes recibidos de las organizaciones internacionales (A/
CN.4/592 y Add.1).

60. El Grupo de Trabajo examind las cuatro cuestiones
siguientes: @) la aplicabilidad, en relacion con el proyecto
de articulo 8, del procedimiento previsto en el articulo 65
de la Convencién de Viena de 1969 para la terminacion o
suspension de los tratados; ) la aplicabilidad, también en
relacion con el proyecto de articulo 8, de los articulos 42
a 45 de la Convencion de Viena de 1969, y en particular
del articulo 44, relativo a la divisibilidad de las disposi-
ciones de un tratado; c) el proyecto de articulo 9 sobre la
reanudacion de los tratados suspendidos, que el Relator
Especial propuso en su tercer informe, y d) los proyectos
de articulo 12, 13 y 14, que el Relator Especial propuso
en su tercer informe, relativos respectivamente a la con-
dicion de terceros Estados en calidad de neutrales, la ter-
minacion o suspension de los tratados por aplicacion de la
Convencion y la competencia de las partes para negociar
un acuerdo especifico que regule la cuestion del mante-
nimiento en vigor o la reanudacion de los tratados. En su
2968.% sesion, el 29 de mayo de 2008, la Comision aprobd
el informe del Grupo de Trabajo (A/CN.4/L.726).

61. En esta misma sesion, la Comision decidid remitir
al Comité de Redaccion los proyectos de articulo 8, 8 bis,
8 ter, 8 quater, 9 y 14, propuestos por el Grupo de Tra-
bajo, asi como los proyectos de articulo 12 y 13, propues-
tos por el Relator Especial, junto con las recomendacio-
nes del Grupo de Trabajo contenidas en su informe.

62. La Comisién examiné los informes del Comité de
Redaccion en sus sesiones 2973.% y 2980.%, el 6 de junio
y el 17 de julio de 2008 y, en esta ultima sesion, aprobo
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en primera lectura un total de 18 proyectos de articulo
sobre los efectos de los conflictos armados en los trata-
dos, junto con un anexo (véase la seccion C infra). En
las sesiones 2993.* y 2994.%, celebradas el 6 de agosto de
2008, la Comision aprobo una serie de comentarios a los
proyectos de articulo sobre los efectos de los conflictos
armados en los tratados, aprobados en primera lectura
(véase la seccion D infra).

63. En su 2993.® sesion el 6 de agosto de 2008, la
Comision decidid, de conformidad con los articulos 16 a
21 de su estatuto, trasmitir a los gobiernos el proyecto
de articulos (véase la seccion C infra), por conducto
del Secretario General, para que hicieran comentarios

y observaciones y los presentaran al Secretario General
antes del 1.° de enero de 2010.

64. En su 2994. sesion, el 6 de agosto de 2008, la
Comision expresd su profundo reconocimiento al Rela-
tor Especial, Sr. lan Brownlie, por la notable contribucion
que habia hecho al estudio del tema mediante su erudita
labor de investigacion y su vasta experiencia, que habia
permitido a la Comision concluir con éxito la primera
lectura del proyecto de articulos sobre los efectos de los
conflictos armados en los tratados. Agradecié asimismo
los infatigables esfuerzos y la aportacion del Grupo de
Trabajo sobre los efectos de los conflictos armados en los
tratados, presidido por el Sr. Lucius Caflisch.

C. Texto del proyecto de articulos sobre los efectos de
los conflictos armados en los tratados aprobado
por la Comisién en primera lectura

1. TEXTO DEL PROYECTO DE ARTICULOS

65. A continuacion se reproduce el texto del proyecto de
articulos aprobado por la Comision en primera lectura en
su 60.° periodo de sesiones.

EFECTOS DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS EN LOS TRATADOS

Articulo 1. Ambito de aplicacion

El presente proyecto de articulos se aplica a los efectos de un
conflicto armado en los tratados entre Estados, cuando al menos
uno de los Estados es parte en el conflicto armado.

Articulo 2.  Términos empleados

A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) se entiende por «tratado» un acuerdo internacional cele-
brado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacio-
nal, ya conste en un instrumento tnico o en dos o mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular;

b) se entiende por «conflicto armado» un estado de guerra o
un conflicto que da lugar a operaciones armadas que, por su natu-
raleza o alcance, pueden afectar a la aplicacion de los tratados entre
los Estados partes en el conflicto armado o entre un Estado parte
en el conflicto armado y un tercer Estado, con independencia de
toda declaracion formal de guerra o de cualquier otra declaracion
hecha por todas las partes en el conflicto armado o por cualquiera
de ellas.

Articulo 3. Cardcter no automdtico de la
terminacion o la suspension de la aplicacion

El estallido de un conflicto armado no produce necesariamente
la terminacion de los tratados ni la suspension de su aplicacion:

a) entre los Estados partes en el conflicto armado;

b) entre un Estado parte en el conflicto armado y un tercer
Estado.

Articulo 4. Indicios de la susceptibilidad de los
tratados a la terminacion, el retiro o la suspension

Para determinar si un tratado es susceptible de terminacion,
retiro o suspension en caso de conflicto armado, debera recurrirse
a:

a) los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados; y

b) la naturaleza y el alcance del conflicto armado, los efectos
del conflicto armado en el tratado, la materia objeto del tratado y
el nimero de partes en el tratado.

Articulo 5.  Aplicacion de tratados resultante
implicitamente de su materia

En el caso de tratados cuya materia implique que continiian apli-
candose, en su totalidad o en parte, durante un conflicto armado,
el estallido de un conflicto armado no afectara por si mismo a su
aplicacién.

Articulo 6. Celebracion de tratados durante un conflicto armado

1. Elestallido de un conflicto armado no afecta a la capacidad
de un Estado parte en el conflicto para celebrar tratados de confor-
midad con la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

2. Los Estados podran celebrar acuerdos licitos sobre la ter-
minacién o la suspension de un tratado aplicable entre ellos en
situaciones de conflicto armado.

Articulo 7. Disposiciones expresas sobre
la aplicacion de los tratados

Los tratados que asi lo dispongan expresamente, continuaran
aplicandose en situaciones de conflicto armado.

Articulo 8. Notificacion de terminacion, retiro o suspension

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

2. La notificacién surtira efecto cuando haya sido recibida por
el otro Estado parte o los otros Estados partes.

3. Nada de lo dispuesto en los parrafos precedentes afectara
al derecho de una parte a formular objeciones, conforme a lo dis-
puesto en el tratado o las normas aplicables del derecho internacio-
nal, a la terminacién de un tratado, el retiro de una de las partes o
la suspension de la aplicacion de un tratado.

Articulo 9. Obligaciones impuestas por el derecho
internacional independientemente de un tratado

La terminacion de un tratado, el retiro de una de las partes o
la suspensién de la aplicacién de un tratado como consecuencia de
un conflicto armado no menoscabaran en absoluto el deber de un
Estado de cumplir toda obligacién enunciada en el tratado a la que
esté sujeto en virtud del derecho internacional independientemente
de ese tratado.

Articulo 10. Divisibilidad de las disposiciones de un tratado

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

a) el tratado contenga clausulas que sean separables del resto
del tratado en lo que respecta a su aplicacién;
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b) se desprenda del tratado o conste de otro modo que la acep-
tacion de esas clausulas no ha constituido para la otra parte o las
otras partes en el tratado una base esencial de su consentimiento en
obligarse por el tratado en su conjunto; y

¢) la continuacion del cumplimiento del resto del tratado no
sea injusta.

Articulo 11.  Pérdida del derecho a dar por terminado
un tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion

Un Estado no podra ya dar por terminado un tratado, retirarse
de €l o suspender su aplicacion como consecuencia de un conflicto
armado si:

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

b) se ha comportado de tal manera que puede considerarse
que ha dado su aquiescencia a la continuacion de la aplicacion del
tratado o a su mantenimiento en vigor.

Articulo 12.  Reanudacion de tratados suspendidos

La reanudacion de la aplicacion de un tratado que haya sido
suspendida como consecuencia de un conflicto armado se determi-
nara de conformidad con los indicios mencionados en el proyecto
de articulo 4.

Articulo 13.  Efecto del ejercicio del derecho de legitima
defensa individual o colectiva en un tratado

El Estado que ejerza su derecho de legitima defensa individual
o colectiva de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
puede suspender total o parcialmente la aplicacion de un tratado
incompatible con el ejercicio de ese derecho.

Articulo 14. Decisiones del Consejo de Seguridad

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

Articulo 15.  Prohibicion de beneficio para un Estado agresor

El Estado que cometa una agresion en el sentido de la Carta de
las Naciones Unidas y la resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas no podra dar por terminado un
tratado, retirarse de él ni suspender su aplicacion como consecuen-
cia de un conflicto armado si ello redundase en beneficio de ese
Estado.

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

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

Articulo 17.  Otros casos de terminacion, retiro o suspension

El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de la
terminacion, el retiro o la suspension de tratados como consecuen-
cia, entre otras cosas:

a) del acuerdo de las partes;

b) de una violacion grave;

¢) de la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento; o

d) de un cambio fundamental en las circunstancias.

Articulo 18. Restablecimiento de las relaciones
convencionales después de un conflicto armado

El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio del
derecho de los Estados partes en un conflicto armado de estipular,
después del conflicto, mediante un acuerdo, el restablecimiento de
la vigencia de los tratados que se hubieren dado por terminados

o cuya aplicacion se hubiere suspendido de resultas del conflicto
armado.

Anexo

LISTA INDICATIVA DE LAS CATEGORIAS DE TRATADOS
A QUE SE REFIERE EL PROYECTO DE ARTICULO 5§

a) Los tratados relativos al derecho de los conflictos armados,
incluidos los tratados de derecho internacional humanitario;

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

c) los tratados de amistad, comercio y navegacion y los acuer-
dos analogos relativos a derechos privados;

d) los tratados para la proteccion de los derechos humanos;
e) los tratados relativos a la proteccion del medio ambiente;

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

2) los tratados relativos a los acuiferos e instalaciones y cons-
trucciones conexas;

h) los tratados multilaterales normativos;

i) los tratados relativos a la solucion de controversias entre
Estados por medios pacificos, en particular mediante la con-
ciliaciéon, la mediacion, el arbitraje o la sumision a la Corte
Internacional de Justicia;

Jj) los tratados relativos al arbitraje comercial;
k) los tratados relativos a las relaciones diplomaticas;

I) los tratados relativos a las relaciones consulares.

2. TEXTO DEL PROYECTO DE ARTICULOS
CON SUS COMENTARIOS

66. A continuacion se reproduce el texto del proyecto
de articulos y los comentarios correspondientes aprobado
por la Comisién en primera lectura en su 60.° periodo de
sesiones.

EFECTOS DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS EN LOS TRATADOS

Articulo 1.  Ambito de aplicacion

El presente proyecto de articulos se aplica a los
efectos de un conflicto armado en los tratados entre
Estados, cuando al menos uno de los Estados es parte
en el conflicto armado.

Comentario

1) El proyecto de articulo 1 situa, como punto de par-
tida para la elaboracion del proyecto de articulos, la Con-
vencion de Viena de 1969, cuyo articulo 73 dispone, entre
otras cosas, que las disposiciones de la Convencion no
prejuzgaran ninguna cuestion que con relaciéon a un tra-
tado pueda surgir como consecuencia de la ruptura de
hostilidades entre Estados®'. Por consiguiente, el presente

81 En su 15.° periodo de sesiones (1963), la Comision llegd a la con-
clusion de que el proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados
no deberia contener disposiciones sobre el efecto de la iniciacion de
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proyecto de articulos se aplica a los efectos de un con-
flicto armado en los tratados entre Estados.

2) Laredaccion del proyecto de articulo 1 se inspira en
la del articulo 1 de la Convencion de Viena de 1969. La
referencia hecha al final a «cuando al menos uno de los
Estados es parte en el conflicto armado» tiene por objeto
especificar que el proyecto de articulos comprende tam-
bién la situacion de los terceros Estados partes en un tra-
tado con un Estado que participe en un conflicto armado.
En consecuencia, se considerarian tres hipotesis; @) la
situacion de las relaciones convencionales entre dos Esta-
dos que participaran en un conflicto armado; b) la situa-
cion de las relaciones convencionales entre un Estado que
participara en un conflicto armado y un tercer Estado que
no fuera parte en el conflicto; y ¢) la situacion del efecto
de un conflicto armado en las relaciones convencionales
del Estado de que se trate con terceros Estados.

3) Enla Sexta Comision de la Asamblea General, varias
delegaciones opinaron que los proyectos de articulo
deberian aplicarse también a un tratado o a una parte de
¢l que se aplicara provisionalmente®. En opinion de la
Comision, la cuestion puede resolverse por remision a las
disposiciones del articulo 25 de la propia Convencion de
Viena de 1969%.

4) La cuestion del efecto de los tratados en que partici-
pan organizaciones internacionales no se ha examinado en
el proyecto de articulos en esta etapa. Por consiguiente, el
presente proyecto de articulos no se refiere a los efectos
de los conflictos armados en los tratados en que participan
organizaciones internacionales.

5) Estructuralmente, el presente proyecto de articulos
se divide en varios grupos: en primer lugar, los proyec-
tos de articulo 1 y 2 son de caracter introductorio, y tra-
tan del ambito de aplicacion y los términos empleados.
En segundo lugar, los proyectos de articulo 3, 4 y 5

hostilidades sobre los tratados, aunque este asunto planteara problemas
relacionados tanto con la terminacion de los tratados como con la sus-
pension de su aplicacion. Estimd que ese estudio entrafiaria inevita-
blemente un examen del efecto de las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas relativas a la amenaza o el uso de la fuerza sobre la
legitimidad del recurso a las hostilidades de que se tratara. En conse-
cuencia, no considerd que esta cuestion pudiera estudiarse de manera
conveniente en el contexto de su presente labor sobre el derecho de
los tratados, Anuario... 1963, vol. 1, documento A/5509, pag. 220,
parr. 14. El articulo 73, que reservaba expresamente el problema, se
afiadio en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Tratados.

82 Véanse los comentarios de los Paises Bajos (2005), Documen-
tos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo periodo de sesio-
nes, Sexta Comision, 18.¢sesion (A/C.6/60/SR.18), parr. 40, y Malasia
(2006), ibid., sexagésimo primer periodo de sesiones, Sexta Comision,
19.“sesion (A/C.6/61/SR.19), parr. 48.

8 «Articulo 25
Aplicacion provisional
1. Un tratado o una parte de él se aplicara provisionalmente
antes de su entrada en vigor:

a) Si el propio tratado asi lo dispone; o
b) Si los Estados negociadores han convenido en ello de
otro modo.

2. Laaplicacion provisional de un tratado o de una parte de ¢l
respecto de un Estado terminara si éste 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.»

constituyen las disposiciones esenciales, que reflejan la
base en que se asienta el proyecto de articulos, es decir,
favorecer la estabilidad y continuidad juridica. Esos ar-
ticulos presumen la continuidad de las relaciones con-
vencionales. En tercer lugar, los proyectos de articulo 6
y 7 extrapolan de los principios basicos de los proyectos
de articulo 3 a 5 algunas proposiciones juridicas esen-
ciales. Son proyectos de articulo de caracter declarativo.
En cuarto lugar, los proyectos de articulo 8 a 12 se refie-
ren a diversos aspectos secundarios de la terminacion, el
retiro y la suspension, inspirdndose en las disposiciones
correspondientes de la Convencion de Viena de 1969. Por
ultimo, la incidencia de los conflictos armados no afecta
s6lo al derecho de los tratados sino también a otros cam-
pos del derecho internacional, incluido el de las obliga-
ciones de los Estados en virtud de la Carta de las Naciones
Unidas. En consecuencia, los proyectos de articulo 13 a
18 tratan de una serie de cuestiones diversas con respecto
a esas relaciones, mediante, entre otras cosas, clausulas de
«sin perjuicio» o de salvaguardia.

Articulo 2. Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de articulos:

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

b) se entiende por «conflicto armado» un estado
de guerra o un conflicto que da lugar a operaciones
armadas que, por su naturaleza o alcance, pueden
afectar a la aplicacion de los tratados entre los Estados
partes en el conflicto armado o entre un Estado parte
en el conflicto armado y un tercer Estado, con inde-
pendencia de toda declaracion formal de guerra o de
cualquier otra declaracién hecha por todas las partes
en el conflicto armado o por cualquiera de ellas.

Comentario

1) Elproyecto de articulo 2 define dos términos esencia-
les utilizados en el proyecto de articulos.

2) El apartado a define el término «tratadoy», reprodu-
ciendo literalmente el enunciado del apartado a del pa-
rrafo 1 del articulo 2 de la Convencién de Viena de 1969.
No se establece ninguna distincion especial entre tratados
bilaterales y multilaterales.

3) Elapartado b define la expresion «conflicto armado»
como definicion practica a los efectos del presente pro-
yecto de articulos unicamente. No se pretende dar una
definicion de conflicto armado de derecho internacional
general, lo que seria dificil y queda fuera del d&mbito del
tema®,

8 Véase la resolucion del Instituto de Derecho Internacional titulada
«Los efectos de los conflictos armados en los tratados», aprobada el 28
de agosto de 1985, en el periodo de sesiones de Helsinki:

«Articulo 1

A los efectos de la presente resolucion, se entiende por “con-
flicto armado” un estado de guerra o un conflicto internacional que
da lugar a operaciones armadas que, por su naturaleza o alcance,
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4) La definicién se aplica a las relaciones convenciona-
les entre Estados partes en un conflicto armado, asi como a
un Estado parte en un conflicto armado y un tercer Estado.
El enunciado de la disposicion, en particular la referencia
a «entre un Estado parte en el conflicto armado y un tercer
Estado», tiene por objeto abarcar los efectos de un con-
flicto armado que pueden variar segln las circunstancias.
En consecuencia, comprende también el supuesto de que
el conflicto armado afecta a la aplicacion de un tratado
solo con respecto a una de las partes en ¢él, y reconoce que
un conflicto armado puede afectar a las obligaciones de
las partes en un tratado de distintas formas. Esas palabras
sirven también para incluir en el ambito del proyecto de
articulos el posible efecto de un conflicto armado interno
en las relaciones convencionales de un Estado que parti-
cipe en el conflicto con otro Estado. Con respecto a los
efectos, el acento se pone en la aplicaciéon o cumplimiento
del tratado y no en el tratado mismo.

5) Por lo que se refiere al requisito de intensidad que
implican las palabras «que, por su naturaleza o alcance,
pueden afectar», se ha mantenido cierta flexibilidad en el
proyecto de articulos para acomodarlo a una amplia varie-
dad de situaciones histéricas. Por ello, en algunos casos
se puede decir que el grado de intensidad no constituye
tanto un factor, por ejemplo, si se trata de un conflicto
de baja intensidad en una region fronteriza que, a pesar
de esa baja intensidad, afecta radicalmente a la aplicacion
de los tratados bilaterales que regulan el control del tra-
fico fronterizo. En cambio, se reconoce también que hay
situaciones historicas en que la naturaleza y el alcance del
conflicto armado influyen en la aplicacion de los tratados.

6) Se considerd también conveniente incluir las situa-
ciones de estado de guerra sin acciones armadas entre las
partes®. De ello se deduce que la definicién incluye la
ocupacion de un territorio sin resistencia armada. En este
contexto, revisten considerable interés las disposiciones
de la Convencion para la proteccion de los bienes cul-
turales en caso de conflicto armado, de 1954. Asi, su ar-
ticulo 18, en la parte pertinente, dispone lo que sigue:

Articulo 18.  Aplicacion de la Convencion

1. Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor en tiempo
de paz, la presente Convencion se aplicara en caso de guerra declarada
o de cualquier otro conflicto armado que pueda surgir entre dos o mas
de las Altas Partes Contratantes, aun cuando alguna de ellas no reco-
nozca el estado de guerra.

pueden afectar a la aplicacion de tratados entre los Estados partes en
el conflicto armado o entre los Estados partes en el conflicto armado
y terceros Estados, con independencia de toda declaracion formal de
guerra o de cualquier otra declaracion hecha por todas las partes en
el conflicto o por cualquiera de ellasy.

Annuaire de [’Institut de droit international, vol. 61-11 (1986),
pag. 278 (disponible en www.idi-iil.org, resolutions). Hay que sefia-
lar que el articulo 73 de la Convencion de Viena de 1969 se refiere a
«la ruptura de hostilidades entre Estadosy», mientras que en el asunto
Tadi¢ se seniald que: «existe conflicto armado siempre que se recurre
a la fuerza armada entre Estados o violencia armada prolongada entre
las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre
esos grupos dentro de un Estado» (Le Procureur c. Dusko Tadi¢ alias
“DULE”, Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, caso n.° IT-
94-1-AR72, fallo de 2 de octubre de 1995, Recueils judiciaires 1994-
1995, vol. 1, pag. 428, parr. 70. Véase también International Legal
Materials, vol. 35,1.° 1 (enero de 1996), pags. 37 y 38, parr. 70).

8 Véase A. McNair y A. D. Watts, The Legal Effects of War, 4. ed.,
Cambridge University Press, 1966, pags. 2 y 3.

2. La Convencion se aplicara igualmente en todos los casos de
ocupacion de todo o parte del territorio de una Alta Parte Contratante,
aun cuando esa ocupacioén no encuentre ninguna resistencia militar.

7) Consideraciones andlogas militan a favor de la inclu-
sion del bloqueo, aunque no haya acciones armadas entre
las partes®.

8) Los conflictos armados contemporaneos han desdibu-
jado la distincion entre conflictos armados internacionales
e internos. Ha aumentado el nimero de guerras civiles y,
estadisticamente, son mas frecuentes que los conflictos
armados internacionales. Ademas, muchas de esas «guerras
civilesy» incluyen «elementos externos», como el apoyo y
participacion de otros Estados en diversos grados: apro-
visionamiento de armas, facilitacion de instalaciones de
entrenamiento y suministro de fondos, etc. Los conflictos
armados internos pueden afectar a la aplicacion de los tra-
tados tanto como los conflictos armados internacionales, si
no mas. Por ello, el proyecto de articulos incluye el efecto
de los conflictos armados internos en los tratados.

9) La definicion de «conflicto armado» no incluye nin-
guna referencia explicita a conflictos armados «interna-
cionales» o «internos». Ello tiene por objeto no reflejar
consideraciones especificas de hecho o de derecho con el
consiguiente riesgo de interpretaciones a contrario.

Articulo 3. Cardcter no automadtico de la terminacion
0 la suspension de la aplicacion

El estallido de un conflicto armado no produce
necesariamente la terminacion de los tratados ni la
suspension de su aplicacién:

a) entre los Estados partes en el conflicto armado;

b) entre un Estado parte en el conflicto armado y
un tercer Estado.

Comentario

1) Elproyecto de articulo 3 es de importancia primordial.
Sienta el principio basico de la estabilidad y continuidad
juridica. Para ello, incorpora la evolucion fundamental que
supuso la resolucion de 1985 del Instituto de Derecho Inter-
nacional, al cambiar su postura y adoptar un régimen que
establecia la presuncion de que el estallido de un conflicto
armado, en si, no produce la suspension ni la terminacion
de un tratado. Al mismo tiempo, se reconoce que no hay una
forma sencilla de armonizar en el proyecto de articulo 3 el
principio de la estabilidad con el hecho de que el estallido
de un conflicto armado puede traducirse en la terminacion
o suspension de las obligaciones convencionales.

2) El enunciado de este articulo reproduce el del ar-
ticulo 2 de la resolucion adoptada por el Instituto de Dere-
cho Internacional en 1985%. El principio ha sido elogiado
por diferentes tratadistas. Oppenheim afirma que «esta

% Ibid., pags. 20 y 21.

87 El articulo 2 de la resolucion del Instituto de Derecho Internacio-
nal dice asi: «El estallido de un conflicto armado no produce ipso facto
la terminacion de los tratados en vigor entre las partes en el conflicto
armado ni la suspension de su aplicacion» (Annuaire de I’Institut de
droit international (véase la nota 84 supra), pag. 280).
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bastante generalizada la opinion de que la guerra no anula
de ningtin modo todos y cada uno de los tratados»®®. Lord
McNair, expresando una opinién fundamentalmente bri-
tanica, manifiesta: «Queda asi claro que la guerra no pone
fin per se a las obligaciones de un tratado anterior a ella y
que esté en vigor entre partes beligerantes enfrentadas»®.
En 1983, durante los trabajos del Instituto de Derecho
Internacional, el profesor Briggs dijo:

Nuestra primera norma, y la mas importante, es que el mero esta-
1lido de un conflicto armado (ya sea guerra declarada o no) no produce
ipso facto la terminacion de los tratados en vigor entre las partes en el
conflicto ni la suspension de su aplicacion. Asi lo establece el derecho
internacional®.

3) La Comision consider6 la posibilidad de sustituir en
el texto del proyecto de articulo «necesariamente» por
«automaticamente», para ser congruente con el titulo,
pero decidid no hacerlo, porque «necesariamente» estaba
mas cerca de la locucioén latina ipso facto que con frecuen-
cia se emplea en este contexto como en los articulos 2 y
5°! de la resolucion adoptada por el Instituto de Derecho
Internacional.

4) A fin de ser mas coherente con el proyecto de ar-
ticulo 2, sobre términos empleados, el apartado a se
refiere a los «Estados partes» en el conflicto armado,
mientras que el apartado b versa sobre la aplicacion de
tratados entre «un Estado parte» en el conflicto armado y
un tercer Estado.

5) Se examind la posibilidad de incluir en el proyecto
de articulo 3 el retiro de un tratado como una de las con-
secuencias del estallido de un conflicto armado, lo mismo
que la suspension o la terminacion, pero se rechazé por-
que el retiro implica una decision consciente del Estado,
mientras que el proyecto de articulo 3 versa sobre la apli-
cacion automatica del derecho.

Articulo 4. Indicios de la susceptibilidad de los
tratados a la terminacion, el retiro o la suspension

Para determinar si un tratado es susceptible de
terminacion, retiro o suspension en caso de conflicto
armado debera recurrirse a:

a) los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados; y

8 L. Oppenheim, International Law: A Treatise, 7. ed., publicacion
dirigida por H. Lauterpacht, Londres, Longmans, 1952, vol. 11, Dispu-
tes, War and Neutrality, pag. 302.

% A. McNair, The Law of Treaties, Oxford, Clarendon Press, 1961,
pag. 697.

® Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 61-1 (1985),
pag. 8; véase también The Law of Nations: Cases, Documents and
Notes, 2.* ed., H. W. Briggs (ed.), Nueva York, Appleton-Century-
Crofts, 1952, pag. 938.

1 El articulo 5 de la resolucion del Instituto de Derecho Internacio-
nal dice asi:

«El estallido de un conflicto armado no produce ipso facto la ter-
minacion ni la suspension de la aplicacion de los tratados bilaterales
en vigor entre una parte en ese conflicto y terceros Estados.

El estallido de un conflicto armado entre algunas de las partes
en un tratado multilateral no produce ipso facto la terminacion de
ese tratado ni la suspension de su aplicacion entre las otras par-
tes contratantes o entre éstas y los Estados partes en el conflicto
armado» (Annuaire de !’Institut de droit international (véase la
nota 84 supra), pag. 280).

b) la naturalezay el alcance del conflicto armado,
los efectos del conflicto armado en el tratado, la mate-
ria objeto del tratado y el nimero de partes en el
tratado.

Comentario

1) El proyecto de articulo 4 se deduce del contenido del
proyecto de articulo 3. El estallido de un conflicto armado
no pone fin necesariamente a la aplicacion de un tratado
ni la suspende. Se trata de otra disposicion esencial del
proyecto de articulos.

2) En contraste con el proyecto de articulo 3, en este
proyecto de articulo se incluye el retiro de los tratados
como una de las posibilidades que tienen los Estados par-
tes en un conflicto armado. La mencion del retiro en el
proyecto de articulos crea un contexto apropiado para su
inclusion en articulos conexos posteriores.

3) Por lo que se refiere a los indicios enumerados en los
apartados a y b, se propuso sustituir «indicios» por térmi-
nos como «factoresy o «criteriosy, pero la Comision deci-
dié6 mantener «indicios», para no dar a entender que se
trata de requisitos establecidos. Tienen que considerarse
como simples indicaciones de susceptibilidad, que serian
pertinentes en casos determinados por las circunstancias.

4) Se entiende también que la enumeracion de indicios
que se hace en el apartado b no debe considerarse exhaus-
tiva. De hecho, debe recordarse que los articulos 31 y 32
de la Convencion de Viena de 1969, a los que remite el
apartado a, contienen también una serie de indicios que
deben tenerse en cuenta.

5) Se examiné la cuestion de la licitud del uso de la
fuerza como uno de los factores que debian tomarse en
consideracion en el proyecto de articulo 4, pero se decidid
que esa cuestion se resolveria en el contexto de la aplica-
cion de los proyectos de articulo 13 a 15.

6) No cabe presumir que el efecto de un conflicto
armado entre partes en un mismo tratado sea el mismo
que el efecto en los tratados entre una parte en un con-
flicto armado y un tercer Estado.

Articulo 5. La aplicacion de tratados resultante
implicitamente de su materia

En el caso de tratados cuyo tenor implique que
continian aplicindose, en su totalidad o en parte,
durante un conflicto armado, el estallido de un con-
flicto armado no afectara por si mismo a su aplicacion.

Comentario

1) El proyecto de articulo 5 es de caracter declarativo
y se refiere a los casos en que la materia de un tratado
implica que la aplicacion del tratado en su conjunto o la
de algunas de sus disposiciones no resulta afectada por el
estallido de un conflicto armado®.

2 Este proyecto de articulo tiene su origen en el proyecto de ar-
ticulo 7 propuesto por el Relator Especial en su primer informe (véase
la nota 75 supra). El anterior proyecto de articulo decia asi:
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2) Sehasuprimido el adverbio «necesariamente» que en
el texto original calificaba la aplicabilidad del tratado para
evitar cualquier posible contradiccion con el proyecto de
articulo 4. Ademas, la referencia al «objeto y fin» se ha
sustituido por «materia». La parte final de texto se mejord
sustituyendo «impedird» por «afectard», mas acorde con
la terminologia utilizada en el proyecto de articulos.

3) La propuesta del Relator Especial para el anterior
proyecto de articulo 7 incluia una lista de categorias de
tratados cuya materia implicaba necesariamente que con-
tinuarian aplicandose durante un conflicto armado. La
elaboracion de esa lista dio lugar a diferencias de opinion,
tanto en la Comisién de Derecho Internacional como en
la Sexta Comision.

4) En el debate que la Comision celebrd en su periodo
de sesiones de 2005, el Relator Especial explicd del
siguiente modo la idea inspiradora del anterior proyecto
de articulo 7:

[...] el proyecto de articulo 7 versaba sobre las categorias de tra-
tados cuyo objeto y fin implicaban necesariamente que continuaran
aplicandose durante un conflicto armado. En el parrafo 1 se establecia
el principio basico de que el estallido del conflicto armado no impedia
por si mismo la aplicacion de esos tratados. En el parrafo 2 figuraba una
lista indicativa de algunas de esas categorias de tratados. Se observo
que el efecto de esa categorizacion era crear un conjunto de presuncio-
nes débiles y refutables en cuanto al objeto y el fin de los tratados de
ese tipo, es decir, como prueba del objeto y el fin del tratado a efectos
de que sobreviviera a una guerra. El Relator Especial aclar6 que si bien
no estaba de acuerdo con todas las categorias de tratados de la lista,
las habia incluido todas para que la Comision pudiera examinarlas. La
lista recogia la opinion de varias generaciones de internacionalistas y
en gran medida reflejaba la practica de los Estados, particularmente la
practica de los Estados Unidos, que se remontaba a 1940. Aunque estre-
chamente relacionado con los articulos 3 y 4, el proyecto de articulo
era esencialmente declarativo y, en consecuencia, podria suprimirse®.

5) En la Sexta Comision, en 2005, la utilizacion de
categorias fue objeto, por ejemplo, del comentario cui-
dadosamente argumentado de los Estados Unidos, en el
sexagésimo periodo de sesiones de la Asamblea General:

El articulo 7 se refiere a la aplicacion de los tratados sobre la base de
nociones extraidas de su objeto y fin. Es el mas complejo de los proyectos
de articulo. Enumera 12 categorias de tratados cuyo objeto y fin impli-
can que continuaran aplicandose durante un conflicto armado. Esta cla-
sificacion es problematica porque una categorizacion tan amplia parece
condenada al fracaso. Los tratados no caen autométicamente en una de
varias categorias. Incluso, con respecto a la clasificacion de disposicio-
nes particulares, el lenguaje de las disposiciones y la intencion de las
partes pueden ser diferentes con respecto a las disposiciones similares
en tratados celebrados entre otras partes. Resultaria mas conveniente que
la Comision enumerara los factores que pueden llevar a concluir que,
en caso de conflicto armado, un tratado o algunas de sus disposiciones
deben seguir vigentes (o suspenderse o terminarse). En muchos casos, la
determinacion de estos factores proporcionaria informacion y orientacion
utiles a los Estados acerca de como proceder®™.

«La aplicacion de los tratados sobre la base de lo que impliquen
necesariamente su objeto y proposito

1. En el caso de tratados cuyo objeto y proposito impliquen nece-
sariamente que contintian aplicandose durante un conflicto armado,
el estallido del conflicto no impedira por si mismo su aplicacion.

2. Entre los tratados de esta naturaleza figuran los siguientes:

[...]».
% Anuario... 2005, vol. 11 (segunda parte), pag. 37, parr. 167.
% Disponible en www.state.gov/s/1/2005/87206.htm. Declaracion
resumida en Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexa-

gésimo periodo de sesiones, Sexta Comision, 20.“ sesion (A/C.6/60/
SR.20), parr. 34.

6) La Comisién decidio en cambio incluir esa lista en
un anexo al proyecto de articulos. Por ello, en el presente
proyecto de articulos se ha incluido un anexo que contiene
una lista de categorias de tratados cuya materia implica
que continten aplicandose, en su totalidad o en partes,
durante un conflicto armado. Aunque el acento se pone en
las categorias de tratados, puede ocurrir que s6lo la mate-
ria de determinadas disposiciones del tratado implique
necesariamente el mantenimiento en vigor de esa disposi-
cion. Ademas, se decidi6 que el contenido del antiguo pa-
rrafo 1 del proyecto de articulo 7, en forma modificada, se
colocaria después del proyecto de articulo 4, como actual
proyecto de articulo 5. No se consider6 adecuada una pro-
puesta de incluir un parrafo adicional en el proyecto de ar-
ticulo 4, ya que ello afectaria al equilibrio de este articulo.

7) La lista es exclusivamente indicativa y el orden en
que las categorias aparecen en el anexo no indica priori-
dad alguna. Ademas, se reconoci6 que, en algunos casos,
las categorias se entrecruzaban y habria superposiciones.
La Comision decidié no incluir en la lista categorias que
remitieran al jus cogens. Esta categoria no es cualitativa-
mente similar a las otras categorias de la lista. Estas se
distinguen en funcion de la materia, mientras que el jus
cogens trata de varias materias. Se da por supuesto que
las disposiciones del proyecto de articulo 5 se entienden
sin perjuicio del efecto de los principios y normas con
caracter de jus cogens. Algunos miembros, sin embargo,
estimaron que habia que incluir en la lista una categoria
de tratados que enunciaban normas de jus cogens.

8) La seleccion de las categorias de tratados se basa en
gran parte en la doctrina, asi como en la practica disponi-
ble de los Estados. La Comision reconoce que dificilmente
cabe esperar que se reciba una corriente importante de
informacion proveniente de los Estados que indique cual
es su practica. Ademas, es sumamente dificil determinar la
préctica pertinente de los Estados en esta esfera. Con fre-
cuencia los ejemplos aparentemente pertinentes de prac-
tica de los Estados conciernen a principios juridicos que
no guardan ninguna relacion con el efecto de los conflictos
armados en los tratados, como cuestion juridica especifica.
Por ejemplo, algunos ejemplos de practica reciente de los
Estados que se han citado se refieren, en su mayor parte, a
los efectos de un cambio fundamental en las circunstancias
o0 a la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento y, por lo
tanto, no resultan pertinentes. En algunos casos, como el de
los tratados que crean regimenes permanentes, la practica
de los Estados esta firmemente arraigada. Otras categorias
encuentran so6lido fundamento en la jurisprudencia de los
tribunales internos y en ciertos dictimenes dirigidos a éstos
por el ejecutivo, pero esas categorias no encuentran forzo-
samente apoyo en la practica de los Estados tradicional.

a) Tratados relativos al derecho de los conflictos arma-
dos, incluidos los tratados de derecho internacional
humanitario

9) Las fuentes reconocen indefectiblemente que los
tratados expresamente aplicables a la conduccion de las
hostilidades no resultan afectados en caso de conflicto
armado. Lord McNair describe la practica britanica del
siguiente modo:

Existen abundantes pruebas de que los tratados que tienen expre-
samente por objeto regular las relaciones entre las partes contratantes
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durante una guerra, incluido el modo efectivamente empleado para con-
ducir las operaciones, permanecen en vigor durante las hostilidades y no
necesitan que se restablezca su vigencia una vez concluida la guerra®.

10) Este principio es generalmente aceptado tanto en
la doctrina como en la practica de los Estados. En 1963,
el Asesor Juridico del Departamento de Defensa de los
Estados Unidos, refiriéndose a la aplicacion en tiempo de
guerra del Tratado por el que se prohiben los ensayos con
armas nucleares en la atmosfera, el espacio ultraterrestre
y debajo del agua, afirmé lo siguiente:

«“Opino, al igual que el Asesor Juridico del Departamento de Estado,
que no procede interpretar asi el tratado”»%.

Y continuaba:

«“[...] conviene sefialar que es practica habitual en los
tratados que prohiben el uso de ciertas armas o ciertos
actos en tiempo de guerra indicar expresamente que se
aplican en tiempo de guerra, a fin de impedir la posible
aplicacion de la norma de que la guerra puede suspender
o anular la aplicacion de tratados entre las partes belige-
rantes. (Véase Karnuth c. los Estados Unidos, 279 U.S.
231, 236 a 239; Oppenheim’s ‘International Law’, vol. II,
7.2 ed., pags. 302 a 306.)"»".

% McNair, op. cit. (nota 89 supra), pag. 704. «Al estallar la Primera
Guerra Mundial existian varios tratados (en los cuales eran parte uno o
varios Estados neutrales) cuyo objeto era regular las hostilidades; por
ejemplo, la Declaracion de Paris [Declaracion de regulacion de diversas
cuestiones de derecho maritimo] de 1856 y algunas de las Convenciones
de La Haya de 1899 y 1907. Se consideraba que esos tratados no resul-
taban afectados por la guerra y permanecian en vigor, y muchas resolu-
ciones dictadas por tribunales de presos britanicos y de otros paises los
invocaron. Ademas, su vigencia no fue restablecida especificamente por
los tratados de paz ni en virtud de ellos. No esta claro si este resultado
juridico es atribuible al hecho de que entre las partes contratantes figu-
raban determinados Estados neutrales o a la naturaleza de los tratados
como fuente de normas generales del derecho destinadas a ser aplicadas
en tiempo de guerra, pero se cree que esta Gltima opinion se conside-
raba la correcta. Si se necesitan pruebas de que el Gobierno del Reino
Unido consideraba que las Convenciones de La Haya estaban en vigor
tras concluir la paz, cabe encontrarlas en las numerosas referencias a
ellos que figuran en las listas britanicas anuales de “Adhesiones, reti-
ros, etc.” publicadas en la Recopilacion de Tratados britanicos [British
Treaty Series] en los ultimos afios y en la denuncia por el Reino Unido
de la Convencion VI de La Haya de 1907 [Convencion relativa al régi-
men de los buques mercantes enemigos al empezar las hostilidades] en
1925. De igual modo, en 1923, al ser preguntado por un gobierno extran-
jero si consideraba que el Convenio de Ginebra de 6 de julio de 1906
[Convenio de Ginebra para el mejoramiento de la suerte de los heridos y
enfermos de los ejércitos en campaiia] relativo a la Cruz Roja aun estaba
plenamente en vigor entre las antiguas Potencias aliadas y las antiguas
Potencias enemigas, el Gobierno del Reino Unido respondi6 que:

“en opinion del Gobierno de Su Majestad este Convenio, al per-
tenecer a una categoria de tratados cuyo objeto es regular la con-
ducta de los beligerantes en tiempo de guerra, no se vio afectado por
la ruptura de las hostilidades™» (ibid.).

% M. M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 14 (1970),
pag. 510 («Hearings before the Senate Committee on Foreign Relations
on the Treaty Banning Nuclear Weapon Tests in the Atmosphere, in
Outer Space and Under Water [...], 88th Cong., 1st sess.»).

7 Ibid. Y afadia:

«“Veéase, por ejemplo:

‘Declaracion [...] por la que se renuncia a utilizar en tiempo de
guerra proyectiles explosivos de menos de 400 gramos de peso (San
Petersburgo, 29 de noviembre a 11 de diciembre de 1868) [British
and Foreign State Papers, 1867-1868, vol. LVIIIL, Londres, H. M.
Stationery Office, 1876, pag. 16];

‘Declaracion [...] prohibiendo el empleo de proyectiles que ten-
gan por Unico objeto el esparcir gases asfixiantes o deletéreos, La

Haya, 29 de julio de 1899 [Las Convenciones y Declaraciones de
La Haya de 1899 y 1907, J. B. Scott (ed.), Nueva York, Oxford

“En el presente caso, no hay ninguna disposicion que prohiba espe-
cificamente el empleo de armas nucleares en tiempo de guerra; por con-
siguiente, debe presumirse que no se aplicaria tal prohibicion.”»”®

11) Algunos miembros de la Comision se preguntaron
si esa categoria era necesaria puesto que el proyecto de
articulo 7 establecia que los tratados que asi lo dispongan
continuaran aplicandose en situaciones de conflicto armado.
Como se ha sefalado, la lista es solo de caracter indicativo.
Ademas, el presente epigrafe es mas amplio que la cate-
goria de tratados expresamente aplicables durante un con-
flicto armado. Comprende en general los tratados relativos
al derecho de los conflictos armados, incluidos los tratados
de derecho internacional humanitario. Ya en 1785, el ar-
ticulo 24 del Tratado de amistad y comercio entre Prusia y
los Estados Unidos de América disponia expresamente que
un conflicto armado no surtia efecto en sus disposiciones
de derecho humanitario”. Ademas, el Third Restatement
of the Law, atin recordando que en derecho internacional
clasico una guerra entre Estados suponia la terminacion de
los acuerdos entre ellos o la suspension de su aplicacion,
reconoce que «los acuerdos por los que se regia la conduc-
cion de las hostilidades subsistian, toda vez que habian sido
concebidos para ser aplicados en tiempo de guerra [...]»'%,
En su opinién consultiva sobre la Licitud de la amenaza o
el empleo de armas nucleares, la C1J estimo6 que, «como en
el caso de los principios de derecho humanitario aplicables
en los conflictos armados, el derecho internacional no deja
duda de que el principio de neutralidad, cualquiera que sea
su contenido, que tiene un caracter fundamental similar al
de los principios y normas humanitarios, es aplicable (con
sujecion a las disposiciones pertinentes de la Carta de las
Naciones Unidas) a todos los conflictos armados internacio-
nales, cualquiera que sea el tipo de armas que se utilice»!°!.

12) En cualquier caso, la regla implicita de la continui-
dad no afecta a la aplicacion del derecho de los conflic-
tos armados como lex specialis aplicable a los conflictos
armados. En este epigrafe no se abordan las numerosas
cuestiones que pueden surgir en relacion con la aplica-
cion de ese derecho. Tampoco pretende ser determinante

University Press, 1916]; Declaracion [...] prohibiendo el empleo de
las balas que se dilatan o aplastan facilmente en el cuerpo humano,
La Haya, 29 de julio de 1899 [ibid.];

‘Convencion internacional relativa a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, La Haya, 18 de octubre de 1899 [ibid.];

‘Protocolo relativo a la prohibicién del empleo en la guerra de
gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacteriologicos,
Ginebra, 17 de junio de 1925;

‘Convenios de Ginebra [para la proteccién de las victimas de
la guerra] de 1949: [Convenio de Ginebra para aliviar la suerte
que corren los] heridos y [los] enfermos [de las fuerzas armadas
en campafia] (art. 2), [Convenio de Ginebra relativo al trato debido
a los] prisioneros de guerra (art. 2), [Convenio de Ginebra relativo
a la proteccion debida a las personas] civiles [en tiempo de guerra]
(art. 2)” [...]» (ibid.).

%8 Ibid.

% Articulo 24 del Tratado de amistad y comercio concertado entre
Prusia y los Estados Unidos en La Haya (10 de septiembre de 1785)
(Treaties and Other International Agreements of the United States of
America, 1776-1949, vol. 8, Department of State, 1971, pag. 78), citado
en International Law in Historical Perspective, H. W. Verzijl (ed.),
Leyden, Sijthoff, 1973, especialmente pag. 371.

100 Restatement of the Law Third, The Foreign Relations Law of the
United States, vol. 1, St. Paul (Minnesota), American Law Institute
Publishers, 1987, parr. 336 e.

08 Licéité de la menace ou de l'emploi d’armes nucléaires, opi-
nién consultiva de 8 de julio de 1996, C.1.J. Recueil 1996, pag. 226, en
pag. 261, parr. 89.
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en cuanto a las conclusiones a que se debe llegar con
respecto a la aplicabilidad de los principios y normas del
derecho humanitario en ese contexto particular.

b) Tratados por los que se declara, crea o regula un
régimen o una situacion permanente o derechos per-
manentes conexos, incluidos los tratados que estable-
cen o modifican fronteras terrestres y maritimas.

13) A lo largo de varias generaciones, la doctrina ha
reconocido que un conflicto armado no da lugar a la ter-
minacion de los tratados por los que se declara, crea o
regula un régimen o una situaciéon permanente o derechos
permanentes conexos, ni a la suspension de su aplicacion.
Tales acuerdos son, entre otros, los acuerdos relativos a la
cesion de territorios, los tratados de union, los tratados de
neutralizacion de una parte del territorio de un Estado, los
tratados que establecen o modifican fronteras, y los trata-
dos que crean derechos excepcionales de uso o acceso con
respecto al territorio de un Estado.

14) Hay cierta practica de los Estados que corrobora la
postura de que esos acuerdos no se ven afectados por el esta-
llido de un conflicto armado. McNair describe la practica
britanica al respecto!® y Tobin afirma que en general la prac-
tica corresponde a la doctrina'®. En el arbitraje de las Pes-
querias del Atlantico Norte, el Gobierno del Reino Unido
sostuvo que los derechos que los Estados Unidos basaban
en el Tratado de 1783!% en materia de pesquerias, habian
sido abrogados como consecuencia de la guerra de 1812.
La Corte Permanente de Arbitraje no compartio esta opinion
y declar6: «El derecho internacional moderno reconoce que
gran mimero de obligaciones convencionales no son anula-
das por la guerra, sino como mucho suspendidas»!'®.

15) De igual modo, en el asunto de la Sucesion Meyer,
un tribunal de apelacion de los Estados Unidos, al refe-
rirse a la permanencia de los tratados relativos a territo-
rios, falldé que «[l]a jurisprudencia parece afirmar unani-
memente que no hay incompatibilidad entre la politica del
Gobierno, la seguridad de la nacion o el recurso a la gue-
rra'y la aplicacion, en su totalidad o en parte, de los trata-
dos llamados dispositivos. Esas disposiciones son compa-
tibles con el estado de guerra, que no las abrogax»!'%.

16) Entre los internacionalistas que aceptan esta pos-
tura se encuentran Hall'”, Hurst!®, Oppenheim!®,

122 McNair, op. cit. (nota 89 supra), pags. 704 a 715.

13 H., J. Tobin, The Termination of Multipartite Treaties, Nueva
York, Columbia University Press, 1933, pags. 137 y ss.

1% Tratado Definitivo de Paz entre los Estados Unidos y Gran Bre-
tana, firmado en Paris el 3 de septiembre de 1783, Treaties and other
International Acts of the United States of America, H. Miller (dir.),
vol. 2, documentos 1 a 40 (1776-1818), Washington D.C., United States
Government Printing Office, 1931, pag. 151.

195 The North Atlantic Coast Fisheries Case (Gran Bretafa, Estados
Unidos de América), Corte Permanente de Arbitraje, laudo de 7 de sep-
tiembre de 1910, Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XI (n.° de venta: 61.V.4), pag. 167, en pag. 181. Véase también 4
British Digest of International Law, vol. 2b, C. Parry (ed.), Londres,
Stevens and Sons, 1967, pags. 585 a 605.

196 In re Meyer s Estate 107 Cal. App. 2d 799, 805 (1981).

07W. E. Hall, 4 Treatise on International Law, 8.* ed., A. Pearce
Higgins (ed.), Clarendon, Oxford University Press, Humphrey Milford
Publisher to the University, 1924, pags. 456 y 457.

18 C. J. B. Hurst, «The effect of war on treaties», The British Year
Book of International Law, 1921-22, pags. 37 a 47.

1 Oppenheim, op. cit. (nota 88 supra), pag. 304.

112 113

Fitzmaurice''?, McNair'!, Rousseau'’?, Guggenheim'',
Daillier y Pellet!'*, Aust''’, Tobin'!®, Delbriick'"’, Stone!!®
y Curti Gialdino'”.

17) Recurrir a esta categoria suscita, sin embargo,
algunos problemas. En particular, los tratados de cesion
y otros tratados por los que se efectuan traspasos terri-
toriales permanentes crean derechos permanentes. Como
sefiala Hurst: «Son los derechos adquiridos que se derivan
de los tratados los que son permanentes, no los propios
tratados»'?. Por consiguiente, si esos tratados se ejecutan,
no pueden verse afectados por un conflicto armado poste-
rior entre las partes.

18) Otra fuente de dificultades proviene del hecho de
que los limites de la categoria son algo inciertos. Por ejem-
plo, en el caso de los tratados de garantia. Se trata de una
cuestion muy vasta'?' y esta claro que el efecto de un con-
flicto armado dependera del objeto y fin exacto del tratado
de garantia. Los tratados cuya intencidn sea garantizar una
situacion permanente, como la neutralidad permanente
de un territorio, no terminaran de resultas de un conflicto
armado. Asi, McNair observa: «los tratados por los que se
cred y garantizo la neutralidad permanente de Suiza, Bél-
gica o Luxemburgo son indiscutiblemente politicos, pero
no fueron abrogados por la ruptura de las hostitilidades,
porque estd claro que su objetivo era crear un sistema o
situacion permanentes» ',

19) Varios tratadistas incluyen en la categoria de los
tratados que crean derechos permanentes o una situacion
permanente los acuerdos relativos al otorgamiento de
derechos reciprocos a los nacionales y a la adquisicion
de la nacionalidad. Sin embargo, hay que distinguir, hasta
cierto punto, esos tratados de los relativos a las cesiones
de territorio o a las fronteras en lo que se refiere a las razo-
nes por las que se considera que no son susceptibles de
terminacion. Por consiguiente, tales acuerdos perteneces

119°G. G. Fitzmaurice, «The juridical clauses of the peace treaties»,
Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye,
1948-11, vol. 73 (1948), pags. 312y 313.

1 McNair, op. cit. (nota 89 supra), pags. 704 a 710 y 720.

112 Ch. Rousseau, Droit international public, vol. 1, Introduction et
sources, Paris, Sirey, 1970, pag. 223.

3P Guggenheim, Traité de droit international public, 2.* ed.,
vol. I, , Ginebra, Librairie de 1’Université, 1967, pags. 241 y 242.

14 P, Daillier y A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc
Dinh), 7. ed., Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
2002, pag. 309.

115 A. Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge University
Press, 2000, pag. 244.

116 Tobin, op. cit. (nota 103 supra), pags. 50 a 69.

7 J. Delbriick, «War, effect on treaties», en R. Bernhardt (ed.),
Encyclopedia of Public International Law, vol. 4, Amsterdam, Else-
vier, 2000, pag. 1370.

118 J. Stone, Legal Controls of International Conflict: A Treatise on
the Dynamics of Disputes- and War-Law, ed. rev., Londres, Stevens and
Sons, 1959, pag. 448.

9 A, Curti Gialdino, Gli Effetti della Guerra sui Trattati, Milan,
Dott. A. Giuffre, 1959, pags. 240 y 245.

120 Hurst, loc. cit. (nota 108 supra), pag. 46. Véase también Fitz-
maurice, loc. cit. (nota 110 supra), pags. 313,314y 317.

21'Véanse Verzijl (ed.), op. cit. (nota 99 supra), pags. 457 a 459;
Tobin, op. cit. (nota 103 supra), pags. 55 a 69; G. Ress, «Guarantee
treaties», en R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public International
Law, vol. 2, Amsterdam, Elsevier, 1995, pags. 634 a 637; y McNair, op.
cit. (nota 89 supra), pags. 239 a 254.

122 McNair, op. cit. (nota 89 supra), pag. 703.



60 Informe de la Comision a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 60.° periodo de sesiones

mas bien a la categoria de los tratados de amistad, comer-
cio y navegacion y los acuerdos analogos relativos a dere-
chos privados, que es mas amplia. Esta categoria de trata-
dos se examina mas adelante.

20) En su regulacion del derecho de los tratados, la
Comision y los Estados han dado también cierto reconoci-
miento a la condicion especial de los tratados de fronteras.
El apartado a del parrafo 2 del articulo 62 de la Conven-
cion de Viena de 1969 dispone que un cambio fundamen-
tal en las circunstancias no podra alegarse como causa
para dar por terminado un tratado o retirarse de ¢él si el tra-
tado establece una frontera. Esos tratados se reconocieron
como excepcion a la norma porque ésta, de otro modo, en
vez de ser un instrumento de cambio pacifico podria cons-
tituir una fuente de peligrosa tirantez'*. De igual modo,
la Convencion de Viena sobre la sucesion de Estados en
materia de tratados (en adelante «Convencion de Viena de
1978»), llega a una conclusion similar en lo que concierne
a la permanencia de los tratados de fronteras, al afirmar en
su articulo 11 que «[u]na sucesion de Estados no afectara
de por si: @) a una frontera establecida por un tratado; ni
b) a las obligaciones y los derechos establecidos por un
tratado y que se refieran al régimen de una frontera». Aun-
que esos ejemplos no sean directamente pertinentes para
la cuestion de los efectos de los conflictos armados en los
tratados, indican no obstante la condicion especial que se
atribuye a ese tipo de regimenes.

¢) Tratados de amistad, comercio y navegacion y
acuerdos andlogos relativos a derechos privados

21) Estos tratados constituyen una categoria muy impor-
tante de convenios internacionales y son los precursores
de los tratados bilaterales mas recientes sobre inversiones.
La nomenclatura es variada y, con frecuencia, esos trata-
dos se califican de tratados de establecimiento o tratados
de amistad. No deben confundirse con los tratados comer-
ciales ordinarios. Un nlimero respetable de internaciona-
listas consideran que los tratados de amistad, comercio
y navegacion (o establecimiento) como tratados que no
terminan de resultas de un conflicto armado. Entre esos
tratadistas figuran Hurst!'>, Tobin!?*, McNair'*, Fitzmau-
rice'?’ y Verzijl'®.

123 Véase el parrafo 11 del comentario de la Comision al proyecto
de articulo 59 [hoy articulo 62 de la Convencion de Viena], Anua-
rio... 1966, vol. 11, documento A/6309/Rev.1, pag. 283; o bien Docu-
mentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de los Tratados, periodos de sesiones primero y segundo,
Viena, 26 de marzo-24 de mayo de 1968 y 9 de abril-22 de mayo de
1969, Documentos de la Conferencia (A/CONF.39/11/Add.2, publica-
cion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.70.V.5), pag. 84. La excep-
cion de los tratados que establecen una frontera de la norma del cambio
fundamental en las circunstancias, aunque suscit6 la oposicion de algu-
nos Estados, fue apoyada por una mayoria muy amplia de los Esta-
dos en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los
Tratados.

124 Hurst, loc. cit. (nota 108 supra), pags. 43 y 44.

125 Tobin, op. cit. (nota 103 supra), pags. 82 a 87.

126 McNair, op. cit. (nota 89 supra), pags. 713 a 715, 718 y 719.

127 Fitzmaurice, loc. cit. (nota 110 supra), pags. 314y 315.

128 Verzijl (ed.), op. cit. (nota 99 supra), pags. 382 a 385. Véase tam-
bién «El efecto de los conflictos armados en los tratados: examen de la
practica y de la doctrina», memorando de la Secretaria (nota 78 supra),
parrs. 37 a 46. El memorando sefala, en su parrafo 46, que existen
numerosos precedentes en los Estados Unidos de América, apoyados
por la jurisprudencia en Gran Bretafia, que establecen que los trata-
dos de reciprocidad en materia de sucesiones contintian aplicandose

22) Esta categoria de tratados comprende otros trata-
dos relativos a la concesion de derechos reciprocos a los
nacionales que residen en el territorio de las partes res-
pectivas, entre otros el derecho de adquirir bienes raices,
el derecho de transferir esos bienes y el derecho de adqui-
rirlos por via de sucesion'?. Relacionados con esta cate-
goria estan los acuerdos concernientes a la adquisicion y
pérdida de la nacionalidad, y otras cuestiones de estado
civil, incluidos el matrimonio y la tutela'*°.

23) La razén de principio por la cual se reconoce una
condicion especial a esta categoria de tratados es esencial-
mente la de la seguridad juridica de los nacionales y otros
intereses privados en juego, junto con la condicion de reci-
procidad. No es sorprendente, pues, que la practica de los
Estados que confirma la postura de que esos tratados no
terminan en caso de un conflicto armado sea abundante.

24) En 1931, el Departamento Federal de Justicia y Poli-
cia suizo no aceptd que los tratados de establecimiento y
comercio pudieran darse por terminados, ni que pudiera
suspenderse su aplicacion, entre un Estado beligerante y
un Estado neutral'®!. En las negociaciones correspondien-
tes, el Gobierno del Reino Unido mantuvo una posicion
opuesta a la suiza. Por lo que se refiere a los Estados Uni-
dos, su practica se vio influida por ciertas resoluciones
judiciales. La evolucion de la practica de los Estados Uni-
dos, en el sentido de que un tratado permanece en vigor a
pesar de la ruptura de hostilidades, queda reflejada en una
carta de 1945 dirigida al Fiscal General por el Secretario
de Estado en funciones (Grew)'3.

durante los conflictos armados. Esta jurisprudencia coincide con la tesis
general de muchos tribunales y comentaristas de que los tratados com-
patibles con la politica nacional durante los conflictos armados deben
ser mantenidos en vigor, ya que conciernen tnicamente a derechos pri-
vados. Sin embargo, el Tribunal de Casacion de Francia ha llegado a
la conclusion opuesta, por lo que esta cuestion se sigue sin resolver en
derecho internacional.

12 Véanse McNair, op. cit. (nota 89 supra), pag. 711; Fitzmaurice,
loc. cit. (nota 110 supra), pag. 315; Verzijl (ed.), op. cit. (nota 99 supra),
pags. 382 a 385; «El efecto de los conflictos armados en los tratados:
examen de la practica y de la doctrina», memorando de la Secretaria
(nota 78 supra), parrs. 37 a 46, 67 y 76, y Oppenheim, op. cit. (nota 88
supra), pag. 304.

130 Véanse McNair, op. cit. (nota 89 supra), pag. 714, y Verzijl (ed.),
op. cit. (nota 99 supra), pag. 385.

131 Répertoire suisse de droit international public. Documentation

concernant la pratique de la Confédération en matiére de droit interna-
tional public, 1914-1939, P. Guggenheim (comp.), Basilea, Helbing &
Lichtenhahn, 1975, vol. I pags. 188 a 191.

132 Whiteman, op. cit. (nota 96 supra), pags. 495 a 497; la carta decia
asi:

«En relacion con los procesos en materia de sucesiones, en que
el Alien Property Custodian [encargado de la guarda de los bienes
de los extranjeros] defendio los intereses de los nacionales alema-
nes, el Fiscal General Biddle pregunto, en 1945, si el Departamento
de Estado estaba de acuerdo con la posiciéon del Departamento
de Justicia seglin la cual las disposiciones de los articulos I y IV
del Tratado de amistad, comercio y derechos consulares, de 8 de
diciembre de 1923, concertado con Alemania (United States Treaty
Series 725; 44 United States Statutes at Large 2132; 52, League
of Nations Treaty Series, 133) no habian quedado abrogadas por la
guerra, sino que seguian en vigor. En su respuesta de 21 de mayo de
1945 dirigida al Fiscal General, el Secretario de Estado en funcio-
nes, Sr. Grew declaraba lo siguiente:

“El articulo I del Tratado tiene un amplio campo de aplicacion y
confiere a los nacionales de cada Alta Parte Contratante el derecho
de entrar y permanecer en los territorios de la otra, de ejercer deter-
minadas ocupaciones, de ser propietarios de edificios o alquilarlos
y de arrendar terrenos, asi como de no ser objeto de discriminacion
fiscal, y de gozar de libre acceso a los tribunales y de proteccion de
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25) En 1948, la posicion adoptada fue confirmada por
el Asesor Juridico en funciones, Jack B. Tate. Segun sus
palabras!'®*:

sus personas y bienes. El articulo IV se refiere a la enajenacion de
bienes inmuebles y muebles y las sucesiones.

Parece que el derecho relativo al efecto de la guerra en los tra-
tados no esta en absoluto claro ni sentado... [Se hacen a continua-
cion mencion y citas de los asuntos Karnuth c. los Estados Uni-
dos, 279 U.S. 231, 236 (1929), Techt c. Hughes, 229 N.Y. 222, 240
(1920), 128 N.E. 185, 191 (1920), avocacion denegada 254 U.S.
643 (1920), y Sophie Rickmers, 45 Fed. 2d 413 (S.D.N.Y. 1930).]

Si se aplican los principios enunciados en esas decisiones al
articulo I del Tratado de 1923 con Alemania, pareceria que hay
muchas dudas de que algunas de las disposiciones de ese articulo
estén actualmente en vigor, por ejemplo las relativas a la entrada en
los Estados Unidos o el derecho a ejercer determinadas ocupacio-
nes, etc. En cambio, no pareceria haber motivos para considerar que
el articulo IV ya no se aplica a causa de la ruptura de hostilidades.

En el asunto Techt c. Hughes, supra ..., el tribunal fallé que
una disposicion de un tratado con Austria-Hungria analoga al ar-
ticulo IV seguia siendo aplicable en tiempo de guerra.

Este precedente fue seguido en el asunto State ex rel. Miner
c. Reardon [120 Kans. 614, 245, Pac. 158 (1926)] ... El Tribunal
Supremo de Nebraska llegd a la misma conclusion en el asunto
Goos c. Brocks [117 Neb. 750 (1929), 223 N.W. 13 (1929)], ...

Aunque en el presente caso la disposicion del tratado es algo
diferente de la examinada en el asunto Karnuth, cabe observar que
en éste el Tribunal Supremo estatuyo: ‘Parece haber un acuerdo
bastante general en que, por lo menos, las siguientes obligaciones
derivadas del tratado contintan en vigor: ...las disposiciones que
otorgan a los ciudadanos o subditos de una de las altas partes con-
tratantes el derecho a continuar poseyendo bienes raices y a trans-
mitirlos en el territorio de la otra...’.

Aunque el Secretario de Estado Lansing escribio el 10 de septiem-
bre de 1918 que el Departamento de Estado no consideraba que las
disposiciones del tratado relativas al derecho a enajenar y transmitir
por sucesion bienes raices siguieran vigentes durante la guerra con
Alemania y Austria-Hungria... esa declaracion se hizo antes de las
decisiones judiciales aqui examinadas y antes de que el criterio refle-
jado en esas decisiones hubiera sido adoptado tan claramente por los
tribunales. Parece haber una tendencia a reconocer en mayor medida
que en épocas anteriores que las disposiciones de los tratados siguen
vigentes durante la guerra. Se considera que la declaracion del Secreta-
rio Lansing no representa la opinion que se sustentaria en la actualidad.

Cabe observar que los tribunales de este pais parecen haber adop-
tado una posicion algo mas favorable al mantenimiento en vigor de
las disposiciones de los tratados en tiempo de guerra que muchos tra-
tadistas de derecho internacional. Entre los autores modernos, parece
haber una tendencia favorable a la opinion de que ‘el elemento del
que debe depender la respuesta a la cuestion de si un determinado
tratado ha quedado, o no, abrogado por el estallido de la guerra entre
las partes, ha de encontrarse en la intencion de éstas en el momento
en que concertaron el tratado y no en la naturaleza de la disposicion
del tratado en si’. (Cecil Hurst, ‘The Effect of War on Treaties’, 1921-
1922 British Year Book of International Law, 37 y 47.) Véase tam-
bién C. C. Hyde, International Law (segunda edicion, 1945) vol. I,
pags. 1546 y ss.; Harvard Research in International Law, Law of
Treaties, 29 American Journal of International Law, Supp. (1935),
pags. 1183 y ss. Nada parece indicar cual era realmente la intencion a
este respecto en el momento en que se concert6 el tratado con Alema-
nia en 1923. Sin embargo, habida cuenta de la entonces reciente deci-
sion en el asunto Techt c. Hughes, supra, no seria irrazonable suponer
que una disposicion como el articulo IV del Tratado de 1923 deberia
permanecer en vigor en caso de que estallara una guerra.

A la luz de lo que antecede, el Departamento no ve objeciones
a la postura que usted sostiene en el sentido de que el articulo IV
del Tratado de 8 de diciembre de 1923 con Alemania sigue en vigor
pese al estallido de la guerra”.

Carta de 21 de mayo de 1945 dirigida al Fiscal General (Biddle)
por el Secretario de Estado en funciones (Grew), MS. Departamento
de Estado, expediente 740.00113 EW/4-1245».

133 Whiteman, op. cit. (nota 96 supra), pags. 502 y 503, carta de
10 de noviembre de 1948 al Fiscal General.

«En carta de 21 de mayo de 1945 dirigida al Fiscal General por el
Secretario de Estado en funciones, el Departamento de Estado expuso
su opinion sobre la permanencia en vigor del articulo IV del referido
tratado pese al estallido de la guerra. En el asunto Clark c. Allen (1947),
91 L. Ed., pags. 1633 y 1641 a 1643, el Tribunal Supremo decidi6 que
las disposiciones del articulo IV del tratado de 1923 con Alemania rela-
tivas a la adquisicion, la enajenacion y la imposicion de bienes per-
manecieron en vigor durante la guerra. El Departamento observa que
habitualmente, como indica la decision adoptada en el asunto Clark c.
Allen y otras decisiones del Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
el factor determinante es el de si hay, o no, tal incompatibilidad entre la
disposicion del tratado en cuestion y el mantenimiento de un estado de
guerra, para poner en claro que no debe aplicarse la disposicion.

En relacién con la propiedad adquirida en San Francisco por el
Gobierno aleman en 1941 con fines consulares, las disposiciones per-
tinentes del tratado de 1923 con Alemania son las del segundo parrafo
del articulo XIX... El Departamento de Estado considera que el efecto
juridico de esas disposiciones no se vio afectado por el estallido de
la guerra entre los Estados Unidos y Alemania. Esta opinion coincide
por entero con la politica seguida desde hace mucho tiempo por este
Gobierno, tanto en tiempo de paz como de guerra, con respecto a los
bienes pertenecientes al gobierno de un pais y situados en el territo-
rio de otro. Este Gobierno se ha esforzado sistematicamente por hacer
extensivo a los bienes de otros gobiernos situados en territorio sometido
a la jurisdiccion de los Estados Unidos de América el reconocimiento
que normalmente se les atribuye con arreglo a la practica internacional
y respetar con fidelidad todo derecho que garantice a esos bienes un tra-
tado. Por su parte, este Gobierno ha procedido con igual diligencia para
pedir a otros gobiernos que concedan tal reconocimiento y derechos a
sus bienes en sus territorios.

La historia del trato de los bienes diplomaticos y consulares ale-
manes en los Estados Unidos por este Gobierno tras el estallido de la
guerra entre los Estados Unidos y Alemania puede ser de interés en
relacion con este asunto.

A la vista de estas consideraciones, el Departamento de Estado no
ve objecion a la postura que sostiene la Oficina de bienes extranje-
ros en el sentido de que las disposiciones del segundo parrafo del ar-
ticulo XIX del tratado firmado el 8 de diciembre de 1923 con Alemania
siguen vigentes pese al estallido de la guerra entre los Estados Unidos
y Alemaniay.

26) Esta opinion se refleja en las decisiones de los tri-
bunales de varios Estados, pero la jurisprudencia no es en
absoluto constante'*.

27) La jurisprudencia de la CIJ relativa a disposiciones
de tratados analogas no es contraria a las posiciones juri-
dicas expuestas anteriormente. Sin embargo, la Corte no
abordé la cuestion de los efectos de los conflictos arma-
dos en la validez o la suspension en el asunto Actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicara-
gua'®. Ademas la Corte no adopt6 ninguna decision sobre
la cuestion de la existencia o inexistencia de un «conflicto
armado» entre las partes'*. Cabe recordar que los Estados
Unidos seguian manteniendo relaciones diplomaticas con
Nicaragua y que no habia habido declaracion de guerra ni
de conflicto armado.

134 R. Rank, «Modern war and the validity of treaties», Cornell Law
Quarterly, vol. 38 (1952-1953), pags. 511 a 533; Whiteman, op. cit.
(nota 96 supra), pags. 497 a 505; Verzijl (ed.), op. cit. (nota 99 supra),
pags. 377 a 385.

135 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Estados Unidos de América), competencia y
admisibilidad, fallo de 26 de noviembre de 1984, C.I.J. Recueil 1984,
pag. 392, especialmente pags. 426 a 429.

136 Véase «El efecto de los conflictos armados en los tratados:
examen de la prictica y de la doctrina», memorando de la Secretaria
(nota 78 supra), parrs. 69 a 74.
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28) La decision de la Corte en el asunto de las Plata-
formas petroliferas'’ se basaba también en el supuesto
de que el Tratado de amistad, comercio y derechos con-
sulares de 1955 entre los Estados Unidos y el Iran'*® con-
tinuaba en vigor. La pertinencia de esas decisiones se ve
afectada por el hecho de que el Tratado de amistad habia
permanecido en vigor'®. Esto no fue impugnado por las
partes.

29) Ademas, se puede decir sin temor que la presente
categoria de tratados comprende los tratados bilaterales
sobre inversiones. Como sefiala Aust, el objeto de esos
acuerdos es la proteccion mutua de los nacionales de las
partes!,

d) Tratados para la proteccion de los derechos
humanos

30) La doctrina se interesa escasamente por los efectos
de los conflictos armados en los tratados para la protec-
cion de los derechos humanos. De hecho, esta situacion se
explica facilmente. Gran parte de la doctrina pertinente es
anterior a la aparicion de las normas de derechos humanos
en la era de la Carta de las Naciones Unidas. Ademas,
los especialistas en derechos humanos tienden a pasar por
alto los problemas mas técnicos. La resolucion del Insti-
tuto de Derecho Internacional aprobada en 1985 incluia
(en el articulo 4) la disposicion siguiente:

La existencia de un conflicto armado no autoriza a una parte a dar
por terminadas unilateralmente las disposiciones de un tratado relativas

a la proteccion de la persona humana, ni a suspender su aplicacion, a
141

menos que el tratado disponga otra cosa'*!.
El articulo 4 fue aprobado por 36 votos contra ninguno y
2 abstenciones'*.

31) La utilizacion de la categoria de los tratados para la
proteccion de los derechos humanos puede considerarse
como una ampliacion natural de la condicién juridica
reconocida a los tratados de amistad, comercio y navega-
cion y los acuerdos analogos relativos a derechos priva-
dos, incluidos los tratados bilaterales sobre inversiones.
También hay una estrecha relacion entre ellos y los tra-
tados que crean un régimen territorial y que, al hacerlo,
fijan los estandares que rigen los derechos humanos de la
poblacién en su conjunto, o establecen un régimen aplica-
ble a las minorias o un régimen de autonomia local.

32) La aplicacion de los tratados de derechos humanos
en tiempo de conflicto armado se describe de la manera
siguiente:

137 Plates-formes pétroliéres (Republica Islamica del Iran c. Estados
Unidos de América), fallo de 6 de noviembre de 2003, C.I.J. Recueil
2003, pag. 161. Véase también excepcion preliminar, sentencia de
12 de diciembre de 1996, C.1.J. Recueil 1996, pag. 803, en particular
pag. 809, parr. 15.

138 Firmado en Teheran, el 15 de agosto de 1955, Naciones Unidas,
Recueil des Traités, vol. 284, n.° 4132, pag. 93.

1399 Véase Plates-formes pétroliéres, sentencia sobre la excepcion
preliminar (nota 137 supra), pag. 809, parr. 15.

140Véase Aust, Modern Treaty Law and Practice, op. cit. (nota 115
supra), pag. 244.

4 Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 61-I1 (1986),
pag. 280.

142 Tbid., pags. 219 a 221.

Aunque sigue abierto el debate sobre si los tratados de derechos
humanos se aplican a los conflictos armados, esta claramente estable-
cido que las disposiciones no derogables de los tratados de derechos
humanos se aplican durante los conflictos armados. En primer lugar,
la Corte Internacional de Justicia, en su opinion consultiva sobre armas
nucleares [Licéité de la menace ou de [’emploi d’armes nucléaires, opi-
nion consultiva, C.1.J. Recueil 1996, pag. 226], afirmé que «la protec-
cion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no cesa en
tiempo de guerra, excepto en aplicacion del articulo 4 del Pacto, en vir-
tud del cual pueden dejarse en suspenso determinadas disposiciones en
situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion»
[pag. 240, parr. 25]. Esta opinion sobre las armas nucleares es la oca-
sién en que mas se ha aproximado la Corte al examen de los efectos
de los conflictos armados en los tratados, incluido un importante estu-
dio del efecto de los conflictos armados en los tratados sobre el medio
ambiente y de derechos humanos. En segundo lugar, en su comentario
a los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos, la Comision de Derecho Internacional afirmé que,
aunque el derecho inmanente de legitima defensa puede justificar la
no aplicacion de determinados tratados, «[e]n cuanto a las obligacio-
nes impuestas por el derecho humanitario internacional y en relacion
con disposiciones no derogables sobre derechos humanos, la legitima
defensa no excluye la ilicitud del comportamiento». Por tltimo, los
comentaristas también concuerdan en que las disposiciones no dero-
gables sobre derechos humanos son aplicables durante un conflicto
armado. Puesto que las disposiciones no derogables sobre derechos
humanos codifican normas de jus cogens, la aplicacion de las dispo-
siciones no derogables sobre derechos humanos durante los conflictos
armados puede considerarse un corolario de la norma formulada [...],
a saber, que las disposiciones de tratados que representan normas de
Jjus cogens deben ser respetadas a pesar del estallido de un conflicto
armado'®.

33) Esta descripcion ilustra los problemas que plantea
la aplicabilidad de las normas de derechos humanos en
caso de conflicto armado'*. La Comisién no tiene por
qué entrar en estas cuestiones de fondo, sino ocuparse de
la cuestion de los efectos de los conflictos armados en la
aplicacion o validez de determinados tratados. A ese res-
pecto, el criterio de la derogabilidad no es apropiado, ya
que la derogabilidad se refiere a la aplicacion de las dis-
posiciones y no a la cuestion de la validez o de la termina-
cion. Sin embargo, la potestad de dejar sin efecto ciertas
disposiciones «en tiempo de guerra o de otra emergen-
cia publica que ponga en peligro la vida de la nacién»
demuestra ciertamente que un conflicto armado en cuanto
tal no da lugar a la suspension o terminacion. En defi-
nitiva, los criterios adecuados son los enunciados en el
proyecto de articulo 4. El ejercicio (o la falta de ejercicio)
de una potestad de derogacion no podria impedir que otra
parte en el tratado alegara que la suspension o la termina-
cion estaba justificada ab extra.

e) Tratados relativos a la proteccion del medio
ambiente

34) La mayoria de los tratados relativos al medio
ambiente no contienen disposiciones expresas sobre su
aplicabilidad en caso de conflicto armado. La materia
y las modalidades de los tratados para la proteccion del
medio ambiente son sumamente variadas'®.

143 «El efecto de los conflictos armados en los tratados: examen de la
practica y de la doctrina», memorando de la Secretaria (nota 78 supra),
parr. 32 (se han omitido las notas de pie de pagina).

144 Véase también R. Provost, International Human Rights and
Humanitarian Law, Cambridge University Press, 2002.

45Véanse Ph. Sands, Principles of International Environmen-
tal Law, 2.* ed., Cambridge University Press, 2003, pags. 307 a 316;
P. W. Birnie y A. E. Boyle, International Law and the Environment,
2.% ed., Oxford University Press, 2002, pags. 148 a 151, y K. Mollard
Bannelier, La protection de l’environnement en temps de conflit armé,
Paris, Pedone, 2001.
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35) En las alegaciones presentadas por escrito con oca-
sion de la opinidn consultiva emitida por la CIJ sobre la
Licitud de la amenaza o el empleo de armas nucleares
se indica, muy claramente, que no hay acuerdo general
sobre la proposicion segln la cual todos los tratados rela-
tivos al medio ambiente se aplican tanto en tiempo de paz
como de conflicto armado, salvo disposicion expresa en
contrario'.

36) En su opinidn consultiva sobre la Licitud de la ame-
naza o el empleo de armas nucleares, la Corte expuso la
situacion juridica general de esta manera:

La Corte reconoce que el medio ambiente es objeto diario de ame-
nazas y que el empleo de armas nucleares podria constituir una catas-
trofe para el medio natural. La Corte reconoce también que el medio
ambiente no es una abstraccion, sino que representa el espacio vital,
la calidad de vida y la salud misma de los seres humanos, incluidas las
generaciones por nacer. La existencia de la obligacion general de los
Estados de garantizar que las actividades desarrolladas en los territorios
sometidos a su jurisdiccion y control respeten el medio ambiente de
otros Estados o de otras zonas situadas mas alla del control nacional
forma parte actualmente del corpus de derecho internacional relativo
al medio ambiente.

Sin embargo, la Corte considera que la cuestion no es si los tratados
relativos a la proteccion del medio ambiente son o no aplicables durante
un conflicto armado, sino si las obligaciones emanadas de esos trata-
dos fueron concebidas como obligaciones que imponen una abstencion
total durante el conflicto armado.

La Corte no considera que con estos tratados se haya pretendido
privar a un Estado del ejercicio de su derecho de legitima defensa
con arreglo al derecho internacional a causa de sus obligaciones de
proteger el medio ambiente. Ahora bien, los Estados deben tener en
cuenta el aspecto ambiental al evaluar lo que es necesario y propor-
cionado en la persecucion de objetivos militares legitimos. El respeto
del medio ambiente es uno de los elementos que han de considerarse
al evaluar si una accion se ajusta a los principios de la necesidad y la
proporcionalidad.

Este planteamiento viene apoyado ciertamente por el principio 24
de la Declaracion de Rio, que dispone:

«La guerra es, por definicion, enemiga del desarrollo sosteni-
ble. En consecuencia, los Estados deberan respetar las disposiciones
de derecho internacional que protegen al medio ambiente en épocas
de conflicto armado, y cooperar en su ulterior desarrollo, segun sea
necesario.»

La Corte reconoce ademas que el parrafo 3 del articulo 35 y el ar-
ticulo 55 del Protocolo adicional I [a los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflic-
tos armados internacionales] aportan una ulterior proteccion al medio
ambiente. En conjunto, esas disposiciones encierran una obligacion
general de proteger el medio ambiente natural contra dafios ambientales
extendidos, a largo plazo y graves; la prohibicion de métodos y medios
bélicos que tengan por objeto causar esos dafios o de los que cabe espe-
rar que los causen; y la prohibicion de ataques contra el medio ambiente
natural por via de represalias.

Estas son grandes limitaciones para todos los Estados que hayan
suscrito estas disposiciones!'¥’.

37) Estas exigencias son, por supuesto, significativas
y sirven de apoyo general e indirecto a la presuncion
de que los tratados relativos al medio ambiente se apli-
can en caso de conflicto armado. Sin embargo, como se
indica en las comunicaciones presentadas por escrito en

146 Véase «El efecto de los conflictos armados en los tratados:
examen de la practica y de la doctrina», memorando de la Secretaria
(nota 78 supra), parrs. 58 a 63.

W7 Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires (véase la
nota 101 supra), pags. 241 y 242, parrs. 29 a 31.

el procedimiento relativo a la opinion consultiva, no hubo
consenso sobre esta cuestion juridica especifica'*s.

1) Tratados relativos a los cursos de agua
internacionales e instalaciones y construcciones conexas

38) Los tratados relativos a los cursos de agua o los
derechos de navegacion son fundamentalmente una sub-
categoria de los tratados por los que se crean o regulan
derechos permanentes o un régimen o situacién per-
manente. Conviene, no obstante, examinar este grupo
por separado. Algunos tratadistas reconocen que este
tipo de instrumento no puede darse por terminado en
tiempo de conflicto armado. Entre esos autores figuran
Tobin!¥, McNair'*, Fitzmaurice'®!, Rank'?, Chinkin'*® y
Delbriick!*.

39) Sin embargo, las cosas distan de ser sencillas. La
préctica de los Estados ha sido descrita por Fitzmaurice
de la manera siguiente:

Cuando todas las partes en una convencion, cualquiera que sea su
naturaleza, son beligerantes, la cuestion ha de decidirse del mismo
modo que si la convencion fuera un tratado bilateral. Por ejemplo, la
categoria de los tratados normativos, o de las convenciones destinadas a
crear soluciones permanentes, como las convenciones que garantizan la
libre navegacion por determinados canales o cursos de agua, o la liber-
tad e igualdad del comercio en las zonas coloniales, no se veran afecta-
dos por el hecho de que haya estallado una guerra en la que intervengan
todas las partes. Su aplicacion puede quedar parcialmente en suspenso,
pero siguen existiendo y se reanuda automaticamente su aplicacion al
restablecerse la paz'>>.

40) La aplicacion de los tratados relativos a la condi-
cion de determinados cursos de agua puede estar sujeta
al ejercicio del derecho inmanente de legitima defensa
reconocido en el Articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas'®.

41) En cualquier caso, el régimen de los distintos estre-
chos y canales suele ser objeto de disposiciones especi-
ficas. Como ejemplos de esos tratados estan la Conven-
cion por la que se establece el estatuto de navegacion del
Elba (1922), las disposiciones del Tratado de Paz entre
las Potencias Aliadas y Asociadas y Alemania (Tratado de
Versalles) (1919) relativas al canal de Kiel, la Convencion
relativa al régimen de los estrechos (1936), el Tratado del
canal de Panama (1977)'% y el Tratado concerniente a la

148 Véase D. Akande, «Nuclear weapons, unclear law? Deciphering
the Nuclear Weapons Advisory Opinion of the International Courty,
The British Year Book of International Law, 1997, vol. 68, pags. 183
y 184.

149 Tobin, op. cit. (nota 103 supra), pags. 89 a 95.

130 McNair, op. cit. (nota 89 supra), pag. 720.

151 Fitzmaurice, loc. cit. (nota 110 supra), pags. 316y 317.

12 Rank, «Modern war and the validity of treaties», loc. cit.
(nota 134 supra), pags. 526 y 527.

133 C. M. Chinkin, «Crisis and the performance of international
agreements: the outbreak of war in perspective», The Yale Journal of
World Public Order, vol. 7 (1980-1981), pags. 202 a 205.

154 Delbriick, loc. cit. (nota 117 supra), pag. 1370.

133 Fitzmaurice, loc. cit. (nota 110 supra), pag. 316.

16 Véase R. R. Baxter, The Law of International Waterways, with
particular regard to Interoceanic Canals, Cambridge (Massachusetts),
Harvard University Press, 1964, pag. 205.

57 Firmado en Washington D.C. el 7 de septiembre de 1977,
Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1280, n.° 21086, pag. 3.
Véase también International Legal Materials, vol. 16 (1977), pag. 1022.
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neutralidad permanente del canal y al funcionamiento del
canal de Panama (1977)'8,

42) Algunos acuerdos multilaterales prevén expresa-
mente el derecho de suspension en tiempo de guerra. Asi,
el articulo 15 del Estatuto sobre el régimen de las vias
navegables de interés internacional (1921) dispone que:

El presente Estatuto no prescribe los derechos y obligaciones de los
beligerantes y neutrales en tiempo de guerra. Sin embargo, el Estatuto
seguira en vigor en tiempo de guerra en tanto lo permitan esos derechos
y obligaciones.

43) Elarticulo 29 de la Convencion sobre el derecho de
los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacion (1997) dispone lo siguiente:

Cursos de agua internacionales e instalaciones en tiempo de con-
Aicto armado

Los cursos de agua internacionales y las instalaciones, construccio-
nes y otras obras conexas gozaran de la proteccion que les confieren
los principios y normas de derecho internacional aplicables en caso de
conflicto armado internacional o no internacional y no seran utilizados
en violacion de esos principios y normas.

44) Por consiguiente, existen argumentos en favor de la
inclusion de la presente categoria en la lista indicativa.

g) Los tratados relativos a los acuiferos e instalaciones
Y construcciones conexas

45) Consideraciones analogas a las anteriormente
expuestas parecerian aplicables con respecto a los tratados
relativos a los acuiferos e instalaciones y construcciones
conexas. Las aguas subterraneas constituyen alrededor del
97% de los recursos de agua dulce del mundo, excluida el
agua encerrada en los hielos polares'®. Aunque la practica
de los Estados en lo que concierne a los recursos hidricos
superficie es abundante, no puede decirse lo mismo con
respecto a los recursos hidricos subterraneos. En sus tra-
bajos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos,
la Comisioén ha demostrado lo que puede lograrse en esa
materia'®. El conjunto de acuerdos y arreglos bilaterales,
regionales e internacionales sobre aguas subterraneas ya

comienza a ser apreciable's!.

46) Sobre la base de las protecciones que ofrece el dere-
cho de los conflictos armados, la hipdtesis fundamental
es que los acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos
y las instalaciones, construcciones y otras obras conexas
gozaran de la proteccion que les confieren los principios
y normas del derecho internacional aplicables en caso de
conflicto armado internacional y no internacional y no se
utilizaran en violacion de esos principios y normas'®?,

47) Aunque el propio derecho de los conflictos armados
proporcione una proteccion, no es seguro que la mate-
ria de los tratados relativos a acuiferos e instalaciones y

18 Firmado en Washington D.C. el 7 de septiembre de 1977, Inter-
national Legal Materials (véase la nota supra), pag. 1040.

159 Véase Burchi y Mechlem, op. cit. (nota 25 supra), prologo.
10 Véase supra el capitulo IV del presente informe.
161 Véase, en general, Burchi y Mechlem, op. cit. (nota 25 supra).

192 Véase supra el articulo 18 del proyecto de articulos sobre el dere-
cho de los acuiferos transfronterizos aprobado por la Comision en su
actual periodo de sesiones.

construcciones conexas implique necesariamente que un
conflicto armado no produce ningln efecto. La vulnerabi-
lidad de los acuiferos y la necesidad de proteger las aguas
que contienen constituyen un argumento persuasivo en
favor de la continuidad de esos tratados.

h) Tratados multilaterales normativos

48) McNair define la categoria de los tratados normati-
vos del modo siguiente:

Tratados normativos multipartitos. Se consideran como tales los
tratados que crean normas de derecho internacional para regular la
conducta futura de las partes sin crear un régimen, situacion o sistema
internacional. Se considera que estos tratados sobreviven a las guerras,
con independencia de que todas las partes contratantes o solo algunas
de ellas sean beligerantes. En el caso de estos tratados, puede inferirse
en general la intencion de crear un derecho permanente. Los casos no
son numerosos. Uno de ellos es la Declaracion de Paris [Declaracion
de regulacion de diversas cuestiones de derecho maritimo], de 1856; su
contenido pone en claro que las partes se proponian regular su conducta
durante una guerra, pero entendemos que el motivo por el que continia
existiendo después de una guerra es que, con esa declaracion, las partes
se proponian crear normas juridicas permanentes. La Convencion 11 de
La Haya de 1907, relativa a la limitacion del empleo de la fuerza para
el cobro de deudas contractuales, y el Pacto de Paris [Tratado general
de renuncia a la guerra como instrumento de politica nacional (Pacto
Kellogg-Briand)], de 1928, son también ejemplos de este tipo. Las con-
venciones que crean normas sobre nacionalidad, matrimonio, divorcio,
ejecucion reciproca de sentencias, etc., pertenecerian probablemente a
esta misma categoria'®>.

49) Laimportancia de esta categoria viene indicada por
varios otros autores, entre ellos Rousseau'®, Fitzmau-
rice'®, Starke!s, Delbriick'®” y Curti Gialdino!'®,

50) El término «normativos» es algo problematico'® y
puede no prestarse a una definicion precisa. Sin embargo,
los acuerdos concertados después de la segunda guerra
mundial han dado lugar a cierta practica de los Estados
en materia de tratados multilaterales de caracter técnico.
Starke sefala: «Las convenciones multilaterales de tipo
“normativo” relativas a la salud, las drogas, la proteccion
de la propiedad industrial, etc., no quedan anuladas al
estallar una guerra, sino que, bien se suspende su aplica-
cion y se restablece su vigencia al terminar las hostilida-
des, o bien son objeto, incluso en tiempo de guerra, de una
aplicacion parcial»!”.

51) La posicion de los Estados Unidos se describe en
una carta de fecha 29 de enero de 1948 del Asesor Juri-
dico del Departamento de Estado, Ernest A. Gross:

Sin embargo, en lo que respecta a los tratados multilaterales del
tipo a que hace referencia en su carta, este Gobierno considera que, en
general, los tratados multilaterales de caracter no politico en los que
los Estados Unidos eran parte cuando intervinieron como beligeran-
tes en la guerra y que este Gobierno no ha denunciado desde entonces

193 McNair, op. cit. (nota 89 supra), pag. 723.
194 Rousseau, op. cit. (nota 112 supra), pags. 223 y 224.
165 Fitzmaurice, loc. cit. (nota 110 supra), pags. 308, 309 y 313.

1% Starke s International Law, 11.* ed., 1. A. Shearer (ed.), Londres,
Butterworths, 1994, pag. 493.

167 Delbriick, loc. cit. (nota 117 supra), pag. 1370.
198 Curti Gialdino, op. cit. (nota 119 supra), pags. 225 a 239.

19 Véase «El efecto de los conflictos armados en los tratados:
examen de la practica y de la doctrinay», memorando de la Secretaria
(nota 78 supra), parrs. 49 y 50.

170 Shearer (ed.), op. cit. (nota 166 supra), pag. 493.
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de conformidad con sus disposiciones, siguen vigentes respecto de los
Estados Unidos y que la existencia de un estado de guerra entre algu-
nas de las partes en esos tratados no los abrogd ipso facto, aunque,
se advierte que, como cuestion practica, algunas de sus disposiciones
podrian haber quedado sin efecto. Este Gobierno considera que el
efecto de la guerra en esos tratados fue tnicamente el de darlos por
terminados o de suspender su aplicacion entre beligerantes opuestos y
que, de no haber razones especiales para adoptar una posicion contraria,
continuaron en vigor entre cobeligerantes, entre beligerantes y partes
neutrales y entre partes neutrales.

Este Gobierno considera que, con la entrada en vigor el 15 de
septiembre de 1947 del [T]ratado de paz con Italia, los tratados multi-
laterales de caracter no politico que estaban en vigor entre los Estados
Unidos e Italia en el momento en que comenzo el estado de guerra entre
ambos paises, y que ninguno de los dos Gobiernos ha denunciado desde
entonces de conformidad con sus disposiciones, estan ahora vigentes y
se aplican de nuevo entre los Estados Unidos e Italia. El1 Gobierno de
los Estados Unidos ha adoptado una posicion andloga con respecto a
Bulgaria, Hungria y Rumania [...]'7".

52) La posicion britanica fue dada a conocer en una
carta del Foreign Office de fecha 7 de enero de 1948, que
decia lo siguiente:

Respondo... a su carta... en la que pregunta acerca de la condicion
juridica de los tratados multilaterales de caracter técnico o no politico
y si el Gobierno de Su Majestad en el Reino Unido considera que la
guerra ha dado lugar a la terminacion de esos tratados o sélo a la sus-
pension de su aplicacion.

Observara que, en los Tratados de paz con Italia, Finlandia,
Rumania, Bulgaria y Hungria, no se hace mencion de esos tratados,
por haberse considerado en la Conferencia de Paz que no era necesaria
disposicion alguna al respecto, ya que, segun el derecho internacional,
esos tratados quedaban en principio simplemente suspendidos entre los
beligerantes por la duracion de la guerra y su aplicacion se reanudaba
automaticamente al restablecerse la paz. El Gobierno de Su Majestad
no considera que las convenciones multilaterales se extingan ipso facto
al estallar la guerra, y tal es especialmente el caso de las convencio-
nes en que son partes Potencias neutrales. Ejemplos evidentes de esas
convenciones son el Convenio sobre la reglamentacion de la navega-
cion aérea, de 1919, y diversas convenciones postales y telegraficas.
De hecho, la auténtica doctrina juridica pareceria ser que solo la sus-
pension de las relaciones pacificas normales entre los beligerantes es
lo que hace imposible la aplicacion de las convenciones multilaterales
en lo que los atafie, y tiene como efecto una suspension temporal de la
aplicacion de esas convenciones entre los beligerantes. Sin embargo,
en algunos casos, como el Convenio de la Cruz Roja, el instrumento
multilateral esta concebido especialmente para regir las relaciones de
las Potencias en guerra, y es evidente que tal instrumento continuara en
vigor y no sera suspendido.

En lo que respecta a las convenciones multilaterales en las que s6lo
los beligerantes son partes, si tienen caracter no politico y técnico, el
Gobierno de Su Majestad consideraria probablemente que su aplicacion
quedaba suspendida durante la guerra pero que se reanudarian automa-
ticamente al concluir ésta, salvo que se hubiesen dado especificamente
por terminadas. Sin embargo, no se ha planteado todavia el caso en la
practica!”?,

17T R. Rank, «Modern war and the validity of treaties: a comparative
study», Cornell Law Quarterly, vol. 38 (1952-1953), pags. 343 y 344.

12 Tbid., pag. 346. Véase también Oppenheim, op. cit. (nota 88
supra), pags. 304 a 306. Fitzmaurice examina como se restablecia o
no la vigencia de los tratados bilaterales, mediante una notificacion, y
sefala:

«La ventaja de una disposicion de este tipo es que resuelve sin
ninguna duda posible la situacion con respecto a cada tratado bilateral
que estaba en vigor al estallar la guerra entre los antiguos Estados
enemigos y cualquiera de las Potencias aliadas o asociadas, lo que no
seria ciertamente el caso en defecto de tal disposicion, habida cuenta
de la considerable dificultad y confusion que rodea la cuestion de los
efectos de la guerra en los tratados, en especial los tratados bilaterales.

Esta dificultad también se plantea con respecto a los tratados y
convenciones multilaterales, pero es mucho menos grave, ya que en
general resulta bastante evidente a la vista del tratado o convencion
multilateral de que se trate cual habra sido el efecto que el estallido

53) La posicion de los Gobiernos aleman'”, italiano'™

y suizo'” parece ser basicamente analoga en lo que se
refiere a esta cuestion. Sin embargo, la practica de los
Estados no es del todo coherente y se requieren mas prue-
bas de esa practica y, especialmente, de la mas reciente.

54) Enlo que concierne a este aspecto concreto las deci-
siones de los tribunales internos deben considerarse como
una fuente problematica. En primer lugar, esos tribuna-
les dependen de las directrices expresas del ejecutivo.
En segundo lugar, los tribunales internos pueden invocar
razones de orden publico que no estan directamente rela-
cionadas con los principios de derecho internacional. No
obstante, cabe afirmar que la jurisprudencia interna no es
hostil al principio de supervivencia!’. El principio gene-
ral fue respaldado en la decision dictada por el Tribunal
Superior de Justicia escocés en el asunto Masinimport c.
Scottish Mechanical Light Industries Ltd. (1976)'".

55) Aunque no todas las fuentes coinciden, cabe consi-
derar que los tratados normativos pertenecen a una cate-
goria de tratados que sobreviven a un conflicto armado.
Como cuestion de principio deberia reconocerse asi, y la
practica de los Estados a favor del principio de supervi-
vencia relativamente es abundante.

i) Tratados relativos a la solucion de controversias entre
Estados por medios pacificos, en particular mediante
la conciliacion, la mediacion, el arbitraje o la sumi-
sion a la Corte Internacional de Justicia

56) Esta categoria no ocupa un lugar destacado en las
obras cientificas y probablemente se considere que en

de la guerra ha producido en él. En consecuencia, y teniendo en

cuenta el gran nimero de convenciones multilaterales en las que los

antiguos enemigos y las Potencias aliadas y asociadas eran partes

(junto con otros Estados diversos, algunos de ellos neutrales o que

no participaron de otro modo en las negociaciones de paz) y la difi-

cultad que habria supuesto elaborar disposiciones detalladas sobre
todas esas convenciones, se decidié no decir nada sobre ellas en
los tratados de paz y dejar que la cuestion se solucionara aplicando
las normas basicas de derecho internacional por las que se rige esta
materia. Sin embargo, es interesante observar que cuando esta cues-
tion fue examinada en la Comision Juridica de la Conferencia de

Paz se hizo constar oficialmente y se consigné en las minutas la

opinién de la Comision de que, en general, las convenciones mul-

tilaterales entre beligerantes, especialmente las de caracter técnico,
no se ven afectadas por el estallido de la guerra en lo que respecta

a su existencia y su mantenimiento en vigor, aunque sea imposible

durante el periodo de la guerra aplicarlas entre los beligerantes, o

incluso en algunos casos entre beligerantes y neutrales, que pueden

estar separados unos de otros por la guerra; sino que, a lo sumo,
queda suspendida su aplicacion, que se reanuda automaticamente al
restablecerse la paz, sin necesidad de una disposicion especial a tal
efecto. En realidad, la cuestion no es tan sencilla, incluso en lo que
se refiere a convenciones multilaterales, pero, en todo caso, ésta fue
en general la base sobre la que se decidié no incluir disposiciones
expresas sobre dicha cuestion en los tratados de paz» (Fitzmaurice,

loc. cit. (nota 110 supra), pags. 308 y 309).

173 Rank, «Modern war and the validity of treaties: a comparative
study», loc. cit. (nota 171 supra), pags. 349 a 354.

174 Ibid., pags. 347 y 3438.

175 Répertoire suisse de droit international public (véase la nota 131
supra), pags. 186 a 191.

176 Véanse Rank, «Modern war and the validity of treaties», loc.
cit. (nota 134 supra), pags. 511 y 533, y Verzijl (ed.), op. cit. (nota 99
supra), pags. 387 a 391.

77 Masinimport c. Scottish Mechanical Light Industries Ltd., Inter-
national Law Reports, vol. 74 (1987), pag. 559, en pag. 564.
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cierta medida quede englobada en la categoria de tratados
multilaterales que establecen un régimen internacional.
Sin embargo, algunos autores reconocen explicitamente
la continuidad de la aplicacion de los tratados que esta-
blecen un mecanismo para la solucion pacifica de las
controversias internacionales!’. De conformidad con este
principio, se aplicaron los convenios arbitrales concerta-
dos antes de la primera guerra mundial para proceder a los
arbitrajes correspondientes después de la guerra.

J)  Tratados relativos al arbitraje comercial

57) Como cuestion de principio y por razones de orden
publico, el principio de supervivencia debe aplicarse a las
obligaciones dimanantes de convenciones multilaterales
relativas al arbitraje y la ejecucion de laudos arbitrales.
En el asunto Masinimport c. Scottish Mechanical Light
Industries Ltd., el Tribunal Superior de Justicia escocés
sostuvo que esos tratados habian sobrevivido a la segunda
guerra mundial y no estaban comprendidos en el ambito
de aplicacion del Tratado de Paz con Rumania, de 1947'7,
Los acuerdos correspondientes eran el Protocolo sobre
las clausulas de arbitraje, firmado el 24 de septiembre de
1923, y el Convenio para la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, de fecha 26 de septiembre de 1927.
El Tribunal califico los instrumentos de «tratados norma-
tivos multipartitos». En 1971, el Tribunal de Casacion de
Italia (reunido en pleno) sostuvo que el Protocolo sobre
las clausulas de arbitraje comercial, de 1923, no habia ter-
minado pese a la declaracion de guerra de Italia a Francia,
habiendo quedado tan solo suspendida su aplicacion hasta
el cese de las hostilidades'®.

58) El reconocimiento de esta familia de tratados pare-
ceria estar justificado y también existen vinculaciones con
otras categorias de tratados, en particular los tratados nor-
mativos multilaterales.

59) Hay una analogia importante con la cuestion de
los efectos de la ruptura de las hostilidades en una clau-
sula compromisoria que prevea el arbitraje con arreglo al
Reglamento de la Cémara Internacional de Comercio. En
el asunto Dalmia Cement Ltd. c. National Bank of Pakis-
tan, el arbitro unico, el profesor Pierre Lalive, refirién-
dose a las hostilidades entre la India y el Pakistan en sep-
tiembre de 1965, resolvi6 lo siguiente:

En conclusion, no abrigo ninguna duda de que, cuando el deman-
dante present6 a la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI [Camara
de Comercio Internacional] una demanda de arbitraje, existia entre las
partes un compromiso valido y vinculante de arbitraje de conformidad
con el Reglamento de arbitraje de la CCI, aun en el supuesto de que
hubiera habido un estado de guerra entre la India y el Pakistan's!.

178 Véanse S. H. Mclntyre, Legal Effect of World War II on Trea-
ties of the United States, La Haya, Martinus Nijhoft, 1958, pags. 74
a 87, y McNair, op. cit. (nota 89 supra), pag. 720. Véase también M. O.
Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1920-1942. A
Treatise, Nueva York, The Macmillan Company, 1943.

1% Masinimport c. Scottish Mechanical Light Industries Ltd. (véase
la nota 177 supra), pag. 564.

18 Lanificio Branditex c. Societa Azais e Vidal, International Law
Reports, vol. 71 (1986), pag. 595. Véase también la decision de Suiza
relativa al Protocolo sobre las clausulas de arbitraje en el asunto Tele-
funken c. N. V. Philips, ibid., vol. 19, pag. 557 (Tribunal Federal).

81 Dalmia Cement Ltd. c. National Bank of Pakistan, laudo de 18
de diciembre de 1967, ibid., vol. 67 (1984), pag. 611, en pag. 629. Dijo
también:

k) Tratados relativos a las relaciones diplomaticas

60) Los tratados relativos a las relaciones diplomati-
cas también figuran en la lista indicativa. Aun cuando la
experiencia no esta bien documentada, no es infrecuente
que las embajadas permanezcan abiertas en tiempo de
conflicto armado. En cualquier caso, las disposiciones
expresas de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas indican que dicho instrumento se aplica en
tiempo de conflicto armado. De este modo, el articulo 24
dispone que los archivos y documentos de la misién son
«siempre» inviolables, y esta palabra se afiadi6 en la Con-
ferencia de Viena para poner en claro que la inviolabili-
dad continuaba en caso de conflicto armado'®?. En otras
disposiciones se utiliza la expresion «aun en caso de con-
flicto armado», por ejemplo en el articulo 44 relativo a las
facilidades para la salida. El articulo 45 reviste especial
interés y dispone lo siguiente:

En caso de ruptura de las relaciones diplomaticas entre dos Estados,
0 si se pone término a una misién de modo definitivo o temporal:

a) El Estado receptor estara obligado a respetar y a proteger, aun
en caso de conflicto armado, los locales de la mision, asi como sus
bienes y archivos;

b) El Estado acreditante podra confiar la custodia de los locales de
la mision, asi como de sus bienes y archivos, a un tercer Estado acepta-
ble para el Estado receptor;

¢) El Estado acreditante podra confiar la proteccion de sus inte-
reses y de los intereses de sus nacionales a un tercer Estado aceptable
para el Estado receptor.

61) El principio de supervivencia esta reconocido por
algunos comentaristas's’. La especificidad del régimen
que establece la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas fue descrito en términos categoricos por la
C1J en el asunto relativo al Personal diplomdtico y con-
sular de los Estados Unidos en Teherdn. En palabras de
la Corte:

En resumidas cuentas las normas del derecho diplomatico constitu-
yen un régimen auténomo, que, por una parte, establece las obligacio-
nes del Estado receptor en lo que respecta a las facilidades, privilegios
e inmunidades que han de concederse a las misiones diplomaticas vy,
por otra, prevé su posible abuso por los miembros de la mision y espe-
cifica los medios de que dispone el Estado receptor para contrarrestar

«Asi pues, no es necesario examinar si la sumision al arbitraje
implica “relaciones” con un “enemigo” y si los autores citados en
apoyo de este argumento son pertinentes Unicamente para los arbi-
trajes “ingleses” o locales, sino también para los arbitrajes inter-
nacionales con arreglo al Reglamento de la CCL. Seria igualmente
superfluo examinar la cuestion de si las partes, al aceptar la clau-
sula compromisoria previeron, o pudieron prever, la posibilidad de
que pudiera surgir, o surgiera, un “estado de guerra” o un conflicto
armado sin llegar a la guerra, entre el Pakistan y la India.

Por estas razones,
El infrascrito arbitro

Considera que el procedimiento de arbitraje entablado por el
demandante corresponde al ambito de competencia de la Corte de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional y que el arbitro
es competente para resolver la controversia de conformidad con el
parrafo 3 del articulo 13 del Reglamento de Conciliacion y Arbitraje
de la CCl» (ibid.).

182 Véase E. Denza, Diplomatic Law. A Commentary on the Vienna
Convention on Diplomatic Relations, 2.* ed., Oxford, Clarendon Press,
1998, pag. 160.

183 Véase por ejemplo Chinkin, loc. cit. (nota 153 supra), espe-
cialmente pags. 194 y 195. Véase también «El efecto de los conflic-
tos armados en los tratados: examen de la practica y de la doctrinay,
memorando de la Secretaria (nota 78 supra), parr. 36.
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cualquier abuso de este tipo. Esos medios son, por su propia natura-
leza, enteramente eficaces, ya que, a menos que el Estado acreditante
retire en el acto al miembro de la mision contra el que se han formu-
lado objeciones, la perspectiva de una pérdida casi inmediata de sus
privilegios e inmunidades, como consecuencia de la retirada por el
Estado receptor de su reconocimiento en cuanto miembro de la mision,
obligara en la practica a esa persona, por su propio interés, a aban-
donar el pais sin demora. Pero el principio de la inviolabilidad de la
persona de los agentes diplomaticos y de los locales de las misiones
diplomaticas es uno de los pilares mismos de este régimen establecido
desde hace tanto tiempo, a cuya evolucion las tradiciones del islam han
aportado una contribucion sustancial. Ademas, el caracter fundamental
del principio de inviolabilidad estd fuertemente destacado en las dis-
posiciones de los articulos 44 y 45 de la Convencion [de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas] de 1961 (véanse también los articulos 26 y
27 de la Convencion [de Viena sobre Relaciones Consulares] de 1963).
Incluso en el caso de un conflicto armado o de ruptura de las relaciones
diplomaticas, esas disposiciones requieren que el Estado receptor res-
pete tanto la inviolabilidad de los miembros de una mision diplomatica
como la de los locales, bienes y archivos de la mision'®.

62) La Convencion de Viena sobre Relaciones Diplo-
maticas, de 1961, estaba en vigor tanto para el Irdn como
para los Estados Unidos. En cualquier caso, la Corte puso
razonablemente en claro que el derecho aplicable incluia
«las normas aplicables del derecho internacional general»
y que la Convencién constituia una codificacion de ese
derecho'®s.

) Tratados relativos a las relaciones consulares

63) Como en el caso de los tratados relativos a las rela-
ciones diplomaticas, también en el caso de los tratados
relativos a las relaciones consulares hay razones funda-
das para incluir esos tratados en la categoria de acuerdos
que no quedan necesariamente terminados o suspendidos
en caso de conflicto armado. Se reconoce ampliamente
que las relaciones consulares pueden continuar incluso en
caso de guerra o de ruptura de relaciones diplomaticas'®.
Las disposiciones expresas de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares indican que se aplica en
tiempo de conflicto armado. De este modo, el articulo 26
dispone que las facilidades que ha de otorgar el Estado
receptor a los miembros de la oficina consular, y demas
personas, para su salida, se dardn «aun en caso de con-
flicto armado». Y el articulo 27 dispone que el Estado
receptor «incluso en caso de conflicto armado» respetara
y protegera los locales consulares. El principio de super-
vivencia es reconocido por Chinkin'®’,

64) La ClJ, en su sentencia dictada en el asunto relativo
al Personal diplomatico y consular de los Estados Unidos
en Teherdn hizo hincapié en el caracter especial de las dos
Convenciones de Viena de 1961 y 1963.

65) La Convencion de Viena sobre Relaciones Consu-
lares estaba en vigor tanto para el Iran como para los
Estados Unidos. Ademas, la Corte reconocidé que la

184 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(Estados Unidos de América c. Iran), fallo de 24 de mayo de 1980,
C.1J. Recueil 1980, pag. 3, en particular pag. 40, parr. 86.

185 Ibid., pag. 24, parr. 45; pag. 41, parr. 90, y (en la parte disposi-
tiva) pag. 44, parr. 95.

18 L. T. Lee, Consular Law and Practice, 2.* ed., Oxford, Clarendon
Press, 1991, pag. 111.

187 Chinkin, loc. cit. (nota 153 supra), especialmente pags. 194 y
195. Véase también «El efecto de los conflictos armados en los trata-
dos: examen de la practica y de la doctrina», memorando de la Secreta-
ria (nota 78 supra), parr. 36.

Convencion constituia una codificacion del derecho y
puso razonablemente en claro que el derecho aplicable
incluia «las normas aplicables del derecho internacional
generaly»!®,

66) La practica de los Estados en relacion con las dis-
posiciones consulares en los tratados bilaterales no es
muy coherente'®. Se necesita mas informacion, ante todo
sobre la practica reciente.

Articulo 6. Celebracion de tratados durante un
conflicto armado

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

2. Los Estados podran celebrar acuerdos licitos
sobre la terminacion o la suspension de un tratado apli-
cable entre ellos en situaciones de conflicto armado.

Comentario

1) Los proyectos de articulo 6 y 7 deben leerse sucesi-
vamente. Se han incluido para preservar el principio pacta
sunt servanda, y se ajustan a la idea fundamental del pro-
yecto de articulos, que es tratar de garantizar la seguridad
juridica y la continuidad de los tratados. Estos dos pro-
yectos de articulo reflejan el hecho de que los Estados, en
tiempo de conflicto armado, pueden seguir manteniendo
relaciones entre si.

2) El parrafo 1 del proyecto de articulo 6 recoge la pro-
posicion basica de que un conflicto armado no afecta a la
capacidad de un Estado parte en el conflicto para celebrar
tratados.

3) Aunque, desde un punto de vista técnico, la dispo-
sicion trata de los efectos de los conflictos armados en
la capacidad de los Estados para celebrar acuerdos, en
contraposicion a los efectos en el tratado mismo, se ha
considerado til sin embargo mantener el parrafo en el
proyecto de articulos. La disposicion se ha perfeccionado
para indicar la capacidad de «un Estado parte en el con-
flicton, a fin de indicar que puede haber so6lo un Estado
parte en el conflicto armado, como en los casos de conflic-
tos armados internos.

4) El parrafo 2 se refiere a la practica de los Estados
partes en un conflicto armado de convenir expresamente
durante el conflicto armado en suspender la aplicacion
de un tratado en vigor entre ellos en ese momento, o en
darlo por terminado. Como ha observado McNair: «No
existe ninguna imposibilidad juridica intrinseca [...] para
la constitucion de obligaciones convencionales entre dos
partes beligerantes enfrentadas durante la guerra»'®.
Acuerdos de ese tipo se han celebrado en la practica y
varios autores han mencionado los casos pertinentes.

188 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(véase la nota 184 supra), pag. 24, parr. 45; pag. 41, parr. 90, y (en la
parte dispositiva) pag. 44, parr. 95.

18 Véanse Rank, «Modern war and the validity of treaties: a com-
parative study», loc. cit. (nota 171 supra), pags. 341 a 355, y Mclntyre,
op. cit. (nota 178 supra), pags. 191 a 199.

19 McNair, op. cit. (nota 89 supra), pag. 696.
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Haciéndose eco hasta cierto punto de McNair, Sir Gerald
Fitzmaurice observo en sus conferencias de La Haya:

Repito que no existe ninguna imposibilidad intrinseca de que se
celebren efectivamente tratados entre dos beligerantes en el curso de
una guerra. Esto es de hecho lo que ocurre cuando, por ejemplo, se
celebra un acuerdo de armisticio entre beligerantes. También ocurre
cuando los beligerantes conciertan acuerdos especiales para el canje de
personal, o para conceder un salvoconducto al personal enemigo a tra-
vés de su territorio, etc. Estos acuerdos tal vez hayan de ser celebrados
por intermediacion de un tercer Estado neutral o de una Potencia pro-
tectora, pero una vez celebrados, son acuerdos internacionales validos
y vinculantes''.

Articulo 7. Disposiciones expresas sobre la aplicacion
de los tratados

Los tratados que asi lo dispongan expresamente
continuaran aplicindose en situaciones de conflicto
armado.

Comentario

1) Para complementar el proyecto de articulo 6, el pro-
yecto de articulo 7 trata de otra posibilidad, que es la de
que los tratados dispongan expresamente que continuaran
aplicandose en situaciones de conflicto armado. Enuncia
la norma general de que, cuando el tratado asi lo disponga,
seguira aplicandose en situaciones de conflicto armado.

2) La redaccion del proyecto de articulo 7 se centra en
que la «aplicabilidad» de los tipos de tratados que se exa-
minan no se vera afectada por un conflicto. Inicialmente,
la disposicion establecia que el tratado continuaba «en
vigor» (in force). Se hicieron algunas propuestas para sus-
tituir ese término por apply u operate en el texto inglés.
Se decidi6 adoptar esta ultima opcidn, porque se estimd
que el acento debia estar no en si el tratado seguia en vigor
o era potencialmente aplicable, sino en si se aplicaba efec-
tivamente en el contexto de un conflicto armado.

3) Se debatié si debia mantenerse el término «expre-
samente». Se opind que era innecesariamente limitador,
puesto que habia tratados que, aunque no lo previeran
expresamente, seguian aplicindose por implicacion. No
obstante, en definitiva, se decidié mantener una formula-
cion mas estricta, que abarca claramente so6lo los tratados
que contienen esas disposiciones expresas, mientras que
los tratados que contintian aplicandose por implicacion
necesaria se rigen por los proyectos de articulo 4 y 5.

4) Desde un punto de vista estricto, este proyecto de
articulo puede parecer redundante, pero se reconocié en
general que la disposicion se justificaba por razones de
claridad de exposicion.

Articulo 8. Notificacion de terminacion, retiro o
suspension

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

1! Fitzmaurice, loc. cit. (nota 110 supra), pag. 309.

2. La notificacion surtira efecto cuando haya sido
recibida por el otro Estado parte o los otros Estados
partes.

3. Nada de lo dispuesto en los parrafos prece-
dentes afectara al derecho de una parte a formular
objeciones, conforme a lo dispuesto en el tratado o las
normas aplicables del derecho internacional, a la ter-
minacién de un tratado, el retiro de una de las partes o
la suspension de la aplicacion de un tratado.

Comentario

1) El proyecto de articulo 8 establece la obligacion
basica de la notificacion de terminacion, retiro o suspen-
sion. El texto se basa en el articulo 65 de la Convencion
de Viena de 1969, aunque racionalizado y adaptado al
contexto de los conflictos armados. La intencion que ins-
pira el proyecto de articulo es establecer una obligacion
basica de notificacién, sin dejar de reconocer el derecho
de otro Estado parte en el tratado a formular una objecion,
pero sin ir mas lejos. En otras palabras, en esas situacio-
nes habria una controversia que quedaria por resolver,
al menos mientras durase el conflicto. Se reconoci6é que
no seria viable mantener un equivalente pleno del ar-
ticulo 65, ya que no seria realista tratar de imponer un
régimen de solucion pacifica de controversias para la ter-
minacion, retiro o suspension de tratados en el contexto
de un conflicto armado.

2) En el parrafo 1, el texto se ha ajustado al de la Con-
vencion de Viena, sustituyendo «desee» por «tenga la
intencion dew, y afiadiendo las palabras «esa intencion»
a fin de especificar cual es el objeto de la notificacion.
Se debatié también la posibilidad de utilizar la expresion
«su pretension», que es la que utiliza la Convencion de
Viena, pero se decidié no hacerlo, a fin de distinguir mas
claramente el procedimiento actual del utilizado en el ar-
ticulo 65 de esa Convencion.

3) Encuanto a las palabras «o al depositario», hubo pro-
puestas de cambiarlas por «y al depositario», o suprimir
la referencia a «los otros Estados partes». Sin embargo,
finalmente se utiliz6 la formula «o al depositario», en
el sentido inicialmente propuesto, ya que es funcion del
depositario notificar a las partes. Ademas, hay tratados
que no tienen depositario. Por eso era necesario prever, en
el parrafo 1, la posibilidad de notificar a los Estados par-
tes o al depositario. No obstante, en cuanto al momento
en que surte efecto la notificacion, lo importante es el
momento en que el otro Estado parte o los otros Estados
partes reciben la notificacion, y no el momento en que la
recibe el depositario. Por ello, en el parrafo 2 no se men-
ciona a éste.

4) Por lo que respecta al texto del parrafo 2, se examin6
una propuesta tendente a especificar que es la «termina-
cion, suspension o retiro» lo que surte efecto al recibir
la notificacion. Sin embargo, se decidié mantener Unica-
mente la referencia al efecto de la «notificaciony, porque
adoptar la enmienda propuesta habria tenido el efecto de
indicar que la terminacion, suspension o retiro se produ-
ciria inmeditamente después de recibir la notificacion,
cuando el parrafo 3 prevé que una parte en un tratado con-
serva su derecho a oponerse a la terminacion.
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5) Laintencidn del parrafo 3 es preservar el derecho que
puede existir en virtud de un tratado o del derecho inter-
nacional general a oponerse a la terminacion, suspension
o retiro del tratado. Por ello, la objecion es a la intencion
de terminar o suspender un tratado, o a retirarse de él, que
habréa de comunicarse mediante la notificacion prevista en
el articulo 1.

Articulo 9. Obligaciones impuestas por el derecho
internacional independientemente de un tratado

La terminacion de un tratado, el retiro de una de las
partes o la suspension de la aplicacion de un tratado,
como consecuencia de un conflicto armado no menos-
cabaran en absoluto el deber de un Estado de cumplir
toda obligacién enunciada en el tratado a la que esté
sujeto en virtud del derecho internacional indepen-
dientemente de ese tratado.

Comentario

1) Los proyectos de articulo 9 a 11 tienen por objeto
establecer un régimen modificado, siguiendo el modelo
de los articulos 43 a 45 de la Convencion de Viena de
1969. El proyecto de articulo 9 hunde sus raices en el
articulo 43 de la Convencién de Viena. Su propoésito es
preservar el requisito del cumplimiento de una obliga-
cion de derecho internacional general cuando esa misma
obligacion figura en un tratado que se ha dado por ter-
minado o cuya aplicacidon se ha suspendido, o del que
se ha retirado el Estado parte, como consecuencia de un
conflicto armado. Se ha afiadido este ultimo aspecto, es
decir, la vinculaciéon con el conflicto armado, a fin de
situar la disposicion en su contexto adecuado a los efec-
tos del presente proyecto de articulos.

2) El principio enunciado en este proyecto de articulo
parece trivial, ya que el derecho internacional consuetudi-
nario sigue aplicandose «fuera» de las obligaciones con-
vencionales. En su famoso pronunciamiento en el asunto
Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y con-
tra Nicaragua, la C1J dijo:

El hecho de que los principios mencionados anteriormente [del
derecho internacional general y consuetudinario], y reconocidos como
tales, se codifiquen o incorporen en convenciones multilaterales no
quiere decir que dejen de existir y de aplicarse como principios de dere-
cho consuetudinario, incluso con respecto a paises que son partes en

esas convenciones'”.

Articulo 10. Divisibilidad de las disposiciones de un
tratado

La terminacion de un tratado, el retiro de una de
las partes o la suspension de la aplicacion de un tra-
tado como consecuencia de un conflicto armado sur-
tira efecto con respecto a la totalidad del tratado, a
menos que el tratado disponga o las partes acuerden
otra cosa al respecto, excepto cuando:

192 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci, competencia y admisibilidad, fallo de 26 de noviembre de
1984 (véase la nota 135 supra), pag. 424, parr. 73; véase también el
voto particular disconforme del magistrado Morelli en el asunto Pla-
teau continental de la mer du Nord (Plataforma continental del mar
del Norte), fallo de 20 de febrero de 1969, C.1.J. Recueil 1969, pag. 3,
especialmente pag. 198.

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

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

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

Comentario

1) El proyecto de articulo 10 trata de la posibilidad de
dividir las disposiciones de tratados afectados por un con-
flicto armado.

2) Hubo alguna preocupacion por que la version inicial
del encabezamiento, que se basaba en las disposiciones
correspondientes del articulo 44 de la Convencion de
Viena de 1969, pudiera dar la impresion de que la norma
por defecto era que el tratado en su totalidad terminaria, o
quedaria en suspenso su aplicacion, a menos que hubiera
motivos para separar sus disposiciones. Se sefialéo que la
cuestion relativa a los efectos de un conflicto armado era
diferente de la prevista en la Convencion de Viena, en el
sentido de que existia una practica segln la cual los efec-
tos de un conflicto armado en algunos tratados era sélo
parcial. De otro modo, se daria a entender que los efec-
tos se producian siempre en todo el tratado. Por eso, el
articulo 5 reconoce que la materia de un tratado puede
implicar que continia aplicandose durante el conflicto
armado. Sin embargo, se decidié mantener el proyecto de
articulo 10, pero resolver la cuestion modificando el enca-
bezamiento a fin de no subrayar ya la preexistencia en el
tratado de un derecho a darlo por terminado, retirarse de
¢l o suspender su aplicacion.

3) Los apartados a a ¢ reproducen literalmente el texto
de las disposiciones correspondientes del articulo 44 de la
Convencion de Viena.

Articulo 11. Pérdida del derecho a dar por terminado
un tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion

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

a) ha convenido expresamente en que el tratado
permanece en vigor o continiia en aplicacion, o

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

Comentario

El proyecto de articulo 11 se basa en la disposicion
equivalente de la Convencion de Viena de 1969, es decir,
el articulo 45. Esta disposicion versa sobre la pérdida del
derecho a dar por terminado un tratado, retirarse de él o
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suspender su aplicacion. A fin de proporcionar el contexto
de un conflicto armado, se ha afiadido en el encabeza-
miento la referencia apropiada.

Articulo 12. Reanudacion de tratados suspendidos

La reanudacion de la aplicacion de un tratado que
haya sido suspendida como consecuencia de un con-
flicto armado se determinara de conformidad con los
indicios mencionados en el proyecto de articulo 4.

Comentario

1) Este proyecto de articulo constituye un desarrollo
del proyecto de articulo 4, y trata de la reanudacion de la
aplicacion de los tratados que haya sido suspendida como
consecuencia de un conflicto armado. Los indicios a que
se refiere el proyecto de articulo 4 son también pertinen-
tes para la aplicacion de este proyecto de articulo. Por
ello, podran tenerse en cuenta los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena de 1969, asi como la naturaleza y
el alcance del conflicto armado, los efectos del conflicto
armado en el tratado, la materia objeto del tratado y el
numero de partes en el tratado.

2) Lacuestion de cuando se reanuda la aplicacion de un
tratado deberia resolverse caso por caso.

Articulo 13. Efecto del ejercicio del derecho de
legitima defensa individual o colectiva en un tratado

El Estado que ejerza su derecho de legitima defensa
individual o colectiva de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas puede suspender total o parcial-
mente la aplicacién de un tratado incompatible con el
ejercicio de ese derecho.

Comentario

1) El proyecto de articulo 13 es el primero de tres ar-
ticulos basados en la resolucion pertinente del Instituto de
Derecho Internacional, adoptada en el periodo de sesiones
de Helsinki en 1985'%. El proyecto de articulo 13 refleja
la necesidad de reconocer claramente que el proyecto
de articulos no crea ventajas para un Estado agresor. El
mismo imperativo de principio se refleja en los proyectos
de articulo 14 y 15.

2) Este proyecto de articulo prevé el supuesto en que un
Estado ejerce su derecho de legitima defensa individual
o colectiva de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas. Ese Estado podra suspender total o parcialmente
la aplicacion de un tratado incompatible con el ejercicio
de ese derecho. El proyecto de articulo debe entenderse
en el marco de la aplicacion del régimen de la Carta, tal
como se expone en los proyectos de articulo 14 y 15.

193 En particular el articulo 7 de la resolucion del Instituto de Dere-
cho Internacional dice asi:

«El Estado que ejerza su derecho de legitima defensa individual
o colectiva de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
puede suspender, en su totalidad o en parte, la aplicacion de un tratado
incompatible con el ejercicio de ese derecho sin perjuicio de las con-
secuencias resultantes de que posteriormente ese Estado sea calificado
como agresor por el Consejo de Seguridad» (Annuaire de I’Institut de
droit international (véase la nota 84 supra), pags. 280 y 282).

Articulo 14. Decisiones del Consejo de Seguridad

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

Comentario

1) El proyecto de articulo 14 tiene por objeto preser-
var los efectos juridicos de las decisiones del Consejo
de Seguridad, adoptadas en virtud del Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas. Cumple la misma funcion
que el articulo 8 de la resolucion de 1985 del Instituto de
Derecho Internacional'®*. La Comision prefiridé presentar
la disposicién en forma de una clausula de salvaguardia o
«sin perjuicio», en vez de con la formulacién mas afirma-
tiva adoptada por el Instituto.

2) Algunos miembros se mostraron favorables a la
supresion de la referencia a «las disposiciones del Capitulo
VII», a fin de reflejar la posibilidad de que el Consejo
pudiera tomar decisiones en virtud de otros capitulos de
la Carta. Sin embargo, se ha mantenido la referencia al
Capitulo VII, porque el contexto del proyecto de articulos
es el de los conflictos armados.

3) De conformidad con el Articulo 103 de la Carta de
las Naciones Unidas, en caso de conflicto entre las obli-
gaciones contraidas por los Miembros de las Naciones
Unidas en virtud de la Carta y sus obligaciones contraidas
en virtud de cualquier otro convenio internacional, preva-
leceran las obligaciones impuestas por la Carta. Ademas
de los derechos y obligaciones enunciados en la propia
Carta, el Articulo 103 abarca las decisiones vinculantes
de los d6rganos de las Naciones Unidas. En particular, la
primacia de las decisiones del Consejo de Seguridad en
virtud del Articulo 103 ha sido ampliamente aceptada,
tanto en la practica como en la doctrina!®.

4) El proyecto de articulo 14 deja abiertas diversas
cuestiones que pueden derivarse implicitamente como
consecuencia del Articulo 103.

Articulo 15. Prohibicion de beneficio para un Estado
agresor

El Estado que cometa una agresion en el sentido de
la Carta de las Naciones Unidas y la resolucién 3314
(XXIX) dela Asamblea General de las Naciones Unidas
no podra dar por terminado un tratado, retirarse de él
ni suspender su aplicacion como consecuencia de un
conflicto armado si ello redundase en beneficio de ese
Estado.

194 E] articulo 8 de la resolucion del Instituto de Derecho Interna-
cional dice asi:

«El Estado que cumpla una resolucion del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas concerniente a una accion en caso de ame-
nazas a la paz, quebrantamiento de la paz o actos de agresion dara
por terminado todo tratado que sea incompatible con tal resolucion,
o suspendera su aplicacion» (ibid., pag. 282).

195 Véase en particular el estudio analitico del Grupo de Estudio
de la Comision sobre la fragmentacion del derecho internacional (A/
CN.4/L.682 y Corr.1 y Add.1) (mimeografiado, disponible en el sitio
web de la Comision, documentos del 58.° periodo de sesiones; el texto
definitivo figura en Anuario... 2006, vol. 11 (primera parte), anexo),
parrs. 328 a 340.
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Comentario

1) El proyecto de articulo 15 prohibe a un Estado agre-
sor beneficiarse de la posibilidad de terminacion, retiro o
suspension de un tratado como consecuencia del conflicto
armado que ha provocado. La redaccion de la disposicion
se basa en el texto del articulo 9 de la resolucion de 1985
del Instituto de Derecho Internacional'®, con algunos
ajustes, especialmente para incluir la posibilidad de reti-
rarse de un tratado y para especificar que los tratados a
que se refiere son los que son objeto de terminacion, retiro
o0 suspension como consecuencia del conflicto armado de
que se trate.

2) El titulo del proyecto de articulo subraya que la dis-
posicion no se refiere tanto a la cuestion de la comision de
una agresion como de los posibles beneficios que pudiera
obtener un Estado agresor del conflicto armado de que se
trate mediante la terminacién de un tratado, el retiro de él
o la suspension de su aplicacion.

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

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

Comentario

El proyecto de articulo 16 es otra clausula de salva-
guardia o «sin perjuicio», que en este caso trata de pre-
servar los derechos y obligaciones de los Estados dima-
nantes del derecho de la neutralidad. Esta redaccion se
ha preferido a una referencia anterior mas especifica a la
«condicion de terceros Estados en calidad de neutralesy.
Se estim6 que el término «neutrales» era impreciso, ya
que no estaba claro si se referia a la neutralidad formal o
a la simple no beligerancia. La nueva formulacion hace
que la disposicion sea mas una clausula de salvaguardia.

Articulo 17. Otros casos de terminacion, retiro o
suspension

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

a) del acuerdo de las partes;
b) de una violacién grave;

¢) de la imposibilidad subsiguiente de cumpli-
miento; o

d) deuncambio fundamental en las circunstancias.

196 E] articulo 9 de la resolucion del Instituto de Derecho Interna-
cional dice asi:

«El Estado que cometa una agresion en el sentido de la Carta de
las Naciones Unidas y de la resolucion 3314 (XXIX) de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas no podra dar por terminado un
tratado ni suspender su aplicacion si ello redundase en beneficio de
ese Estado» (Annuaire de I’Institut de droit international (véase la
nota 84 supra), pag. 282).

Comentario

1) El proyecto de articulo 17 preserva la posibilidad de
terminacion, retiro o suspension de tratados derivada de la
aplicacion de otras normas de derecho internacional, en el
caso de los cuatro ejemplos que enumera en los parrafos
a a d, por aplicacion de la Convencion de Viena de 1969,
en particular sus articulos 54 a 62. La referencia a «otros»
en el titulo tiene por objeto indicar que esos motivos son
adicionales a los del presente proyecto de articulos. Las
palabras «entre otras cosas» al final del encabezamiento
tratan de aclarar que los parrafos a a d constituyen una
lista indicativa.

2) Aunque podria decirse que esta reserva hace constar
algo evidente, se considerd que la aclaracion era util. Tiene
por objeto evitar que pueda deducirse implicitamente que
el hecho de que se produzca un conflicto armado da ori-
gen a una lex specialis que impide la aplicacion de otros
motivos de terminacion, retiro o suspension.

Articulo 18. Restablecimiento de las relaciones
convencionales después de un conflicto armado

El presente proyecto de articulos se entiende sin per-
juicio del derecho de los Estados partes en un conflicto
armado de estipular, después del conflicto, mediante
un acuerdo, el restablecimiento de la vigencia de los
tratados que se hubieren dado por terminados o cuya
aplicacion se hubiere suspendido de resultas del con-
flicto armado.

Comentario

1) Estareserva tiene como objeto especifico el supuesto
en que la condicion de los acuerdos «anteriores a la gue-
rra» es ambigua y es necesario proceder a una evaluacion
general de la situacion de los tratados. Dicha evaluacion
puede suponer, en la practica, el restablecimiento de la
vigencia de los tratados cuya condicion era ambigua o que
habian sido considerados terminados o suspendidos como
consecuencia de un conflicto armado. El proyecto de ar-
ticulos no afecta a los acuerdos especificos que regulen el
restablecimiento de la vigencia de esos tratados.

2) El proyecto de articulos aclara que el derecho de
que se trata es el derecho de los «Estados» partes en el
conflicto.

Anexo

LISTA INDICATIVA DE LAS CATEGORIAS DE
TRATADOS A QUE SE REFIERE EL PRO-
YECTO DE ARTICULO 5

a) Los tratados relativos al derecho de los conflic-
tos armados, incluidos los tratados de derecho inter-
nacional humanitario;

b) los tratados por los que se declara, crea o regula
un régimen o una situacion permanente o derechos
permanentes conexos, incluidos los tratados que esta-
blecen o modifican fronteras terrestres y maritimas;
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¢) los tratados de amistad, comercio y navegacion
y los acuerdos anilogos relativos a derechos privados;

d) los tratados para la proteccion de los derechos
humanos;

e) los tratados relativos a la proteccion del medio
ambiente;

) los tratados relativos a los cursos de agua inter-
nacionales e instalaciones y construcciones conexas;

g) los tratados relativos a los acuiferos e instala-
ciones y construcciones conexas;

h) los tratados multilaterales normativos;

i) los tratados relativos a la solucion de controver-
sias entre Estados por medios pacificos, en particular
mediante la conciliacion, la mediacion, el arbitraje o la
sumision a la Corte Internacional de Justicia;

Jj) los tratados relativos al arbitraje comercial;

k) los tratados relativos a las relaciones diplo-
maticas;

I) los tratados relativos a las relaciones consulares.



