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I. INTRODUCCION

A lo largo de varios siglos, el estallido de un conflicto armado ha constituido, segun la
doctrina y con el apoyo de la préctica internacional, una causa de terminacién de todos
los tratados en vigor entre las partes, con la excepcion de aquellos concluidos para la
guerra'. No obstante, a finales del siglo XIX y principios del XX, paralelamente al
aumento del multilateralismo en las relaciones internacionales, esos efectos tan
radicales empiezan a ser cuestionados y suavizados hasta terminar forjando una regla
practicamente de signo opuesto. En este sentido, como resume muy acertadamente K.
Mollard-Bannelier, la evolucion del derecho internacional de los tratados muestra como
“la regla de la abrogacion automatica ha cedido lugar a la regla de la suspensién
automadtica la cual, a su vez, ha sido reemplazada por presunciones de suspension o de

aplicabilidad en funcién de la naturaleza de los tratados y del contexto de cada caso™.

Esta evolucién doctrinal ha tenido su correspondiente reflejo en las propuestas
normativas elaboradas entorno a la cuestién de los efectos de los conflictos armados en
los tratados, muy especialmente en dos resoluciones del Institut de Droit International
(IDI), la primera adoptada en Christiania el afio 1912y la segunda en Helsinki en 1985°.
En el interin entre ambas, la elaboracion de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, de 23 de mayo de 1969* (CVDT) constituy6 la oportunidad mds
significativa y desaprovechada de este ultimo siglo XX para alcanzar una regulacion
consensuada al respecto, puesto que en 1963 la cuestién quedaria definitivamente
excluida del articulado en aras a evitar un largo debate sobre la legitimidad del recurso a
la fuerza a la luz de las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas (CNU); un
aspecto que segin la Comision de Derecho internacional de las Naciones Unidas (CDI)
se alejaba del objeto de la citada Convencién’. La dnica mencién especifica llegé de la
mano de las enmiendas presentadas por algunos Estados que promovieron la
incorporacién del articulo 73, segin el cual “las disposiciones de la presente
Convencidn no prejuzgaran ninguna cuestion que con relacion a un tratado pueda surgir
como consecuencia de una sucesion de Estados, de la responsabilidad internacional de
un Estado o de la ruptura de hostilidades entre Estados”. Dicho articulo no constituye en
realidad nada més que una disposicion llamada a posponer el debate; como ha sefialado

! En este sentido, véase McNAIR, A., The Law of Treaties, Oxford University Press, London, 1961, p.
698; y ROUSSEAU, C., Droit International Public, 6* edicioén, Dalloz, Paris, 1971, p. 71.

2 MOLLARD-BANNELIER, K., La protection de I’Environnement en temps de conflit armé, Editions A.
Pedone, Paris, 2001, p. 247. La traduccién es propia.

3 Institut de Droit International, Session of Christiania 1912, Reéglement concernant les effets de la guerre
sur les traités, Rapporteur M. Nicolas Politis, 31 de agosto de 1912 ; y Session of Helsinki 1985, The
effects of armed conflicts on treaties, Fifth Commission, Rapporteur M. Brengt Broms, 28 de agosto de
1985.

* Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969 (A/CONF.39/27; 1155
UNTS 331).

3 Report of the International Law Commission (A/ICN4/163) on the work of its 15 Session, 6 May to 12
July 1963. Official Records of the General Assembly, 18 session. Suplement No. 9 (A/5509). p. 189, parr.
14.
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A. Remiro, una argucia que “permitia dejar debajo de la alfombra uno de los problemas

mds perturbadores del proceso codificador’™.

La exclusion de dicha cuestion del régimen general de la CVDT ha servido de
fundamento durante décadas para sostener la especialidad de los conflictos armados
dentro del Derecho de los tratados y para perpetuar la existencia de un vacio normativo
cuya respuesta ha quedado tradicionalmente a merced de los propios Estados. Por este
motivo constituye un hito tan importante que, mds de tres décadas después, en su 52
periodo de sesiones del afio 2000, la CDI escogiera el tema de los “efectos de los
conflictos armados en los tratados” para incluirlo en su programa de trabajo a largo
plazo.

La codificacion de las reglas relativas a los efectos de los conflictos armados en los
tratados se ha efectuado en tres etapas: una primera dirigida por el Relator especial 1.
Brownlie que finaliz6 con la aprobacién de un articulado en primera lectura; una
segunda etapa impulsada por el segundo Relator especial L. Caflisch quien, siguiendo el
mismo enfoque de su antecesor y manteniendo el espiritu del texto original, reformulé y
reestructurd el proyecto de articulos para su aprobacion definitiva en segunda lectura el
17 de mayo de 2011 (en adelante, el proyecto de articulos o el articulado)7; finalmente,
la recomendacion de la CDI a la Asamblea General de que tome nota del proyecto en
una resolucion y estudie la posibilidad de preparar en un futuro una convencién en la
materia® ha dado comienzo a una tercera etapa de resultados inciertos, actualmente en
curso.

El presente trabajo tiene como objetivo ofrecer una primera aproximacion al alcance y
contenido del proyecto de articulos de la CDI con el fin de proporcionar algunas
orientaciones y pautas para comprender sus principios y reglas9. Con dicho propésito,
en primer lugar se examina el dmbito de aplicacion del articulado; a continuacién, se
analiza su contenido, identificando, por un lado, los principios sustantivos bdsicos que
incorpora el proyecto y, por otro, el procedimiento y otros aspectos relacionados con la
terminacion, retiro o suspension de un tratado, y con su restablecimiento; en tercer
lugar, se examina la relacion entre los efectos de los conflictos armados en los tratados
y el principio de prohibicion de la fuerza en las relaciones internacionales; vy,
finalmente, se presentan algunas consideraciones finales.

® REMIRO BROTONS, A., Derecho internacional puiblico. 2. Derecho de los tratados, Tecnos, Madrid,
1987, p. 518.

" Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 63 periodo de
sesiones, de 26 de abril a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011. Asamblea General. Documentos
oficiales. 63 periodo de sesiones, Suplemento N. 10 (A/66/10), pp. 187- 191.

¥ Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 186, parr. 97.

% Para un andlisis més detallado del proyecto de articulos y de su posible rendimiento préctico, véase
ABEGON NOVELLA, M., Los efectos de los conflictos armados en los tratados multilaterales
normativos de proteccion del medio ambiente, Tesis doctoral, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona,
2012.
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I1. EL AMBITO DE APLICACION DEL PROYECTO DE ARTICULOS

Si bien tradicionalmente, la cuestién de los efectos de los conflictos armados en los
tratados ha sido reconducida a otras causas de terminacion y suspension de los tratados
como son el cambio fundamental de las circunstancias o la imposibilidad de
cumplimiento reguladas en la CVDT, el proyecto de articulos de la CDI reconoce por
fin su autonomia'’. En virtud de su articulo 1, el proyecto se aplica a “los efectos de un
conflicto armado en las relaciones entre Estados en virtud de un tratado””, en
consecuencia, el ambito de aplicacion del proyecto de articulos en su conjunto depende,
fundamentalmente, del significado de tres nociones principales: la nocién de “tratado”,

la nocién de “conflicto armado” y la nocién de “efectos”.

De acuerdo con el articulo 2 del proyecto de articulos, debe entenderse por tratado “un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacién particular, e incluye los tratados celebrados entre
Estados en los que también sean parte organizaciones internacionales”'?. Dicha nocién
hunde sus raices en la definicion de tratado contenida en el articulo 2.1.a) de la CVDT,
no obstante, en los comentarios al proyecto aprobados por la CDI, se ha puesto de
manifiesto que la misma incluye también implicitamente los tratados en situacién de
aplicacion provisionalB, en la medida en que pueden verse igualmente afectados por el
inicio de las hostilidades, y, muy especialmente y de forma explicita, los tratados en los
que participan organizaciones internacionales. Como se ha precisado, “las relaciones
convencionales de las organizaciones internacionales estdn excluidas del dmbito de
aplicacion” del proyecto, pero no debe interpretarse con ello que se excluyan “los
tratados multilaterales en que algunas de las partes sean organizaciones
internacionales”'*. La decisién debe acogerse positivamente porque, por una parte, el
articulado se circunscribe a las relaciones convencionales entre Estados y, por lo demés,
las organizaciones internacionales no hacen la guerra; y, por otra, en la medida en que
no parece justificado ni conveniente excluir del dmbito de aplicacion del articulado la

' Muy especialmente en su articulo 18: “Otros casos de terminacion, retiro o suspension. El presente
proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de la terminacidn, el retiro o la suspensién de la aplicacién
de tratados como consecuencia, entre otras causas: a) de una violacién grave; b) de la imposibilidad
subsiguiente de cumplimiento; o c¢) de un cambio fundamental en las circunstancias”, Informe de la
Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit.,p. 191.

" Ibid., p. 187. Ello ampara tres supuestos: las relaciones convencionales entre Estados parte en un
conflicto armado, las relaciones convencionales entre Estados que participen en un conflicto armado y
terceros Estados en el mismo, y las relaciones entre un Estado inmerso en un conflicto armado no
internacional y terceros Estados (p. 192, parr. 2). La inclusion de esta tercera hipétesis relativa a los
conflictos armados no internacionales ha sido controvertida por entender algunas delegaciones, como la
de Portugal, que su situacién ya quedaba amparada por la aplicacion de los articulos 61 y 62 de la CVDT.
En la medida en que la cuestién de los efectos de los conflictos armados en los tratados goza de
autonomia frente a otras causas de terminacién o suspension de los tratados reguladas en la CVDT, la
decisién debe ser acogida muy positivamente.

" Ipid., p. 187.

B fbid., p. 193, pérr. 3.

14 Ibid., p. 194, parr. 2.
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suerte de determinados tratados por el mero hecho de que una o varias organizaciones
internacionales sean parte en los mismos.

La delimitacién de la nocién de conflicto armado, a los efectos del proyecto de
articulos, se ha revelado mucho mds problematica, llegando a plantearse la adopcién de
tres definiciones distintas: en primer lugar, la definicién contenida en la resolucién del
IDI sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados, hecha en Helsinki en
198515; en segundo término, las definiciones de conflicto armado internacional y no
internacional comprendidas, respectivamente, en los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y en el Protocolo adicional Hl6; y, finalmente, la férmula utilizada por la Sala de
Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el asunto
Tadic". Si bien en primera lectura se adopté la definicién del IDI, en el articulo 2.b) de
la dltima version del articulado se ha optado por una adaptacién de la férmula Tadic. En
este sentido, debe entenderse por conflicto armado “una situacion en la que se recurre a
la fuerza armada entre Estados o a la fuerza armada prolongada entre autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados”lg. La razén de dicha modificacion ha
sido el resultado de un intenso debate en la CDI entorno a la inclusién en el dmbito de
aplicacion del proyecto de articulos, principalmente, de dos supuestos: el de los
conflictos armados no internacionales y el de los conflictos donde no se utiliza la fuerza
armada, por constituir una situacién de guerra sin empleo de la misma o bien por existir

'3 “For the purposes of this Resolution, the term “armed conflict” means a state of war or an international
armed conflict involving armed operations which by their nature or extent are likely to affect traties
between the parties to he armed conflict, regardless of a formal declaration of war or other determination
by either of the parties”, Institut de Droit International, Session of Helsinki 1985, The effects ..., op. cit.,
articulo 1.

' El articulo 2 comtin a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 establece que los
mismos se aplicardn “en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos
o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra (...)
también en todos los casos de ocupacién total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante,
aunque tal ocupacién no encuentre resistencia militar.” El articulo 1.1 del Protocolo II adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin
cardcter internacional, de 8 de junio de 1977, por su parte, apunta: “El presente Protocolo (...) se aplicard
a todos los conflictos armados (...) que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre
sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de
un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”. Para el Relator especial L.
Caflisch, la adopcion de tales definiciones hubiera supuesto la ventaja de emplear una misma nocién de
conflicto armado en los dmbitos del Derecho internacional humanitario y en el derecho de los tratados,
Informe de la Comision de Derecho Internacional (2010), op. cit., p. 306, parr. 206

17 “[A]n armed conflict exists whenever there is a resort to armed force between States or protracted
armed violence between governmental authorities and organized armed groups or between such groups
within a State”, Prosecutor v. Dusko Tadic a/k/a “Dule”, Decision on the defence motion for
interlocutory appeal of jurisdiction, 2 octobre 1995.

' Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 194. Como sefiala el Relator
especial L. Caflisch, corresponde omitir la tdltima referencia a los grupos dentro de un Estado, dado que el
proyecto solo se aplica a situaciones que afectan al menos a un Estado parte en el tratado que participa
también en las hostilidades, Informe preliminar sobre los efectos de los conflictos armados en los
tratados, presentado por Lucius Caflisch, Relator especial (A/CN.4/627), de 22 de marzo de 2010, p. 7,
parr. 21.
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una ocupacién de territorio sin resistencia armada'®. En este sentido, si bien la
definicion adoptada no alude expresamente a ello, de acuerdo con los comentarios al
proyecto aprobados por la CDI, los conflictos armados de cardcter no internacional
deben entenderse incluidos en la nocién de conflicto armado del articulado®. En este
sentido, lo decisivo no ha sido tanto la naturaleza del conflicto en si, si no la capacidad
del mismo de afectar el cumplimiento y la aplicacién de los tratados.

Por el mismo motivo, y dado que en estas situaciones el problema respecto de la
aplicacion de los tratados se manifiesta con la misma intensidad que en los conflictos
armados en los que si se produce un uso de la fuerza armada, deben comprenderse
también incluidas en el dmbito de aplicacion del articulado, formas de conflicto en las
que no se dé un uso de la fuerza armada, y especialmente las situaciones de ocupacién

de territorio que no encuentren resistencia armada y el bloqueo®'.

En tercer lugar, y aunque sorprende que no se haya incluido una definicién en el
proyecto, los efectos que segun el articulado puede tener un conflicto armado en un
tratado pueden deducirse de sus propias disposiciones. Asi, su examen permite constatar
que un conflicto armado puede generar la “terminaciéon”, la “suspension” de la
aplicacion total o parcial de un tratado, o el “retiro” de una parte en el mismo. Junto a
estos, de lo dispuesto en el parrafo segundo del proyecto de articulo 8, se desprende a su
vez que eventualmente la irrupcién de hostilidades entre Estados puede suponer también
para las partes un derecho a “enmendar” o “modificar” el tratado. La concrecién de
dichos efectos se regula en el régimen general de la CVDT.

Si bien se trata de una cuestién cuyo examen se echa en falta durante el proceso de
codificacion, el analisis de la aplicacion préctica de las disposiciones del proyecto quiza
podrd permitir en un futuro determinar si, por ejemplo, los efectos de un conflicto
armado en un tratado difieren en funcién del tipo de obligaciones contenidas en el
mismo. En particular, si la irrupcidon de las hostilidades tiene un impacto distinto en
obligaciones de resultado que en obligaciones de comportamiento, cuestion que a priori
parece probable.

' Respecto a la primera cuestién, las delegaciones estatales se mostraron realmente divididas: Argelia,
Austria, China, Indonesia y la Republica Isldmica del Irdn se opusieron a la inclusién de los conflictos
armados internos en el alcance del articulado; y Grecia, Marruecos, Nigeria, los Paises Bajos, Polonia y
Eslovaquia, se pronunciaron a favor, Segundo informe sobre los efectos de los conflictos armados en los
tratados, presentado por el sefior Ian Brownlie, Relator especial (A/CN.4/570), 16 de junio de 2006, p. 4,
parr. 9. En relacién con el segundo aspecto, especialmente beligerante fue la delegacién de los Paises
Bajos para que se incluyeran en el sentido del proyecto las ocupaciones militares aunque no fueran
acompafiadas de violencia u operaciones armadas prolongadas (A/C.6/60/SR.18, parr. 44).

* Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 192, parr. 2; p. 195, parr.5; y p.
196, parr. 8. Es preciso sefialar, sin embargo, que si aparece una mencién expresa a los conflictos
armados no internacionales en el proyecto de articulo 6, cuando se establece que debera tenerse en cuenta
el grado de participacién externa en dichos conflictos para determinar si un tratado es susceptible de
terminacién, retiro o suspension.

! Primer informe presentado por el seiior lan Brownlie, op. cit., pp- 8-9. parr. 16. Sobre la nocién de
“estado de guerra” y la existencia de situaciones de guerra sin fuerza armada, véase McNAIR, A. y
WATTS, A.D., The legal Effects of War, 4* edicién, Cambridge University Press, Cambridge, 1966, pp.
2-3,20-21.
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II1. EL CONTENIDO DEL PROYECTO DE ARTICULOS

El proyecto de la CDI estd formado por 18 articulos y un anexo final que son el
resultado de una labor que puede calificarse en gran medida como de codificacion del
Derecho internacional. No obstante, como el mismo Relator especial L. Caflisch ha
tenido bien a precisar’’, no todo el proyecto de articulos constituye codificacién:
aspectos como la extensiéon de su ambito de aplicacion a los conflictos armados no
internacionales o la inclusién de determinadas categorias de tratados en la lista de los
que en principio deberan seguir siendo aplicados durante las hostilidades, deben
considerarse mas bien como desarrollo progresivo del Derecho internacional. Algunas
disposiciones que podrian prestarse a controversia pertenecen al nucleo central del
proyecto. A continuacion se examina dicho ntcleo, distinguiendo entre sus principios
sustantivos y las reglas relativas al procedimiento.

1. Los principios sustantivos

Las principales normas y principios de caracter sustantivo del proyecto se encuentran en
los articulos 3 a 7, y en el anexo final vinculado a éste tltimo. Junto a ellas, debe tenerse
en cuenta el proyecto de articulo 8, el cual regula la celebracion de tratados y de
acuerdos sobre la terminacién, enmienda, modificaciéon o suspensién de los mismos
durante un conflicto armado.

A) El principio general

La responsabilidad primordial del primer Relator especial I. Brownlie al abordar la tarea
de regular la cuestion de los efectos de los conflictos armados en los tratados era la de
fijar un principio general en la materia. Su opcidn, que ha marcado la orientacion global
del proyecto desde el principio y que ha sido respetada a lo largo de todo proceso de
codificacion, figura actualmente recogida en el articulo 3 del articulado™. De acuerdo
con el espiritu de la resolucién del IDI de 1985, el articulado de la CDI consagra como
principio general la regla conforme a la cual la guerra no termina ni suspende ipso facto
las obligaciones convencionales vigentes en el momento de iniciarse. La adopcién de
dicho principio supone la consagracion de lo que la propia CDI ha denominado “un
principio general de la estabilidad y continuidad juridica™*. No obstante, implica
también la renuncia a establecer un principio si cabe mas garantista, aunque minoritario
entre la doctrina, como es el principio de la continuidad en la aplicacién de los tratados.
Ello se ha puesto de manifiesto muy especialmente a raiz de la propuesta de la

> Nota sobre la recomendacion que deberd presentarse a la Asamblea General respecto del proyecto de
articulos relativos a los efectos de los conflictos armados en los tratados, por Sr. Lucius Caflisch, Relator
Especial, de 18 de mayo de 2011 (A/CN.4/644), p. 3, parr. 6.

# “Articulo 3. Principio general. La existencia de un conflicto armado no da lugar ipso facto a la
terminacion de los tratados ni a la suspension de su aplicacién: a) entre los Estados parte en el conflicto;
b) entre un Estado parte en el conflicto y un Estado que no lo sea”, Informe de la Comision de Derecho
Internacional (2011), op. cit.,p. 187.

* Ibid., p. 197, parr.1.
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delegacién de Irdn de redactar el principio del articulo 3 en términos afirmativos”. Para
el Relator especial L. Caflisch, afirmar que los tratados siguen desplegando efectos
durante un conflicto armado no se corresponde con “el estado actual del derecho
internacional” y supondria replantear el régimen global del proyecto de articulos®®. En
este sentido, y teniendo en cuenta que en el primer debate en la Sexta Comisién de la
Asamblea General incluso se planted no desestimar en un principio que determinadas
categorias de tratados pudieran darse por terminadas o suspendidas automdticamente en
tiempo de conflicto armado®’, resulta sencillo prever que la regla de la continuidad en la
aplicacion de los tratados o hubiera sido mayoritariamente (sino undnimemente)
rechazada por las delegaciones estatales, o bien hubiera desplazado el centro del debate
al ambito de las excepciones, instaurando entonces una regla general de escasa
virtualidad.

Del tenor del articulo 3 se deduce que la existencia de un conflicto armado no produce,
per se, ni la terminacion ni la suspension de la aplicaciéon de los tratados entre los
Estados beligerantes o entre éstos y terceros Estados. En este aspecto, el principio
recogido en el articulado difiere sustancialmente de la resolucién del IDI antes citada,
pues ésta unicamente se referia a la aplicacion de los tratados en vigor entre los
beligerantes, mientras que el proyecto de la CDI incluye también los tratados vigentes
entre dichos Estados y Estados ajenos al conflicto™. Asimismo, deben entenderse
alcanzados por el mismo tanto los tratados de naturaleza bilateral como los tratados
multilaterales®.

La funcién del articulo 3 es esencialmente introductoria, puesto que son las
disposiciones siguientes las que contienen las reglas sustantivas que han de servir para
determinar en qué casos un tratado puede darse por terminado o suspenderse su
aplicaciéon, como consecuencia de un conflicto armado®’. La consideracién del mismo
como no estrictamente necesario propicié tempranamente que se planteara la
posibilidad de eliminarlo del proyecto de articulos, no obstante, el primer Relator
especial I. Brownlie se opuso enérgicamente a ello destacando su funcion constitucional
en el conjunto del articulado™! y poniendo de manifiesto que su finalidad era reafirmar
expresamente un cambio de posicionamiento, recalcando “que la posiciéon anterior,

¥ A/C.6/63/SR.18, parr. 5, como queda recogido en el informe preliminar del segundo Relator especial,
Informe preliminar sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados, presentado por Lucius
Caflisch, op. cit, p.10, parr. 34.

% Informe preliminar presentado por Lucius Caflisch, op. cit., p. 10, parr. 34.

TInforme de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 57 periodo de
sesiones, de 2 de Mayo a 3 de Junio y de 11 de Julio a 5 de Agosto de 2005. Asamblea General.
Documentos oficiales. 60 periodo de sesiones, Suplemento N. 10 (A/60/10), p. 60, parr. 143.

¥ Asi se puntualiza en los comentarios al proyecto aprobados por la CDI, Informe de la Comisién de
Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 199, parr 4.

¥ Se superan asi algunas divergencias entre la doctrina acerca de los efectos de los conflictos armados en
los diferentes tipos de tratados en razon del nimero de Estados parte. Sobre ello, véase OPPENHEIM, L.,
Tratado de Derecho Internacional Publico, Tomo II, Vol. I, (7* edicién inglesa de H. Lauterpacht),
Bosch, Barcelona, 1966, pp. 309-311.

% Primer informe presentado por el sefior lan Brownlie, op. cit., p. 11, parr. 28 y Tercer informe
presentado por el sefior lan Brownlie, op. cit.,p. 7, parr. 17.

3! Segundo informe presentado por el sefior Ian Brownlie, op. cit., p. 5, parr. 15.
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segin la cual el conflicto armado abrogaba autométicamente las relaciones
convencionales, habia sido reemplazada por una opcién mas contemporénea32.

El proyecto de articulo 3 no pretende en ningiin caso imposibilitar la terminacién o
suspension de la aplicacién de los tratados en caso de conflicto armado, sino establecer
de forma expresa que, de acuerdo con las corrientes doctrinales mas modernas, un
conflicto armado “por si mismo” no abroga necesariamente y en todos los supuestos los
tratados subscritos entre las partes. Asi, establecido el principio general, los supuestos,
criterios y condiciones para la terminacién o suspension de la aplicacion de los tratados
en caso de conflicto armado se regulan en los articulos 4 a 7 del articulado, junto con su
anexo, los cuales se exponen en el mismo orden de prioridad en el que deben ser
aplicados.

B) Los efectos de los conflictos armados en los tratados que contienen
disposiciones expresas sobre su aplicacion durante las hostilidades

La primera regla que establece el proyecto de articulos para determinar si un tratado
sobrevive o no al estallido de un conflicto armado, contenida en el proyecto de articulo
4, consiste en hacer valer las disposiciones sobre su aplicacion en tales circunstancias
que pudiera contener el propio tratado™. Tales disposiciones pueden conllevar tanto la
continuidad en la aplicacion del tratado, como la terminacién o suspension de su
aplicacién™.

El Relator especial I. Brownlie ya advirtié en relacion con el entonces proyecto de
articulo 5 que la inclusion de esta prevision en el articulado puede ser hasta cierto punto
superﬂua35. No obstante, su incorporacion obedece a la firme voluntad del mismo de
elaborar un articulado que expresase inequivocamente unos principios claros en la
materia y que marcara netamente la evolucién de la doctrina hacia una postura
continuista; pretensiéon respecto de la cual la CDI dio su apoyo undnime desde un
principio.

C) Los efectos de los conflictos armados en los tratados que no contienen
disposiciones expresas sobre su aplicacion durante las hostilidades

La determinacion de los efectos de un conflicto armado en los tratados que incluyen
disposiciones expresas sobre su aplicacién en tales circunstancias constituye una tarea
relativamente sencilla. No obstante, la prictica internacional muestra que, en la gran

2 Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2005), op. cit, p. 60, parr. 142,

3 “Articulo 4. Disposiciones sobre la aplicacion de los tratados. Cuando el propio tratado contenga
disposiciones sobre su aplicacion en situaciones de conflicto armado, se aplicardn estas disposiciones”,
Informe de la Comision de Derecho internacional (2011), op. cit., p. 188.

* Un ejemplo claro de tales previsiones se encuentra en el articulo XIX del Convenio Internacional para
prevenir la contaminacién de las aguas del mar por hidrocarburos, hecho en Londres el 12 de mayo de
1954: “1. En caso de guerra u otras hostilidades, el Gobierno Contratante que se considere afectado, ya
sea como beligerante o como neutral, podrd suspender la aplicacién de la totalidad o de una parte de la
presente Convencién en relacién con todos o algunos de sus territorios (...)”.

5 Primer informe presentado por el sefior lan Brownlie, op. cit., p. 18, parr. 55.
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mayoria de supuestos, los tratados no suelen incorporar tales previsiones®®. Por este
motivo, las reglas del articulado que sirven para dilucidar la suerte de aquellos tratados
que guardan silencio sobre su aplicacion durante las hostilidades constituyen, sin duda
alguna, el nucleo esencial del mismo y la razon de su adopcidn.

Asi, en caso de que el tratado no incluya ninguna disposicion expresa sobre su
aplicacion en tiempo de conflicto armado o que de la aplicacion del proyecto de articulo
4 no se derive ningun resultado concluyente, corresponde aplicar sucesivamente los
principios que suministran los proyectos de articulos 5 a 7, es decir: la aplicacion de las
reglas sobre interpretacion de los tratados; la apreciacion de determinados factores que
indican si un tratado es susceptible de terminacion, retiro o suspension; y la presunciéon
de aplicacion de ciertos tratados en razon de la materia que regulan.

a) La aplicacion de las reglas sobre interpretacion de los tratados

En virtud del articulo 5, en el supuesto de que el tratado no incorpore disposiciones
expresas sobre su aplicacién durante un conflicto armado, deberdn aplicarse las reglas
de derecho internacional sobre interpretacion de los tratados®’. Uno podria preguntarse
sobre la necesidad de dicha prevision siendo evidente que, aun cuando nada estableciera
el articulado, las reglas de interpretacion de los tratados resultarfan igualmente
aplicables. Ello es cierto, sin embargo, en nuestra opinién, el proyecto de articulo 5 no
alude a una interpretacion general de los tratados, sino que se configura como una
norma particular que se refiere a “situaciones especificas en que las reglas existentes
sobre interpretacion de los tratados han de aplicarse”38. Por ello, la aplicacion de dichas
reglas en esta fase concreta del proceso de determinacion de los efectos de un conflicto
armado en un tratado no obsta para que las mismas sean aplicadas en otros momentos
distintos del proceso, cuestion que, efectivamente, resultaria superflua de mencionar o
incluir.

En anteriores versiones del proyecto de articulos, el entonces articulo 4, aludia
expresamente a los articulos 31 a 33 de la CVDT>. Dicha mencién se ha eliminado,
siendo substituida por la expresiéon mds genérica de “reglas de derecho internacional
sobre interpretacion de los tratados”. La modificacién no es meramente formal: como
consta en los comentarios al proyecto aprobados por la CDI, la expresion adoptada en la
ultima version pretende abarcar sobre todo los articulos 31 y 32 CVDT pero también

3 Buena muestra de esta tendencia son los tratados de proteccion del medio ambiente, los cuales s6lo
muy excepcionalmente incluyen disposiciones sobre su aplicacién en tiempo de guerra. Por este motivo,
el Secretario General de Naciones Unidas hizo un llamamiento expreso a los Estados para que incluyeran
tales previsions en sus futuros tratados. En este sentido, véase el Informe del Secretario General sobre la
Proteccion del medio ambiente en tiempo de conflicto armado, de 29 de julio de 1993, (A/48/269), p. 16,
parr. 76.

7 «Articulo 5. Aplicacién de las reglas sobre interpretacion de los tratados. Para determinar si un tratado
es susceptible de terminacidn, retiro o suspension en caso de conflicto armado se aplicardn las reglas de
derecho internacional sobre interpretacion de los tratados”, Informe de la Comision de Derecho
Internacional (2011), op. cit., p. 188.

* Ibid., p. 196.

3 Primer informe presentado por el sefior Ian Brownlie , op. cit, p.11.
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aquellas normas sobre la interpretacion de los tratados que forman parte ya del Derecho
internacional general4o. Con ello se pretende reflejar que muchos Estados no son aun
partes en la CVDT, pero ello no impide que algunas de las normas contenidas en la
misma les sean igualmente aplicables en tanto que Derecho internacional general.

Las reglas de interpretacion de los tratados son las reglas generalmente aceptadas en
Derecho internacional, tal y como fueron recogidas en los articulos 31 y 32 CVDT, es
decir, la regla general de interpretacion® y los medios de interpretacion
complementarios*. A la luz de las mismas, la CVDT consagré una interpretacién de
tendencia objetivista, centrada en el andlisis del texto, y teleologica, que busca tener en
cuenta el objeto y fin de la disposicidon, mas que subjetivista y, por tanto, abocada a
averiguar la intencion de las partes al momento de su redaccién®. Por ello, una cuestién
importante que merece ser tomada en consideracidon es que en la version udltima del
proyecto de articulo 5 se ha eliminado ya definitivamente toda referencia a la intencién
de las partes como criterio para determinar la suerte de los tratados en caso de que
estallen las hostilidades entre los Estados**. Ello constituye la consolidaciéon de una

40 Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit, p. 200, parr. 2. Sobre la
interpretacién de los tratados internacionales, véase MILLAN MORO, L., “La interpretacién de los
tratados”, Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, vol. XI/XII, 2007/2008, pp.
451-517.

* Sobre la misma, véase SOREL, J.-M., “articulo 31 CVDT”, en CORTEN, O. et KLEIN, P. (dir.), Les
Conventions de Vienne sur le Droit des Traités. Commentaire article par article, Bruylant, Bruxelles,
2006, p. 1295, n® 9. La interpretacién del texto del tratado en ocasiones puede ser suficiente para
determinar que el mismo debe continuar aplicindose en tiempo de conflicto armado, especialmente
cuando contiene disposiciones que no regulan expresamente su aplicabilidad durante las hostilidades pero
que, en el fondo, encierran la intencién de las partes respecto a esa misma cuestion. Algunos ejemplos de
ello podrian ser los tratados que excluyen de su dmbito de aplicacién a buques y naves de guerra (como el
Convenio internacional para prevenir la contaminacién por los buques, hecho en Londres el 2 de
noviembre de 1973, conocido como Convenio MARPOL, articulo 3), o aquellos que regulan la
responsabilidad por dafios excluyendo aquellos resultantes directamente de un conflicto armado (como la
Convencién para la Regulacién de las actividades sobre recursos minerales antarticos, adoptada en
Wellington el 2 de junio de 1988, articulo 8). En otros casos, sin embargo, para encontrar la verdadera
intencién de las partes es necesario examinar también el contexto, las circunstancias y, eventualmente y
de forma complementaria, también los trabajos preparatorios del tratado.

> Aunque secundaria, junto a ellas, hay que entender comprendida la regla especifica del articulo 33
CVDT para el supuesto de los tratados autenticados en mds de una lengua.

“ CASANOVAS Y LA ROSA, O., RODRIGO HERNANDEZ, A. J., Compendio de Derecho
Internacional Piiblico, Madrid, Tecnos, 2012, pp. 93-94.

* La referencia a la intencién de las partes se mantuvo en todos los informes del primer Relator especial
y fue eliminada en el texto del proyecto de articulos aprobado en primera lectura por la CDI, Informe de
la Comision de Derecho Internacional (2008), op. cit., p. 104. En este sentido, la versién original incluida
en el primer informe del Relator especial I. Brownlie, establecia lo siguiente: “Proyecto de articulo 4.
Los indicios de probabilidad de terminacién o suspensién de tratados en caso de conflicto armado. 1. La
probabilidad de la terminacién o suspensidn de tratados en caso de conflicto armado viene determinada
por la intencién de las partes en el momento en que se celebrd el tratado. 2. La intencién de las partes en
un tratado con respecto a la probabilidad de su terminacién o suspension se determinard por: a) Las
disposiciones de los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados; y b) La
naturaleza y alcance del conflicto armado de que se trate”, Primer informe presentado por el sefior lan
Brownlie, op. cit., p. 11. La eleccién de la intencién de las partes como criterio general para determinar el
efecto de los conflictos armados en los tratados generd un extenso debate en el seno de la CDI al ser
objeto de diversas criticas por parte de algunas delegaciones gubernamentales (Austria, Bulgaria,
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modificacién respecto a versiones anteriores que fue tempranamente introducida en el
texto del proyecto aprobado en primera lectura por la CDI. Su fundamento es la
voluntad de no reintroducir en el proyecto de articulos una concepcién de la
interpretacion de los tratados que no es la que se adopt6 finalmente en la CVDT®.

Si bien ello es, sin lugar a dudas, exacto, la toma en consideracion de la intencion de las
partes no deja de estar presente en el actual articulo 5 en la medida en que también se
entiende incorporada en las reglas de interpretacion de los tratados tal y como fueron
plasmadas en los articulos 31 y 32 CVDT®. Esa precisién ha sido recogida
expresamente en los comentarios al proyecto aprobados por la CDI al reconocer que “el
criterio de la intencién de las partes estd implicito en el andlisis descrito en el articulo
31 de la Convencién de Viena™’. Como dijo en su momento P. Reuter, “la
interpretacion”, en el fondo, “consiste en reencontrar la voluntad de las partes a partir de
un texto”™*®, la misma actividad de interpretacion implica siempre la “reconstruccion de
la intencién de las partes como una hipétesis practica™®, la reconstruccién de aquello
que verazmente habrian deseado las partes aunque no se plasme en el tratado de forma
expresa.

b) La apreciacion de factores que indican si un tratado es susceptible de
terminacion, retiro o Suspension

Si la aplicacion de los articulos 4 y 5 del proyecto no conduce a determinar si un tratado
sobrevive o no a las hostilidades entre los Estados, la siguiente regla recogida en el
proyecto de articulo 6 insta a valorar determinados factores que indican si un tratado es
susceptible de terminacién, retiro o suspensién’. Dichos factores constituyen elementos

Colombia, Francia, Japén, Reptiblica de Corea, Portugal y Estados Unidos) motivadas,
fundamentalmente, por la dificultad de interpretar la intencién de las partes en el momento de concluir el
tratado y por la omisién de otros factores que pudieran haber sido relevantes, como el cardcter de las
disposiciones, las circunstancias del conflicto o el objeto y propdsito del tratado. En este sentido, véase el
Tercer informe presentado por el sefior lan Brownlie, op. cit., pp. 8-9, pérr. 21.

* Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 200, parr. 3.

% Sobre ello, véase el excelente articulo de CORTEN, O., “Les techniques reproduites aux articles 31 a
33 des conventions de Vienne: approche objectiviste ou approche volontariste de I’interprétation”, Revue
Générale de Droit International Public,t. 115,n° 2, 2011, pp. 351-366. Por su parte, para J.-M. Sorel, el
articulo 31 CVDT supone, en esencia, “un compromiso entre los partidarios de la interpretacién textual,
de la interpretacién subjetiva basada en la voluntad de las partes, y de la interpretacién finalista o
teleoldgica que pretende extraer del texto todo lo que de este puede deducirse mds alld de las palabras
utilizadas”, SOREL, J.-M., “articulo 31 CVDT”, en CORTEN, O. et KLEIN, P. (dir.), Les Conventions
de... op.cit,p. 1295,n° 9. La traduccién es nuestra.

7 Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 200, parr. 3.

48 REUTER, P., Introduction au droit des traités, 3* edicion, Presses Universitaires de France, Paris,
1985, parr. 141-142. La traduccién es propia.

¥ Segundo informe presentado por lan Brownlie, op. cit.,p. 8, parr. 25.

0 «Articulo 6. Factores que indican si un tratado es susceptible de terminacion, retiro o suspension. Para
determinar si un tratado es susceptible de terminacidn, retiro o suspensién en caso de conflicto armado
deberan tenerse en cuenta todos los factores pertinentes, entre otros: a) la naturaleza del tratado, y en
particular su materia, su objeto y fin, su contenido y el nimero de partes en el tratado; y b) las
caracteristicas del conflicto armado, tales como su extension territorial, su escala e intensidad, su duracion
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contextuales que sirven para determinar si un tratado concreto puede ser objeto de
retiro, terminacion o suspension por causa de la irrupcion de un conflicto armado entre
las partes. Su valoracion por parte de los Estados implicados ha de permitir a los
mismos dar por terminado, suspender o retirarse de un tratado por causa de un conflicto
armado, o bien impedir tal posibilidad.

Los factores a los que alude el proyecto de articulo 6, que han sido recogidos en
abundante jurisprudencia interna’’, pueden dividirse en dos grandes categorias: en
primer lugar, aquellos relacionados con el propio tratado; y, en segundo término,
aquellos factores “ajenos” que guardan relacion con el conflicto armado. En el primer
grupo, el articulado cita expresamente “la naturaleza del tratado, y en particular su
materia, su objeto y fin, su contenido y el nimero de partes en el tratado”, aunque no
ofrece en este punto indicaciones mds precisas de cdmo deberdn ser apreciados. Muy
brevemente, conviene apuntar que ‘el objeto y fin del tratado” es un elemento que ya
deberd haber sido valorado con anterioridad, en el momento de aplicar las reglas
generales de interpretacion de los tratados, pues el articulo 31 CVDT insta precisamente
a ello. En relacién con la “materia del tratado”, pese a que el proyecto de articulo 6 no
aporta mas indicaciones de como valorarla, esta es objeto de la siguiente disposicion del
articulado, la cual establece que determinados tratados continuardn aplicindose en
tiempo de conflicto armado en razén de la materia que regulan. Finalmente, en cuanto al
nimero de partes, los comentarios al proyecto aprobados por la CDI explicitan que
aunque “no se adopta ninguna posicion definitiva” lo que se pretende es “dar a entender
que los posibles efectos en los tratados que cuentan con numerosas partes que no son
parte en el conflicto armado deberian ser, en principio, menos pronunciados”52.

La segunda categoria de factores comprende aquellos elementos ajenos al tratado y
relacionados con el conflicto armado, tales como “las caracteristicas” del mismo, “su
extension territorial, su escala e intensidad, su duracién y, en el caso de conflictos
armados no internacionales, el grado de participacidon externa”. Aunque, de nuevo, el
articulado no ofrece instrucciones de cémo valorar los distintos factores citados, éste
parece sugerir que cuanto mas grave, duradero y extenso sea el conflicto, desde una
perspectiva territorial y de participacién®, mds posibilidades habrd de que los tratados
vigentes entre los Estados resulten afectados por el mismo.

Probablemente, la continuidad en la aplicacién de un tratado o su terminacion,
suspension o retiro, no derive Unicamente de la naturaleza del tratado en cuestién o de
las caracteristicas del conflicto armado que haya estallado, sino de una combinacion de
ambos. La valoracién de los distintos factores debe hacerse globalmente puesto que un
tratado, tomado en abstracto, puede ser de una naturaleza que permita que continie
siendo aplicable durante las hostilidades, pero que se vea afectado por un conflicto de

y, en el caso de conflictos armados no internacionales, el grado de participacién externa”, Informe de la
Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 188.

>! Una seleccién de las principales sentencias internas fue analizada por el Relator especial I. Brownlie en
su Segundo informe presentado por el seiior Ian Brownlie, op. cit., p. 7, parr. 22.

2 Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 201, parr. 3.

53 Ibid., p. 201, parr. 4.
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tal intensidad o duracién que haga que su aplicacion resulte imposible. O, a la inversa,
la naturaleza de un tratado puede ser especialmente sensible a las situaciones bélicas
pero el conflicto concreto ser tan breve y puntual, que el tratado no resulte afectado. La
toma en consideracion de dichos factores en su conjunto, en definitiva, supone un cierto
reconocimiento de la doctrina de la compatibilidad, en virtud de la cual resultan
aplicables durante las hostilidades aquellos tratados que sean compatibles con el
conflicto armado o, dicho de otro modo, que sean compatibles con las necesidades
militares de los Estados en el conflicto™.

La lista de factores incluida en el proyecto de articulo 6 no se configura en ningtin caso
como una lista exhaustiva. Asi, para decidir sobre la terminacién, suspensién o retiro de
un tratado durante un conflicto armado, pueden tenerse en cuenta otros elementos o
circunstancias que pudieran considerarse pertinentes. El proyecto de articulo 6, en
definitiva, establece una regla general y abierta dirigida a ofrecer algunos elementos que
faciliten la decisién de aquél que haya de determinar si un tratado puede o ha podido
terminarse, suspenderse o permitir el retiro de una parte, durante un conflicto armado.
Por lo demds, no prejuzga conclusiones sino que mas bien insinda posibles afectaciones.

¢) La presuncion de aplicacion de determinados tratados en razon de la materia
que regulan

El articulo 7, constituye el desarrollo excepcional de uno de los elementos apuntados en
la disposicién precedente. El mismo establece que determinados tratados, en funcién de
la materia que regulan, continuaran aplicdndose, en su totalidad o en parte, durante las
hostilidades™. Las categorias de tratados que subsisten a un conflicto armado son las
contenidas en el anexo final al articulado™. Las mismas estdn basadas en la préctica de

> Desde esta perspectiva, en el &mbito de la proteccién internacional del medio ambiente, por ejemplo,
resultarfan aplicables por ser compatibles con las hostilidades aquellos tratados que protegen
determinados sectores del medio ambiente no necesarios para la guerra (como el Convenio de Viena para
la proteccion de la capa de ozono, de 22 de marzo de 1985 o la Convencién marco de las Naciones
Unidas sobre el cambio climético, de 9 de mayo de 1992), asi como los tratados que incluyen excepciones
en caso de emergencia (como el Convenio para la prevencién de la contaminacién marina provocada por
vertimientos desde buques y aeronaves, de 15 de febrero de 1972, articulo 8).

35 «Articulo 7. Continuacion de la aplicacion de los tratados en razén de su materia. En el anexo del
presente proyecto de articulos figura una lista indicativa de los tratados que, en razén de su materia,
contindan aplicdndose, en todo o en parte, durante un conflicto armado”, Informe de la Comision de
Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 188.

% «Anexo. Lista indicativa de los tratados a que se hace referencia en el articulo 7. a) Tratados sobre el
derecho de los conflictos armados, incluidos los tratados de derecho internacional humanitario; b)
Tratados por los que se declara, crea o regula un régimen o un estatuto permanente o derechos
permanentes conexos, incluidos los tratados en que se establecen o modifican fronteras terrestres y
maritimas; ¢) Tratados multilaterales normativos; d) Tratados en materia de justicia penal internacional;
e) Tratados de amistad, comercio y navegacién y acuerdos relativos a derechos privados; f) Tratados para
la proteccion internacional de los derechos humanos; g) Tratados relativos a la proteccion internacional
del medio ambiente; h) Tratados relativos a cursos de agua internacionales e instalaciones y
construcciones conexas; i) Tratados relativos a acuiferos e instalaciones y construcciones conexas; j)
Tratados que son instrumentos constitutivos de organizaciones internacionales; k) Tratados relativos a la
solucién internacional de controversias por medios pacificos, en particular mediante la conciliacién, la
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los Estados, sobre todo jurisprudencial, y en la doctrina més arraigada, y no siguen un
orden particular de priorizacién’’. Como bien se precisa en los comentarios al proyecto
aprobados por la CDI, se trata de “presunciones rebatibles basadas en la materia de los
tratados™®. En tanto que presunciones, que un tratado pueda clasificarse dentro de una
de esas categorias no implica necesaria y automdticamente que vaya a continuar
aplicdndose en tales circunstancias. Asimismo, es preciso puntualizar que puede ocurrir
que un tratado sea subsumible en mds de una categoria, supuesto por lo demds que no
presentaria ningiin problema practico, o que sean uUnicamente algunas de las
disposiciones de un tratado las que se enmarquen dentro de las mismas, en cuyo caso
solamente éstas gozardn de la presuncion de que deben continuar siendo aplicadas.

El articulo 7, asi como el anexo final, tienen su origen en el proyecto de articulo 7
propuesto por el Relator especial 1. Brownlie en su dltima versién del articulado™. Este
unia en una sola disposicion el contenido del actual articulo 7 con el del anexo final, no
obstante, durante el debate en el seno de la CDI fue objeto de numerosas criticas
entorno a la escasa utilidad de un articulo basado en presunciones; a la problematica
inherente al uso de categorias de tratados y a las dificultades y la imprecision que
supondria clasificar los tratados en unas categoria dentro de las cuales podrian no
ajustarse necesariamente®’; y respecto de algunas de las tipologias de tratados
incluidas®', tanto desde una perspectiva material, como por el hecho de que
determinadas categorias, en opinién de algunas delegaciones, no contaban con una base
suficiente en la practica de los Estados®. Fueron diversas las soluciones alternativas que
se plantearon con el objeto de superar éstas dificultades iniciales: suprimir un proyecto
de articulo 7 redundante e innecesario; mantener el articulo pero valorando la
posibilidad de introducir modificaciones en la tipologia de tratados; sustituir el listado
de categorias por un listado de factores o criterios; o sustituir el articulo 7 por un anexo

mediacién, el arbitraje y el arreglo judicial; 1) Tratados relativos a las relaciones diplomdticas y
consulares”, Ibid., p. 191.

7 Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2008), op .cit., p. 109, parr. 7.

> Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 213, parr.2.

 Tercer informe presentado por el seiior lan Brownlie, op. cit., p. 22.

% En este sentido resultan interesantes las declaraciones efectuadas por los Estados Unidos en la Sexta
Comisién durante el debate en el sexagésimo periodo de sesiones de la Asamblea General, Segundo
informe presentado por el sefior lan Brownlie, op. cit., p. 11, parr. 35 c).

" En el Segundo informe presentado por el sefior lan Brownlie, op. cit., p. 12, parr. 39-41, se recogen las
criticas de la delegacion britdnica a la inclusién de los tratados relacionados con la protecciéon del medio
ambiente (categoria e); las criticas de la CDI a la inclusién de tratados que estipulen un régimen o
condicién permanente (categoria b) por ambigua; o la categoria de tratados de proteccién de los Derechos
Humanos. Asimismo, en el Tercer informe presentado por el seiior lan Brownlie, op. cit. p.13, parr. 35,
se apunta la propuesta de incluir una nueva categoria en el listado que habia sido analizada por la
Secretaria en su Memorando, la de los “tratados que codifiquen normas de ius cogens”. Como consta en
los comentarios al proyecto aprobados por la CDI, dicha categoria no ha sido finalmente incorporada por
ser cualitativamente distinta al resto pero ello no obsta que “los proyectos de articulo 3 a 7 se entienden
sin perjuicio del efecto de los principios o normas incluidos en los tratados que tienen cardcter de ius
cogens”, Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op, cit., p. 213, pérr. 3.

82 Cuestién que suscito la reflexion en el Tercer informe presentado por el seiior lan Brownlie, op. cit.,
pp- 15-16, parr. 46-48, sobre si es suficiente motivo para rechazar una categoria el hecho de que no tenga
el apoyo por parte de les Estados, cuando el objeto del articulado es precisamente uniformar y reconducir
la prictica internacional existente al respecto.
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ejemplificativo que incorporase la jurisprudencia, la doctrina y la préctica internacional
de los Estados al respecto. Finalmente se optd por escindir el que fuera el primer
proyecto de articulo 7 en una disposicién y un anexo final con el listado de las
categorias de tratados susceptibles de continuar siendo aplicadas.

Aunque en términos globales el listado actual de categorias de tratados del anexo final
es casi idéntico a aquél que incorporaba el anterior proyecto de articulo 7, parece
necesario sefalar que su valor juridico no es igual o, como minimo, no tiene la
apariencia de serlo. Desde una perspectiva sistemdtica y de conjunto, al menos
simbdlicamente, no es lo mismo que el listado de categorias figure en un articulo central
del proyecto a que sea objeto de un anexo adicional®. El juego articulo 7-anexo, en su
version final, pese a ser una parte central del articulado, ha quedado reducido a una lista
indicativa situada fuera del nicleo esencial del proyecto.

El estudio en detalle de cada una de las categorias de tratados incluidas en el anexo, que
sin lugar a dudas habra de realizarse con detenimiento para explorar las posibilidades y
el rendimiento del proyecto, exige un andlisis en profundidad que excede en este
momento el objeto del presente trabajo. No obstante, y con la voluntad de ofrecer una
visién panordmica y de conjunto del articulado, a continuacién se presentan brevemente
cudles son:

i) Tratados sobre el derecho de los conflictos armados y de derecho
internacional humanitario

Concebidos expresamente para ser aplicados en tiempo de guerra, los tratados sobre el
derecho de los conflictos armados y los tratados de derecho internacional humanitario,
por una exigencia que podria calificarse de logica, no se ven afectados por el inicio de
las hostilidades. Ello goza de consenso tanto en la doctrina®, como en la préctica de los
Estados®. En este sentido, la aplicacion en tiempo de guerra de las normas de derecho
internacional humanitario fue reconocida por la CIJ en su reiteradamente citada Opinién
consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares:

% En un sentido parecido, el Relator especial L. Caflisch apuntaba que incorporar la lista como anexo
tiene un grado de obligatoriedad mayor que incorporarla en los comentarios finales al articulado, Informe
preliminar presentado por Lucius Caflisch, op, cit.,p. 19, parr. 64.

% Véase, por ejemplo, McNAIR, A., The Law of..., op. cit., p. 704; OPPENHEIM, L., Tratado de..., op.
cit.,, p. 309; ROUSSEAU, CH., Droit Internacional..., op. cit., p. 73, parr. 72; y GUGGENHEIM, P.,
Traité de ..., op. cit.,p.241.

% Asi, atin siendo las dos guerras mundiales los conflictos bélicos donde mds se han hecho notar los
efectos de los conflictos armados sobre los tratados, los tratados sobre Derecho internacional humanitario
continuaron siendo aplicados, Memorando de la Secretaria. El efecto de los conflictos armados en los
tratados: examen de la prdctica y de la doctrina (A/CN .4/550), 1 de febrero de 2005, p. 17, pérr. 19. En
este mismo sentido apuntan las declaraciones del afio 1963 del Consejero General del Departamento de
Defensa de los Estados Unidos, en ocasién del debate en relacion con la aplicabilidad en tiempo de guerra
del Tratado de prohibicién de ensayos nucleares en la atmdsfera, el espacio o el alta mar, firmado en
Mosci el 5 de agosto del mismo afio, WHITEMAN, M. M., Digest of International Law, Washington:
Government Printing Office, vol. XIV, 1963-1973. p. 510.
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“como en el caso de los principios de derecho internacional humanitario
aplicables en los conflictos armados, el derecho internacional no deja duda de que
el principio de la neutralidad, cualquiera que sea su contenido (...) es aplicable
(con sujecion a las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas) a
todos los conflictos armados internacionales, cualquiera que sea el tipo de armas
que se utilice™®.

Cabe precisar, como asi se recoge en el primer informe el Relator especial 1. Brownlie,
que buena parte de estos tratados ya indican expresamente que continuardn siendo
aplicados en tiempo de conflicto armado®’.

ii) Tratados que declaran, crean o regulan regimenes o derechos permanentes

Deben ser calificados como tales, entre otros, “los acuerdos relativos a la cesion de
territorios, los tratados de unidn, los tratados de neutralizacién de una parte del territorio
de un Estado, los tratados que establecen o modifican fronteras, y los tratados que crean
derechos excepcionales de uso del territorio de un Estado o de acceso a é17°*. Una
mencion especifica a los tratados que crean fronteras no resulta sorprendente en la
medida en que también ocuparon un lugar destacado en la regulacion del cambio
fundamental de las circunstancias como causa de terminacion de los tratados en la
CVDT (articulo 62.2.a). En este sentido, de nuevo aparecen como una clase de tratados
que, en aras a la seguridad juridica y al mantenimiento de unas relaciones
internacionales pacificas, deben mantenerse indemnes, en la medida de lo posible.

Se trata de una categoria extensa y, tal y como ya sefiald en un principio la CDI, de
limites eminentemente “inciertos”™. En este sentido, no solamente resulta complejo
generalizar una pauta para tratados tan diversos y dispares sino que, ademads, conviene
advertir que en muchos casos puede que no sea el tratado mismo el que no resulte
afectado por el conflicto armado, sino los derechos permanentes establecidos en é1".
Adun asi, pese a su diversidad, dichos tratados han sido considerados tradicionalmente
por la doctrina como una excepcién a la regla de la abrogacién’' o sencillamente, como

% Opinién consultiva de 8 de julio de 1996 sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares, (ICJ Reports, 1996), p. 226, parr. 89. Sobre la aplicacién de los tratados de Derecho
internacional humanitario durante las hostilidades, véase el Memorando de la secretaria, op. cit., pp. 15-
20, parrs. 18-25.

57 Primer informe presentado por el Relator I. Brownlie, op. cit., p. 22, parr. 67. Un ejemplo de ello es el
articulo 2 comiin a los Convenios de Ginebra de 1949: “Aparte de las disposiciones que deben entrar en
vigor ya en tiempo de paz, el presente Convenio se aplicard en caso de guerra declarada o cualquier otro
tipo de conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no
haya reconocido el estado de guerra”.

% Ibid., p. 215, parr. 8.

% Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2008), op. cit., p. 155, parr. 18.

" Asf lo advertia HURST, C.J. B. en “The effect of War on Treaties”, BYIL, 1921, vol. 2., p. 46 y asi ha
quedado reflejado en los comentarios al proyecto aprobados por la CDI, Informe de la Comision de
Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 215, parr. 11.

"I Véase, entre otros, ROUSSEAU, Ch., Droit International..., op. cit., p. 73, parr. 72 0 GUGGENHEIM,
P., Traité de..., op. cit.,p. 241.
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categorias de tratados que no quedan afectados por la guerra’”. Una abundante practica

de los Estados corrobora esta postura73.

iii) Tratados que son instrumentos constitutivos de organizaciones
internacionales

Los instrumentos constitutivos de organizaciones internacionales crean sujetos de
derecho internacional distintos de los Estados miembros que las han instituido. Ello no
diverge en lo esencial de los tratados que establecen regimenes permanentes, por dicho
motivo, les son de aplicacion las mismas consideraciones que respecto a los tratados de
cesion de territorio o de establecimiento de fronteras y, en consecuencia, las
hostilidades que puedan surgir entre los Estados miembros no deberian afectar, en
principio, a la existencia y autonomia de las propias organizaciones.

Como se recoge en los comentarios al proyecto aprobados por la CDI, es el instrumento
constitutivo de la organizacion internacional el que goza de una presuncién de
continuidad durante las hostilidades. Ello no obsta, sin embargo, que algunas
disposiciones si puedan verse afectadas en tales circunstancias. Puede ser el caso de los
articulos que regulen la continuacion de la participacion de los Estados miembros en la
actividad de la organizacion, o también de aquellos que reglamenten la suspension de
dicha actividad o la disolucién de la organizacién por dicha causa’™.

iv) Tratados relativos a cursos de agua internacionales o a acuiferos e
instalaciones y construcciones conexas

La practica internacional respecto a la aplicacion de dichos tratados durante las
hostilidades resulta dispar. Asi, mientras que en algunos casos se han considerado
aplicables pese a la existencia de un conflicto armado, en otros no ha sido asi’. Como
sefial6 el Relator especial I. Brownlie en su primer informe, “no esta claro que el objeto
y proposito de estos tratados impliquen necesariamente que no se derive ningin efecto
de un conflicto armado, sobre todo cuando al conflicto afecta al Estado riberefio”’¢ y, en
ese sentido, los comentarios al proyecto aprobados por la CDI han precisado que su
aplicacion esta sujeta al ejercicio del derecho inmanente de legitima defensa reconocido

en el articulo 51 CNU"’. Adn asi, “la necesidad de proteger las aguas” ha pesado como

2 OPPENHEIM, L., Tratado de..., op. cit., p. 309.

3 En este sentido, véase el clarificador andlisis de la prictica estatal efectuado por McNAIR, A., The Law
of...,op. cit.,pp. 704-710 y 720.

™ Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 230, pérr. 67.

> Como consta en el memorando inicial preparado por la Secretaria, mientras que la CPJI no consider6
ajustada a Derecho internacional la negativa de Alemania de permitir el paso por el canal de Kiel a un
buque que llevaba municiones a Polonia durante la guerra polaco-prusiana de 1920 [Asunto S. S.
Wimbledon (Gran Bretafia, Francia, Italia, Japon/Alemania), Sentencia de agosto de 1923, (CPJI, 1923,
serie A, n°. 1) p. 22], Gran Bretafia obstaculizé el paso a los buques enemigos a través del Canal de Suez
durante la primera y segunda Guerras Mundiales, Memorando de la Secretaria, op. cit., pp. 36-37, parr.
56-57.

"® Primer informe presentado por el Relator I. Brownlie, op. cit., p. 33, parr. 98.

77 Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 228, parr. 58.
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un buen argumento para defender la presuncion de continuidad en la aplicacion de los
tratados que protegen los acuiferos internacionales’®; consideracién que puede hacerse
extensiva para los tratados que regulan los cursos de agua internacionales en general.

v) Tratados multilaterales normativos

Los tratados multilaterales normativos fueron definidos por A. McNair como “tratados
que crean normas de Derecho internacional para regular la conducta futura de las partes
sin crear un régimen, estatuto o sistema internacional””’. Sobre ellos, A. Pellet
puntualizo:

“la particularidad esencial que caracteriza a estos instrumentos es que no tienen por
objeto establecer un equilibrio entre los derechos y ventajas que se reconocen mutuamente
los Estados partes, sino que se orientan a instituir una normativa internacional comiin,
una traduccion de valores compartidos, que todas las partes se comprometen a respetar,
cada una en lo que le concierne™® .

Dentro de esta categoria de tratados se encuentran tanto aquellos tratados multilaterales
normativos de cardcter técnico, relativos a las comunicaciones, la salud, el control de
los estupefacientes, la nacionalidad, el matrimonio, la propiedad industrial, etc., como
aquellos tratados multilaterales normativos que protegen intereses generales de la
Comunidad internacional, como la proteccion de los derechos humanos o la
conservacion del medio ambiente, entre otros. Existe entre la doctrina un amplio
consenso en torno a la idea de que esta tipologia de tratados sobrevive a los conflictos
armados®', participen en ellos todos los Estados parte o solamente algunos de ellos™.
Como sefiala el propio A. McNair, el motivo por el cual dichos tratados siguen siendo
aplicados es que con ellos los Estados pretendian crear disposiciones juridicas de
caracter permanenteg3. En la practica de los Estados, ello se ha reflejado en la
conviccion casi undnime de que dichos tratados no se terminan cuando irrumpe un
conflicto armado, si bien su aplicacion puede verse total o parcialmente suspendida
mientras el mismo se prolongue®”.

vi) Tratados relativos a la proteccion internacional de los derechos humanos

" Ibid., p. 229, parr. 65

" McNAIR, A., The Law of..., op. cit., p. 123

%0 Segundo informe sobre las reservas a los tratados, preparado por el Sr. Alain Pellet, Relator especial,
de 13 de junio de 1996 (A/CN.4/477/Add.1), p. 14, parr. 84. Como sefiala A. Pellet, ello no impide que
dentro de estos tratados considerados normativos puedan hallarse también cldusulas tipicamente
contractuales (parr. 85).

81 Véase, por ejemplo, OPPENHEIM, L., Tratado de..., op. cit., p. 310; y GUGGENHEIM, P., Traité
de..., op. cit., p. 242. Ch. Rousseau, por su parte, entiende los tratados normativos multilaterales como un
tipo de tratados multilaterales las obligaciones de los cuales quedardn suspendidas entre los Estados
beligerantes partes en los tratados, y que no se verdn afectados entre estos y terceros Estados neutrales,
ROUSSEAU, Ch., Droit International..., op. cit.,p. 73, parr. 72.

%2 McNAIR, A., The Law of..., op. cit., p. 723.

8 Ibid., p.723.

% Véase el andlisis de la Secretaria sobre los efectos de la Segunda Guerra Mundial en algunos tratados,
Memorando de la Secretaria, op. cit., pp. 33-35, parr. 47-51, asi como notas 272-290.
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La aplicacion en tiempo de guerra de los tratados sobre derechos humanos ha sido
objeto de un largo debate en Derecho internacional, sobre todo antes de su significativa
proliferacion tras la adopcién de la CNU. Actualmente dicho debate parece haber sido
paulatinamente superado. Muestra de dicho consenso es la mencion explicita en el
articulo 4 de la resolucidén del IDI de 1985 de que “la existencia de un conflicto armado
no faculta a una parte a dar por terminada o suspendida unilateralmente la aplicacién de
aquellas disposiciones relativas a la proteccion de la persona humana, a menos que el
tratado disponga lo contrario™. Con posterioridad, dos pronunciamientos de peso no
han hecho sino confirmar esta norma. En primer lugar, la Opinién consultiva sobre la
legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares, en la que la CIJ afirmé
expresamente la aplicabilidad en tiempos de guerra de aquellas disposiciones no
derogables del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

“La Corte observa que la proteccion prevista en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no cesa en tiempo de guerra, excepto cuando se aplica el articulo 4 del
Pacto, segiin el cual algunas disposiciones pueden ser suspendidas cuando se da una
situacion de emergencia nacional. Sin embargo, el respeto del derecho a la vida no es una
de esas disposiciones. En principio, el derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente
se aplica también en tiempo de hostilidades”®.

En segundo término, los comentarios a los articulos sobre responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, en los cuales se establecié que la legitima
defensa no excluye la ilicitud de un comportamiento respecto de todas las obligaciones,
en particular, “las obligaciones impuestas por el derecho humanitario internacional y en
relacion con disposiciones no derogables sobre derechos humanos™®'. Dichas
obligaciones, en consecuencia, siguen vigentes y plenamente aplicables en tiempo de
conflicto armado®®.

A lo anterior hay que afiadir que los tratados més recientes de proteccion internacional
de los derechos humanos ya no suelen incorporar cldusulas expresas de derogacién
como las que se incluyeron en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
19 de diciembre de 1966 (articulo 4) o en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 22 de noviembre de 1969 (articulo 27). Ello parece apuntar a una
concepcidn mas expansiva de la proteccion internacional de los derechos humanos.

vii) Tratados relativos a la proteccidn internacional del medio ambiente

La cuestion de si los tratados que regulan la proteccion del medio ambiente sobreviven
o no a las hostilidades ha sido objeto de un intenso debate especialmente avivado en la

8 Resolucion IDI (1985), op. cit. La traduccién es nuestra.

% Opini6n consultiva de la CIJ sobre la legalidad. .., op. cit., p. 16, parr. 25. La cursiva es nuestra.

8 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53 periodo de
sesiones, de 23 de Abril a I de Junio y 2 de Julio a 10 de Agosto de 2001, Asamblea General.
Documentos oficiales, 56 periodo de sesiones, Suplemento N. 10, (A/56/10), p. 181, parr. 3. La cursiva es
nuestra.

% La Secretaria precisa, asimismo, que las disposiciones no derogables sobre derechos humanos son, en
realidad, disposiciones que codifican normas de ius cogens, Memorando de la Secretaria, op. cit., p. 25,
parr. 32
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década de los noventa como consecuencia de los dafos medioambientales causados
durante la primera guerra del Golfo. Asi, mientras que la Declaracion de Rio sobre el
medio ambiente y el desarrollo, de 14 de junio de 1992, establece que “los Estados
deberdn respetar las disposiciones de derecho internacional que protegen el medio
ambiente en épocas de conflicto armado™, una prolifica doctrina ha apuntado que,
dada la variabilidad en sus objetivos y modalidades, no todos los tratados de proteccion
del medio ambiente se relacionan de la misma forma con los conflictos armados™. La
ClJ, en su Opinién consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el uso de armas
nucleares anteriormente citada, planted la cuestion del siguiente modo:

“La cuestion no es si los tratados relativos a la proteccion del medio ambiente son o no
aplicables durante un conflicto armado, sino mds bien en saber si se ha querido que las
obligaciones derivadas de esos tratados sean obligaciones de abstencion en caso de
conflicto militar. La Corte no considera que porque los tratados en cuestion contengan
obligaciones con respecto a la proteccion del medio ambiente, se haya pretendido con ellos
privar a un Estado del ejercicio del derecho a la legitima defensa que el derecho
internacional le reconoce. Sin embargo, los Estados deben tener en cuenta las
consideraciones ambientales cuando determinan qué es necesario y proporcional para
lograr objetivos militares legitimos. El respeto del medio ambiente es uno de los elementos
que se han de sopesar para saber si una accion es conforme a los principios de necesidad y
proporcional”™’.

El debate doctrinal no habia sido resuelto al momento de iniciarse los trabajos de la
CDI. Tampoco los Estados habian llegado a un acuerdo al respecto. Por ello, la
inclusion de esta categoria de tratados en el anexo final, mds que reflejar un consenso
previo, supone una apuesta de futuro defendida por el primer Relator especial I.

Brownlie ya desde su primer informe®?.

% Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, hecha
en Rio de Janeiro el 14 de junio de 1992 (Doc. A/CONF.151/26/Rev.1)

% Entre los autores que recientemente han estudiado la cuestion, véase SCHMITT, M. N., “Green War:
An Assessment of the Environmental Law of International Armed Conflict”, YJIL, vol. 22, 1997, pp. 39-
40; VONEKY, S., “A new Shield for the Environment: Peacetime Treaties as legal restraints of Wartime
Damage”, Review of European Community and International Enviromental Law, vol. 9 (1), 2000, p. 20-
32; HULME, K., War Torn Environment: Interpreting the Legal Threshold, International Humanitarian
Law Series, Vol. 7, Boston: Martinus Nijhoff Publishers: 2004; MOLLARD-BANNELIER, K., La
protection..., op. cit.; y, especialmente, SIMONDS, S., “Conventional Warfare and Environmental
Protection: A Proposal for International Legal Reform”, SJIL, vol. 29, 1997. p. 165.

I Opinién consultiva de la CIJ sobre la legalidad.. ., op. cit., p. 18, parr. 30.

%% Primer informe presentado por el Relator lan Brownlie, op. cit., p. 31, parr. 91. La tltima versién del
proyecto de articulado propuesto por el primer Relator especial incorporaba una prevision especifica
respecto a estas tres tltimas subcategorias de tratados, el articulo 6 bis, el cual condicionaba la aplicacién
de los tratados multilaterales normativos y los de proteccién de los derechos humanos y del medio
ambiente a la lex specialis aplicable en caso de conflicto armado, Tercer informe presentado por el
Relator lan Brownlie, op. cit, p. 11, parr. 29. Tras su eliminacion en el articulado aprobado en primera
lectura por la CDI, el proyecto definitivo no contiene dicha prevision, si bien debe presumirse que la
aplicacién de dichos tratados durante un conflicto armado es siempre en funcién de la lex specialis.
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viii) Tratados de amistad, comercio y navegaciéon y acuerdos relativos a
derechos privados

Bajo dicha rubrica se hace referencia a un amplio conjunto de transacciones
internacionales de nomenclatura variada que incluye tanto acuerdos bilaterales sobre
inversiones, como acuerdos sobre concesion de derechos reciprocos a los nacionales de
los Estados parte que residen en el territorio de las partes respectivas en materia de
derechos de adquisicion de bienes, de transferencia, de sucesion, de nacionalidad, de
matrimonio o de tutela, entre otros’>. Si bien tradicionalmente existia la conviccién de
que los tratados de caricter politico o comercial quedaban terminados o suspendidos
durante las hostilidades, el estudio llevado a cabo por la Secretaria muestra como dichos
tratados frecuentemente no se ven afectados por la guerra94. Como en su momento
apuntaba el Relator especial 1. Brownlie “no hay motivos imperiosos para que el

estallido de un conflicto armado desplace el status quo mutuamente beneficioso™”.

ix) Tratados relativos a la solucién internacional de controversias por medios
pacificos y en materia de justicia penal internacional

En el primer grupo se incluyen las convenciones que regulan los procedimientos
internacionales de solucién de controversias entre sujetos de derecho internacional. La
aplicacion de dichos tratados durante las hostilidades no ha sido objeto de un gran
interés por parte de la doctrina, no obstante la practica de los Estados parece apuntar
que los mismos contindan siendo aplicados durante las hostilidades’® y ello concuerda
con la postura adoptada en el conjunto del articulado, el cudl también opta, cuando
regula el procedimiento de notificacion, por reforzar los derechos y obligaciones de los
Estados en materia de arreglo pacifico de controversias’ .

El segundo grupo de tratados incluye los acuerdos generales, regionales o bilaterales por
los que se establecen mecanismos internacionales para el procesamiento Yy
enjuiciamiento de presuntos autores de crimenes internacionales’. La aplicabilidad en
tiempo de guerra de dichos instrumentos deriva, segtn la CDI, de un doble fundamento:
en primer lugar, del hecho de que “el procesamiento por delitos internacionales y el
enjuiciamiento de los presuntos autores concierne a la comunidad internacional en su
conjunto”’; en segundo término, de una exigencia que podriamos calificar de légica, por

% Nétese que dicha categoria de tratados es en parte coincidente con el ambito de regulacién de los
tratados multilaterales normativos, Informe de la Comision de Derecho internacional (2011), op. cit., p.
225, parr. 45.

% Memorando de la Secretaria, op. cit., pp. 47-49, parr. 69-74.

% Primer informe presentado por el Relator Ian Brownlie, op. cit., p. 25, parr. 77.

% Asi, por ejemplo, se mantuvieron vigentes los acuerdos especiales concluidos antes de la Primera
Guerra Mundial para proceder a los arbitrajes correspondientes después de la guerra, Primer informe
presentado por el Relator lan Brownlie, op. cit., p. 36, parr. 107

°7 Informe de la Comisién de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 231, pérr. 70.

% Ibid., p. 219, pérr. 22. Se excluyen expresamente los mecanismos internacionales creados por otros
medios, como resoluciones de organizaciones internacionales (y del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en particular) o acuerdos entre Estados y organizaciones internacionales. Tampoco
incluyen acuerdos sobre cuestiones de derecho penal internacional en general.
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cuanto los citados crimenes internacionales se encuentran inextricablemente
relacionados, en su mayoria, con el desarrollo de situaciones bélicas”. Ello no obsta, sin
embargo, que algunas de las disposiciones que estos instrumentos incorporan puedan
resultar suspendidas en un contexto de conflicto armado, en especial cuando entrafien

determinadas obligaciones de cooperacién para los Estados'®.

x) Tratados relativos a las relaciones diplomaticas y consulares

Como sefiala la CDI, no resulta extraiio que las embajadas continten abiertas y en
funcionamiento aun en tiempo de guerra y, que en caso de cierre, las relaciones
consulares se mantengan'’'. Dicha vocacién de permanencia e inviolabilidad se recoge
en algunas de las disposiciones de las principales convenciones en la materia. A ello
aludia la CIJ, en el asunto relativo al personal diplomdtico y consular de los Estados
Unidos en Teherdn de 1980, cuando afirmaba que:

“Incluso en el caso de un conflicto armado o de ruptura de las relaciones diplomdticas,

esas disposiciones requieren que el Estado receptor respete tanto la inviolabilidad de los

miembros de una mision diplomdtica como la de los locales, bienes y archivos de la
s 5102

mision”""".

d) La celebracion de acuerdos de terminacion, suspension, enmienda o
modificacion de un tratado durante un conflicto armado

El proyecto de articulo 8 constituye una dltima disposicion que viene a completar el
nicleo sustantivo de la regulacic’)nm. Se trata de una de las disposiciones que mads
cambios ha sufrido a lo largo de los trabajos de codificacién llevados a cabo por la CDI
y, probablemente, una de las que en su version definitiva resultan més insatisfactorias.
Mis que por su contenido, el actual proyecto de articulo 8 merece cierta critica sobre
todo por su ubicacion, ya que el mismo contiene dos normas, ninguna de las cuales se
encuentra donde corresponderia dentro del articulado. El primer pérrafo establece que la
existencia de un conflicto armado no afecta a la capacidad de los Estados para celebrar
tratados de conformidad con el derecho internacional. Como se precisa en los
comentarios al proyecto aprobados por la CDI, “desde un punto de vista técnico, el
parrafo 1 trata de los efectos de los conflictos armados en la capacidad de los Estados
para celebrar acuerdos, en contraposicion a los efectos en los propios tratados”'®*. En

9 Ibid., p. 220, parr. 23.

19 fbid., p. 220, parr. 24. Como por ejemplo las obligaciones asumidas en relacién con la ejecucién de
sentencias en su territorio.

"V Ibid., pp. 231-232, parr. 71 y 74, respectivamente.

192 Asunto del Personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn (Estados Unidos c.
Irdn), Sentencia de 24 de mayo de 1980 (CIJ Recueil, 19809, p.40, parr. 86

193 «Articulo 8. Celebracion de tratados durante un conflicto armado. 1. La existencia de un conflicto
armado no afectari a la capacidad de un Estado parte en el conflicto para celebrar tratados de
conformidad con el derecho internacional. 2. Los Estados podrdn celebrar acuerdos sobre la terminacién o
la suspensién de un tratado, o de parte de él, que sea aplicable entre ellos en situaciones de conflicto
armado, o podrdn convenir su enmienda o modificacién”, Informe de la Comision de Derecho
Internacional (2011), op. cit., p. 202.

1% fbid., p. 202, parr. 3. La cursiva es propia.
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consecuencia, y aunque pueda servir de introduccién al siguiente parrafo, su ubicacién
correcta quizd deberia haber sido junto con el resto de cldusulas ubicadas en la tercera
parte del proyecto.

El segundo parrafo, que interesa mds aqui, establece que los Estados, por una parte,
podran acordar durante un conflicto armado la terminacion o la suspension entre ellos
de la totalidad o de parte de un tratado que, en caso contrario, seguiria siendo aplicable;
por otra, que podran acordar, asimismo, su enmienda o modificacion. El sentido de
dicha disposicion es reflejar la practica de los Estados parte en un conflicto armado de
convenir expresamente durante el mismo la terminacion de un tratado o la suspension
de su aplicacién “entre ellos en ese momento”'”. En segundo término, permitir la
posibilidad de enmendar o modificar un tratado especialmente a los Estados parte en el
mismo, pero terceros en el conflicto armado, que dificilmente estardn en condiciones de

. o . .z - 2 106
_]LlStlflC&r Su terminacion o suspension .

Este segundo parrafo completa el régimen sustantivo del articulado y, por ello, quiza
estaria mejor ubicado a continuacion del articulo 7, dentro del mismo capitulo I
dedicado a la aplicaciéon de los tratados en caso de conflicto armado. Su ubicacién
actual, dentro del capitulo II, responde a la voluntad de no interrumpir la secuencia de
aplicacion de los articulos 3 a 71 pero conduce a confusidn, en la medida en que ofrece
la apariencia de ser una disposicion cuya aplicacion se desarrolle al margen del resto de
reglas. Ello no parece el verdadero sentido del articulo 8, ya que el mismo introduce la
regla, importante también, de que a pesar de lo que establezca el tratado, y sin perjuicio
de lo que se deduzca de las reglas de interpretacion de los tratados o de los factores
relacionados con el tratado y con el conflicto armado, incluida su materia, los Estados
partes en el conflicto armado pueden tomar una decision vinculante sobre la aplicacion
del tratado durante las hostilidades. Eso si, inicamente con efectos entre ellos.

La redaccidn del articulo y los comentarios que la acompafian, por otra parte, tampoco
perfilan completamente el alcance de la disposicion. En particular, no queda claro cudl
puede ser el contenido de los acuerdos a los que el mismo hace referencia'®. Es decir,
no se especifica si tales acuerdos deben estar fundados en las reglas precedentes o bien
puede tratarse de acuerdos basados en otros motivos no recogidos en el articulado o
incluso en ninguno. Cuando los comentarios al proyecto aprobados por la CDI hacen
referencia a que la mencién a la enmienda o modificacion del tratado se incluye
pensando en aquellos Estados que no estdn en condiciones de “justificar” su
terminacion o suspension, parece que se alude a que la terminacién o la suspension de
un tratado, aunque sea solamente entre algunas partes en el tratado, debe ser siempre
fundada. No obstante, la explicacion del Relator especial L. Caflisch al afirmar que el
entonces articulo 6 permite la terminacién o suspension de tratados que, “en caso

"9 Ibid., p. 202, pérr. 4.

"% Ibid., p. 202, pérr. 6.

197 Statement of the Chairman of the Drafting Commitee, de 17 de mayo de 2011, p. 18.

1% En este sentido, incluso ha desaparecido el adjetivo de “licitos” que acompaiiaba a los acuerdos a que
se referian las anteriores versiones del articulo, Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011),
op. cit, p. 203, parr. 6.
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contrario, seguirian siendo aplicables”, parece sugerir justamente todo lo contrario. En
ese caso, serfa una modo de decir que los acuerdos que regula el articulo 8 son una via
para permitir entre algunos Estados una terminacién o suspension que en términos
generales, para todos, no estarfa permitida a la luz de las reglas de los articulo 4 a 7 del
proyecto.

2. El procedimiento y otros aspectos relacionados con la terminacion, retiro o
suspension de un tratado, y con su posterior restablecimiento

A continuacion de los principios sustantivos, el proyecto de articulos incorpora un
segundo capitulo que lleva por titulo “otras disposiciones relativas a la aplicacion de los
tratados”. Dejando al margen el articulo 8, que ya ha sido analizado, el capitulo
comprende también los articulos 9 a 13, los cuales establecen, por una parte, el
procedimiento de notificacion a seguir en caso de que un Estado tenga la intencién de
dar por terminado un tratado, retirarse de €l o suspender su aplicacién; en segundo
término, la regulacion de otros aspectos importantes relacionados con tal posibilidad,
como son la identificacion de qué disposiciones se ven afectadas o la determinacién de
cuando un Estado puede perder el derecho a ejercer dicha facultad; y, en tercer lugar, el
restablecimiento de la vigencia o reanudacion de la aplicacién de los tratados que hayan
sido terminados o suspendidos como consecuencia de un conflicto armado. Su examen
resulta indispensable para ofrecer una visioén global del resultado de la codificacion de
las normas internacionales sobre la materia llevada a cabo por la CDI.

A) El deber de notificar la intencién de dar por terminado un tratado, retirarse de
él o suspender su aplicacién

La labor de determinar como proceder a la terminacion, suspension o retiro de un
tratado como consecuencia del estallido de un conflicto armado, cuando tal posibilidad
resulte de la aplicacion de los principios sustantivos anteriormente examinados, fue
especialmente abordada por el Relator especial I. Brownlie en su primer, tercer y, sobre
todo, cuarto informe. El punto de partida de sus trabajos fue el procedimiento general de
nulidad, terminacién, retiro de una parte o suspension de la aplicacion de un tratado,
establecido en el articulo 65 de la CVDT. Sin embargo, la cuestion que ya muy
tempranamente se planted fue si resultaba conveniente extender el &mbito de aplicacién
de este procedimiento a la terminacion, retiro o suspension de la aplicacion de un
tratado como consecuencia de un conflicto armado, o bien constituia una mejor opcién
elaborar un procedimiento especifico para la materia.

El procedimiento incorporado al proyecto de articulo 9 ciertamente se fundamenta en el
articulo 65 CVDT'” pero se caracteriza sobre todo por introducir un deber de
notificaciéon previo racionalizado y adaptado al especial contexto de los conflictos

19 E] Relator especial I. Brownlie también tuvo en cuenta, como una alternativa plausible, el proyecto de
articulo 26 propuesto por Sir G. Fitzmaurice durante los trabajos de elaboracién de la CVDT, Cuarto
informe del Relator especial, op. cit., pp. 16-18, parr. 34-35. El mismo puede consultarse en el Yearbook
of the International Law Commission, 1957, vol. 11, p. 34, Second report by G. Fitzmaurice, Special
Rapporteur (A/CN.4/107)
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armados''’. Ello se plasma muy especialmente en la inclusién de un “plazo razonable”
para formular objeciones, cuya concrecion dependera de las circunstancias concretas,
teniendo en cuenta los factores enumerados en el articulo 6''".

Como sefiala la propia CDI, “la intencién que inspira el articulo 9 es establecer una
obligacion bésica de notificacion, sin dejar de reconocer el derecho de otro Estado parte
en el tratado a formular una objecién”''?. Para el Relator especial 1. Brownlie varios
argumentos apoyan su inclusion: en primer lugar, la consideracion del deber de
notificacién como una garantia para evitar acciones unilaterales por parte de los Estados
e inducirlos a recurrir a vias pacificas de solucion de controversias; en segundo término,
la posibilidad, aun viable en condiciones normales, de que los Estados parte en el
conflicto armado mantengan contacto; y, finalmente, y desde un punto de vista
sistémico, su coherencia con la estabilidad que pretende el articulo 3 del proyecto''®. En
un sentido parecido, el segundo relator especial L. Caflisch afirmaba que “sin deber de
notificacién, las normas del proyecto de articulos serian en gran medida teéricas™''*.

La inclusién de una referencia a la obligaciéon de acudir a los medios pacificos de
solucién de controversias regulados en el articulo 33 CNU en caso de desacuerdo entre
los Estados ha sido, quizés, la cuestion méas controvertida en relacién con el proyecto de
articulo 9. El proyecto de articulos aprobado en primera lectura por la CDI no
incorporaba tal mencidn, por considerar “poco realista” la imposicién de un régimen de
solucion pacifica de controversias en este contexto'"”. La versién final del mismo, por el
contrario, si la incluye, de forma similar al tercer parrafo del articulo 65 CVDT. En
opinion del Relator especial L. Caflish, no existe realmente una “dificultad insuperable”
para prever que los procedimientos de solucién pacifica de controversias sigan estando
a disposicion de los Estados, ain durante las hostilidades''°. Ello resulta coherente con
el proyecto de articulo 7 y con el anexo final (letra k), los cuales establecen, como una

10 «Articulo 9. Notificacion de la intencién de dar por terminado un tratado, de retirarse de él o de
suspender su aplicacion. 1. El Estado que tenga la intencién de dar por terminado un tratado en el que es
parte, retirarse de €l o suspender su aplicacién como consecuencia de un conflicto armado notificard esa
intencién al otro Estado parte o los otros Estados partes en el tratado, o al depositario del tratado. 2. La
notificacién surtird efecto cuando haya sido recibida por el otro Estado parte o los otros Estados partes,
salvo que en ella se prevea una fecha posterior. 3. Nada de lo dispuesto en los parrafos precedentes
afectard al derecho de una parte a formular, en un tiempo razonable y conforme a lo dispuesto en el
tratado o en otras reglas aplicables del derecho internacional, objeciones a la terminacién de un tratado, al
retiro de una de las partes o a la suspension de su aplicacién. 4. Cuando se haya formulado una objecién
con arreglo al pérrafo 3, los Estados afectados buscardn una solucién por los medios indicados en el
Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas. 5. Nada de lo dispuesto en los parrafos precedentes
afectard a los derechos o a las obligaciones de los Estados relativas al arreglo de controversias en la
medida en que han seguido siendo aplicables”, Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011),
op.cit.,p. 189.

" Ibid., p. 204, pérr. 4.

"2 Ibid., p. 203, pérr. 1.

"> Cuarto informe sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados, presentado por el sefior
lan Brownlie, Relator especial. Procedimiento de suspension y terminacion (A/CN.4/589), 14 de
noviembre de 2007, p. 16, parr. 30-34.

"4 Informe preliminar presentado por Lucius Caflisch, op. cit., p. 26, parr. 89.

15 Informe de la Comision de Derecho Internacional (2008), op. cit., p.141, parr.1..

"8 Informe preliminar presentado por Lucius Caflisch, op. cit, p. 25, parr. 87.
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categoria de tratados que en principio deben continuar siendo aplicables durante las
hostilidades, los tratados relativos a la solucidn internacional de controversias.

B) Aspectos relacionados con el ejercicio de la facultad de dar por terminado un
tratado, retirarse de €l o suspender su aplicaciéon

Los aspectos relacionados con el ejercicio de la facultad de dar por terminado un
tratado, retirarse de €l o suspender su aplicacion, regulados en los articulos 10 a 12 del
articulado, son en realidad una transposicion, matizada y adaptada, de los articulos 43 a
45 CVDT'":

a) El deber de cumplir las obligaciones impuestas por el derecho internacional
independientemente de un tratado

El articulo 10 del proyecto de articulos, a imagen del articulo 43 CVDT, establece que
la terminacion, retiro o suspension de la aplicacién de un tratado como consecuencia de
un conflicto armado no afectard en ningin caso al deber de los Estados de cumplir las
obligaciones contenidas en el mismo a las que estén sujetos en virtud del Derecho
internacional''®.

Esta disposicién recoge la distincion tradicional entre las obligaciones de origen
convencional y las obligaciones derivadas del Derecho internacional general y consagra
el principio esencial de la autonomia de las fuentes del derecho internacional. En
palabras de la CDI, “el derecho internacional consuetudinario sigue aplicdndose
independientemente de las obligaciones convencionales™ . La existencia auténoma de
dichas obligaciones ha sido reconocida en reiteradas ocasiones por la CI1J 120, por ello,

""" En la dltima propuesta del Relator especial I. Brownlie, contenida en su tercer y cuarto informe, estas
disposiciones se integraban en el entonces proyecto de articulo 8, mediante una férmula de remision a los
articulos 42 a 45 CVDT. Véase el anexo al Tercer informe presentado por el seiior lan Brownlie, op. cit.,
p. 23. No obstante, ya en la version del articulado aprobado en primera lectura, se optd por eliminar la
remisién y afiadir los articulos 9 a 11. Cabe puntualizar que, respecto a la primera version, se ha obviado
cualquier mencién ni directa ni indirecta al articulo 42 CVDT, el cual establece que la impugnacién de la
validez de un tratado o la terminacién, suspensién, denuncia o retiro de una parte deberd hacerse “en
aplicacién de las previsiones de la propia Convencion”. Esta omisiéon debe valorarse muy positivamente
puesto que la referencia al articulo 42 suponia, en el fondo, la incorporacién por remisién de toda la Parte
V de la CVDT (articulos 42 a 72) relativa a la “Nulidad, terminacién y suspensién de la aplicacién de los
tratados” y, en especial, a las previsiones de la Seccién IV sobre “Procedimiento” (articulos 65 a 68).

8 «Articulo 10. Obligaciones impuestas por el derecho internacional independientemente de un tratado.
La terminacién de un tratado, el retiro de una de las partes o la suspensién de su aplicacién como
consecuencia de un conflicto armado no menoscabardn en modo alguno 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”, Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit., p.
189.

"9 Ibid., p. 205, pérr. 2.

120 Véanse especialmente los asuntos de la Plataforma continental del Mar del Norte (Reptblica Federal
de Alemania/Dinamarca; Repitiblica Federal de Alemania/Paises Bajos), I.C.J. Reports 1969, p. 424, parr.
74, y de las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y en contra de Nicaragua
(Nicaragua/Estados Unidos), I.C.J. Reports 1984, parr. 73.
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puede afirmarse que la inclusién de esta prevision en el articulado tiene un carécter
meramente declarativo.

b) La divisibilidad de las disposiciones de un tratado

La segunda prevision relativa al régimen de terminacion, retiro o suspension de un
tratado como consecuencia de un conflicto armado es el proyecto de articulo 11, que
incorpora mutatis mutandis el régimen general del articulo 44 CVDT sobre la
divisibilidad de las disposiciones de un tratado'*'. Se contempla como una regla general
en este articulo, que la terminacion, retiro o suspension de la aplicacion de un tratado
tendrd efecto respecto de la totalidad del mismo, excepto cuando el propio tratado
establezca lo contrario o los Estados parte asi lo acuerden. No obstante, podra ejercerse
dicha pretensiéon respecto Unicamente de una o algunas de las cldusulas del tratado
siempre y cuando se cumpla la triple condicion de que las cldusulas puedan separarse
del resto del tratado; que éstas no constituyan la base esencial del consentimiento en
obligarse por el tratado en el su conjunto; y que sea posible el cumplimiento del resto de
tratado sin que éste devenga injusto.

Con esta disposicion se asume una préctica estatal segin la cual los efectos de un
conflicto armado en un tratado pueden ser tnicamente parcialesm, y se posibilita asf la
salvaguarda de las obligaciones no afectadas por las hostilidades. Ello contribuye a
moderar el impacto de los articulos 4 a 7, permitiendo que un conflicto armado tenga
efectos diferenciados en un mismo tratado'**. Desde la perspectiva de la estabilidad de
las relaciones internacionales y de la continuidad de los compromisos convencionales
asumidos por los Estados, dicha regla debe acogerse con satisfaccion en la medida en
que puede proteger obligaciones que de otro modo se verian irremisiblemente afectadas.

c) La pérdida del derecho a dar por terminado un tratado, retirarse de él o
suspender su aplicacion

La postrera prevision relativa al régimen de terminacidn, retiro o suspension de la
aplicacion de un tratado en caso de conflicto armado es el articulo 12, el cual, en
términos equivalentes al articulo 45 CVDT, limita la facultad de los Estados parte de
hacer efectiva su pretensién en ciertas circunstancias'>*. El objeto de dicho articulo no

128 «Articulo 11. Divisibilidad de las disposiciones de un tratado. La terminacién de un tratado, el retiro
de una de las partes o la suspension de su aplicacién como consecuencia de un conflicto armado surtird
efecto con respecto a la totalidad del tratado, a menos que el tratado disponga o las partes convengan otra
cosa al respecto, salvo cuando: a) el tratado contenga cldusulas que sean separables del resto del tratado
en lo que respecta a su aplicacion; b) se desprenda del tratado o conste de otro modo que la aceptacién de
esas cldusulas 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”, Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 189.

"2 Informe de la Comision de Derecho Internacional (2008), op. cit., p. 143, parr. 2.

123 Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 206, parr. 1.

124 «Articulo 12. Pérdida del derecho a dar por terminado un tratado, retirarse de él o suspender su
aplicacion. Un Estado no podrd ya dar por terminado un tratado, retirarse de él o suspender su aplicacién
como consecuencia de un conflicto armado si, después de haber tenido conocimiento de los hechos: a) ha
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es otro que reconocer que incluso durante un conflicto armado persisten las
obligaciones derivadas del principio general de la buena fe en las relaciones
internacionales'®. En este sentido, un Estado no podrd pretender dar por terminado un
tratado, retirarse de €l o suspender su aplicacion como consecuencia de un conflicto
armado si ha convenido de forma expresa en que el tratado continuaria en vigor o que
no se suspenderia su aplicacion, o si se ha comportado de tal forma que pueda deducirse
su aquiescencia respecto de la continuidad de la aplicacion del tratado o su
mantenimiento en vigor.

Conviene precisar que, aplicado al ambito que nos ocupa, debe entenderse que un
Estado “conocia los hechos”, si tenia conocimiento del conflicto armado y de sus
posibles consecuencias para el tratado'?®, cuestién que ha de ser apreciada cuando el

conflicto ya ha producido efectos en el tratado'?’.

C) El restablecimiento de la vigencia o la reanudacion de la aplicacion de los
tratados que hayan sido terminados o suspendidos

Una tltima cuestion procedimental que queda por examinar es qué ocurre con los
tratados que, en aplicacion de las normas precedentes, han sido terminados o
suspendidos como consecuencia de un conflicto armado. En particular, cuando podra
restablecerse su vigencia o reanudarse su aplicacién tras la finalizacién del conflicto
armado. Ello viene regulado en el proyecto de articulo 13'% el cual incorpora, en
realidad, dos normas diferenciadas: una relativa al restablecimiento de la vigencia o
aplicacion de un tratado (parrafo 1) y otra en relacion con la reanudacion de su
aplicacion (parrafo 2). El parrafo primero del articulo 13 establece una regla de amplio
alcance, en virtud de la cual, mediante la celebraciéon de un acuerdo, los Estados parte
pueden restablecer la vigencia de aquellos tratados que hayan sido terminados total o
parcialmente, o restablecer la aplicacién de aquellos otros que hayan sido tinicamente
suspendidos como consecuencia del inicio de las hostilidades. Lo esencial en tal caso es
el acuerdo de las partes.

El segundo parrafo del articulo 13, por el contrario, introduce una regla que pretende
posibilitar que se reanude la aplicacion de aquellos tratados que hayan sido suspendidos
como consecuencia del conflicto armado. La peticién de reanudacion podré efectuarse
unilateralmente por un Estado parte o conjuntamente por varios de ellos, pero deberd

convenido expresamente en que el tratado permanezca en vigor o continde aplicdndose; o b) se ha
comportado de tal manera que deba considerarse que ha dado su aquiescencia a la continuacién de la
aplicacién del tratado o a su mantenimiento en vigor”, Ibid., p. 190.

' Ibid., p. 207, pérr. 1.

"2 Ibid., p. 207, pérr. 2.

" Ibid., p. 207, pérr. 3.

2 «“Articulo 13. Restablecimiento o reanudacion de las relaciones convencionales tras un conflicto
armado. 1. Tras un conflicto armado, los Estados parte podrdn determinar, mediante acuerdo, el
restablecimiento de la vigencia de los tratados que se hubieran dado por terminados o cuya aplicacion se
hubiera suspendido como consecuencia del conflicto armado. 2. La reanudacion de la aplicacién de un
tratado que hubiera sido suspendida como consecuencia de un conflicto armado se determinard con
arreglo a los factores mencionados en el articulo 6”, Ibid., p. 190.
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determinarse con arreglo a los factores relacionados con el tratado y con el conflicto
armado establecidos en el proyecto de articulo 6. En tal caso, lo que ocurre es que
aquellos tratados que hubieran sido suspendidos como consecuencia de la valoracién de
los factores del articulo 6, al dejar de concurrir los mismos por obra de la finalizacion
del conflicto, pueden volver a ser aplicados'?’. Ello es lo que se desprende de la propia
nocién de suspensidon que tiene, por definicion, un cardcter temporal. En este ultimo
supuesto, la cuestion de cudndo va a reanudarse la aplicacién del tratado deberd ser
determinada caso por caso.

IV. LOS EFECTOS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS EN LOS TRATADOS Y LA
PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA

La tercera parte del proyecto contiene algunas normas, bajo la forma de clausulas de
salvaguardia o ‘“sin perjuicio”, que establecen determinadas cautelas que afectan a la
globalidad del proyecto y que relacionan la cuestién objeto de codificacion con uno de
los principios fundamentales del ordenamiento juridico internacional actual: el principio
de prohibicion del uso de la fuerza. Su pretension no es alterar el resultado de los
principios y reglas sustantivas bdsicas del proyecto'’, sino matizar su aplicacién de
forma que resulte coherente en el marco del ordenamiento juridico internacional en su
conjunto. En otras palabras, ubicar las normas proyecto de articulos en un dmbito en el
que confluyen muy especialmente dos regimenes internacionales: el Derecho de los
tratados y el Derecho de los conflictos armados.

Como ha sido sefialado, el principio de prohibicion del uso de la fuerza tiene
consecuencias juridicas importantes en relacion con la aplicacién de las normas del
proyecto de articulos, en la medida en que ésta podria verse afectada para garantizar un
ejercicio licito de la fuerza en las relaciones internacionales'*'. Como es bien sabido, tal
ejercicio puede consistir, bien en un uso de la fuerza en legitima defensa (permitido en
virtud del articulo 51 CNU), bien en un uso autorizado y supervisado por el Consejo de
Seguridad (amparado por el Capitulo VII de la CNU). Ambos supuestos son los que
recogen, respectivamente, las clausulas de salvaguarda contenidas en los proyectos de
articulos 14 y 16: segtin lo dispuesto en el articulo 14, un Estado que ejerza su derecho
inherente de legitima defensa de acuerdo con la CNU, podrd decidir suspender total o
parcialmente (no retirarse ni darlo por terminado) un tratado en el que sea parte, en la

medida en que su aplicacién sea incompatible con tal derecho'*?; en virtud del articulo

' Ibid., p. 208, pérr. 3.

%% Una muestra de ello es que en los comentarios al proyecto aprobados por la CDI se precisa que el
articulo 14 esté sujeto a la aplicacién de los articulos 6 y 7, de modo que “en el marco de la legitima
defensa, no cabe admitir una consecuencia que no se toleraria en el contexto de un conflicto armado,
Ibid., p. 209, parr. 2.

B! yéase el reciente articulo de DIAZ BARRADO, C. M, “Tratados internacionales y conflictos armados:
una cuestién siempre pendiente”, REDI, vol. LXIV, nim. 2, julio-diciembre 2012, pp. 23-33.

132 «Articulo 14. Efecto sobre un tratado del ejercicio de legitima defensa. El Estado que ejerza su
derecho inherente de legitima defensa individual o colectiva de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas podré suspender total o parcialmente la aplicacién de un tratado en el que sea parte, en la medida
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16, la aplicacién del proyecto de articulos se entenderd sin perjuicio de las decisiones
que pueda acordar el Consejo de Seguridad de conformidad con la CNU y que pueden
entrafiar la autorizacion de un uso licito de la fuerza para salvaguardar la paz y la
seguridad internacionales'>. Como apunta C. M. Diaz Barrado, “en ambos casos, se
trata de que los Estados, que actian conforme a los principios esenciales del Derecho
internacional, no se vean perjudicados por una aplicacién automatica de las normas
relativas a los efectos de los conflictos armados sobre los tratados™**.

Lo mismo puede predicarse respecto de los Estados neutrales en el conflicto armado'*:
el estatuto juridico que conlleva la neutralidad sobrevive al conflicto, en la medida en
que estd destinado a aplicarse precisamente en periodos de conflicto armado. En
consecuencia, los derechos y deberes del Estado neutral prevalecen sobre los derivados
del proyecto de articulos de la CDI'*.

Consecuencias diametralmente opuestas, como consecuencia de un uso de la fuerza
prohibido por el Derecho internacional, van a generarse para los Estados que hayan sido
calificados por el Consejo de Seguridad como Estados agresores. El proyecto de
articulo 15 tiene como objetivo reconocer que “‘el proyecto de articulos no crea ventajas
para un Estado agresor””’, impidiendo que el mismo pueda beneficiarse de la
terminacion, retiro o suspension de la aplicacion de un tratado como consecuencia del
inicio de un conflicto armado que él mismo haya provocado'**. En este aspecto, el
proyecto de articulo se muestra contundente y sus normas no resultan aplicables en
favor de aquellos Estados que hayan cometido un uso ilicito de la fuerza.

En definitiva, estos cuatro articulos, imprescindibles para completar el articulado,
consagran la premisa de que si bien la cuestion de los efectos de los conflictos armados
en los tratados goza de autonomia dentro del derecho de los tratados, la misma no
permanece aislada dentro de dicho régimen. Por el contrario, su regulaciéon se adapta y
resulta permeable a las exigencias del principio de prohibicién del uso de la fuerza,
como uno de los principios bdsicos sobre los que se sustenta el ordenamiento juridico
internacional.

en que esa aplicacién sea incompatible con el ejercicio de ese derecho”, Informe de la Comision de
Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 190.

133 «“Articulo 16. Decisiones del Consejo de Seguridad. El presente proyecto de articulos se entenderd sin
perjuicio de las decisiones pertinentes adoptadas por el Consejo de Seguridad de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas”, Ibid., p. 191.

34 DIAZ BARRADO, C. M., “Tratados internacionales ...”, op. cit., p. 26.

33 «“Articulo 17. Derechos y obligaciones dimanantes del Derecho de la neutralidad. El presente
proyecto de articulos se entenderd sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los Estados dimanantes
del derecho de la neutralidad”, Informe de la Comision de Derecho Internacional (2011), op. cit.,p. 191.
B0 Ibid., p. 211, parr.2.

"7 Ibid., p. 208, pérr.1.

18 «Articulo 15. Prohibicion de beneficio para un Estado que cometa un acto de agresion. El Estado que
cometa un acto de agresion en el sentido de la CNU vy la resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas no podrd dar por terminado un tratado, retirarse de €l ni suspender su aplicacién
como consecuencia de un conflicto armado resultante de un acto de agresion, si ello redundase en
beneficio de ese Estado”, Ibid., p. 190.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

El proyecto de articulos de la CDI sobre los efectos de los conflictos armados en los
tratados resuelve finalmente una de las lagunas normativas mas importantes que existian
hasta el momento en el Derecho de los tratados. Asi, el principio general de la no
suspension automadtica de los tratados durante las hostilidades refleja de una forma
sucinta un cambio de concepcidn radical entorno al papel y efectos de la guerra en el
mundo contempordneo y en el ordenamiento juridico internacional en particular, a partir
sobre todo de la adopcion de la CNU. La inclusion, junto a éste, de unos principios
claros en la materia estdn llamados a aportar, por fin, estabilidad y seguridad juridica en
un dmbito que tradicionalmente ha permanecido a merced de la voluntad de los Estados.

El examen del articulado de la CDI, no obstante, permite formular también alguna
reflexién critica y es que, desde una perspectiva integral, mds ambiciosa, resulta
decepcionante que no se haya aprovechado la demora de mas de cuatro décadas en la
regulacién de esta cuestion para dar cabida, o para explicitar en mayor medida, algunos
cambios y transformaciones en los que estd inmerso el propio ordenamiento juridico
internacional y de los que también deberia hacerse eco el Derecho de los tratados. En
este sentido, la propia ordenacion jerarquica de los principios y reglas del articulado,
que no es en ningln caso neutra, constituye de hecho la consagracion de una jerarquia
material que prioriza la toma en consideracion de la voluntad explicita o implicita de las
partes frente a aspectos como la materia regulada por el tratado o el tipo de obligaciones
que contiene. Ello supone, en el fondo, el reconocimiento y el refuerzo, una vez mas,
del cardcter voluntarista del Derecho internacional, del que estd profundamente
impregnada la CVDT. Y, en consecuencia, también implica el abandono de una
concepcion mas moderna y constitucionalista del ordenamiento juridico internacional,
que tendria verdaderamente en consideracion el cardcter cualitativamente distinto de
determinados tratados internacionales por razén de la naturaleza de algunas de las
disposiciones que contienen y en atenciéon a la funcién que cumplen dentro del
ordenamiento juridico internacional.

Dicha concepcion fue recogida, aunque parcialmente, en el parrafo quinto del articulo
60 CVDT cuando, en el marco del régimen general, se excluy6 la posibilidad de dar por
terminadas o suspendidas las disposiciones relativas a la proteccion de la persona
humana contenidas en los tratados de cardcter humanitario, como respuesta a una
violacién grave y previa del mismo por alguno de sus Estados parte. Siguiendo esa
pequena pero significativa brecha, el proyecto de articulos de la CDI podria haber
reconocido con claridad la especificidad de los tratados multilaterales normativos que
protegen intereses colectivos como el medio ambiente, o la paz y la seguridad
internacionales. A fin de cuentas, el Derecho internacional, y los tratados
internacionales en particular, cumplen actualmente una funcién, no solamente de
salvaguardia de los intereses de sus Estados parte, sino también, y cada vez mads, una
funcion de proteccion de los intereses generales de la Comunidad internacional en su
conjunto.
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En la medida en que los principios que incorpora el articulado para determinar qué
tratados siguen siendo aplicables y cudles pueden verse afectados por las hostilidades se
aplican sucesivamente, siguiendo un orden jerarquico, no resulta suficiente la inclusiéon
de una lista indicativa de categorias de tratados que, en razon de su materia, en principio
deben continuar aplicdndose. Dicha lista incluye, efectivamente, tanto los tratados de
protecciéon del medio ambiente como los tratados multilaterales normativos, no
obstante, antes de llegar a ella son varios los criterios que deben ser valorados con
prioridad y que toman en consideracion mds bien la intencidn expresa o implicita de las
partes o las caracteristicas del tratado y del conflicto. Y ello sin duda plantea ciertas
dudas sobre las posibilidades reales de que tales tratados sigan siendo mayoritariamente
aplicados.

Las perspectivas de futuro del proyecto de articulos son igualmente inciertas. En
términos generales, los trabajos que ha llevado a cabo la CDI durante siete afios pueden
concebirse como una labor de codificacion del Derecho internacional. El hecho de que
algunos aspectos, como la extension del &mbito de aplicacion del proyecto de articulos a
los conflictos armados no internacionales, deban calificarse mas bien como desarrollo
progresivo del Derecho internacional, sin embargo, puede suponer en cierta medida un
obstdculo a la futura negociacion y conclusion de una convencién general en la materia.
Por el momento, la Asamblea general se ha limitado a tomar nota del proyecto,
incluyéndolo como anexo en su resoluciéon 66/99 de 9 de diciembre de 2011, y ha
pospuesto el debate sobre la forma que debe darse al proyecto de articulos en la agenda
provisional de 2014 de la Sexta Comision.

En definitiva, aunque nada impide que los Estados u otros agentes juridicos puedan
aplicar las normas que incorpora el proyecto de articulos desde ahora, serd necesario
efectuar un seguimiento de las acciones tomadas por la Asamblea General, la Sexta
Comisién y los Estados en relaciéon con el proyecto y, en particular, constatar si es
finalmente convocada o no una conferencia internacional para plasmar en un tratado el
producto de la labor de la CDI. Ello dependerd, naturalmente, del grado de aceptacién
de sus normas por parte de los Estados.
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