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80. EIl proyecto de la Comision debe contener una
norma relativa a la aplicacién de la cldusula rebus sic
stantibus, a fin de que quienes participen en la confe-
rencia de plenipotenciarios que habrd de llevar a su
término la labor de la Comisién comprendan la impor-
tancia de esta cuestién y estén prevenidos contra el pe-
ligro de que se abuse de esta doctrina.

81. EI Sr. AMADO declara que hasta ahora quizi no
habia seguido nunca un debate con tan vivo interés ni
habfa experimentado una satisfaccion tan grande al ver
surgir poco a poco, libre de impurezas, la norma justa.
Todos los miembros, cada uno a su modo, han hecho
una itil contribucién. Ahora corresponde al Comité de
Redaccién elegir €l mejor enunciado posible y eliminar
las pequefias diferencias que subsisten entre las versio-
nes del articulo en los distintos idiomas.

Se levanta la sesion a las 13 horas.

835.* SESION
Jueves 20 de enero de 1966, a las 10 horas
Presidente: Sr. Milan BARTOS

Presentes: St. Ago, Sr. Amado, Sr. Briggs, Sr. Castrén,
Sr. Jiménez de Aréchaga, Sr. de Luna, Sr. Pessou, Sr. Ro-
senne, Sr. Ruda, Sr. Tsuruoka, Sr. Tunkin, Sr. Verdross,
Sir Humphrey Waldock y Sr. Yasseen.

Derecho de los tratados

(A/CN.4/183 y Add.1 a 3; A/CN.4/L.107)

[Tema 2 del programal
{continuacion)

ArTicuLo 44 (Cambio fundamental en las circunstan-
cias) (continuacién)!

1. El PRESIDENTE invita a la Comisi6n a seguir exa-
minando el articulo 44.

2. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que su posicién sigue siendo muy semejante a la que
expuso en 1963 cuando presentd su segundo informe.
Tanto en la practica de los Estados como en la doctrina
hay demasiados indicios de la existencia de una norma
o teoria de que el cambio fundamental de las circuns-
tancias puede comprometer el mantenimiento en vigor
de un tratado, para que pueda desconocerse este pro-
blema. La Comisién se vio pues ante la alternativa de
declarar que no existe tal norma, o bien de intentar defi-
nirla con el suficiente rigor de modo que resulte acep-
table para la codificacién del derecho de los tratados.
La primera solucién ha de excluirse porque es evidente
que no recibiria el apoyo de la mayoria de los gobier-

1 Véase 833.2 sesién a continuacién del parr. 48, y parr. 49.

nos. Habiendo elegido la segunda solucién, la Comisién
ha cumplido en gran medida su tarea al definir estricta-
mente las condiciones de aplicaciéon de la norma. Indu-
dablemente, ain podria mejorarse la redaccién del ar-
ticulo 44, pero el hecho es que la Comisién dispone de
un texto que aplicado de buena fe no debiera dar cabida
a ningin abuso del principio rebus sic stantibus.

3. Algunos miembros de la Comisién han sostenido
que el articulo 44 podria comprometer gravemente la es-
tabilidad de los tratados, a menos que se incluyan en ¢1
garantias procesales consistentes en exigir que se hayan
agotado todas las posibilidades de negociacién, e incluso
quizi una cldusula relativa a una jurisdiccién obligatoria.
Ve con cierta simpatia esas opiniones pero estima que
no hay razén alguna para establecer requisitos procesa-
les en el texto sustantivo del articulo 44 puesto que la
Comision no lo ha hecho asi en el caso del articulo 37 re-
lativo al jus cogens, que presenta un peligro mucho ma-
yor para la estabilidad de los tratados. Indudablemente,
las disposiciones del articulo 44 se prestan menos a una
interpretacion lata que algunos otros articulos en los que
la Comisién no ha incluido ninguna garantia procesal.

4. Lo que debiera hacer la Comisién es asegurar que
la aplicacién de las disposiciones del articulo 44 esté
vinculada a las disposiciones de procedimiento del ar-
ticulo 51, para que haya las garantias necesarias contra
toda aplicacion puramente arbitraria de la doctrina del
cambio fundamental de circunstancias.

5. La norma pacta sunt servanda impide de por si que
un Estado, obrando de buena fe, abuse de las disposicio-
nes del articulo 44. El proyecto de articulos sobre dere-
cho de los tratados estd destinado a ser una convencidén
internacional, y la aplicacion de ésta de buena fe cons-
tituiria una garantia mas contra todo abuso.

6. Es casi imposible impedir que un Estado aplique el
derecho de manera arbitraria dando a la norma juridica
una interpretacion que otros consideran inadmisible. En
el estado actual del derecho internacional, la proteccién
no puede ser completa. A este respecto, la situacion del
articulo 44 no difiere de la de otros articulos ni en ver-
dad de la de otros elementos del derecho internacional.

7. La formulacién estricta del texto del articulo tiene
por objeto reducir los peligros que presenta la doctrina
adoptada. Todos los miembros han estade de acuerdo en
que debe redactarse el texto del modo més estricto po-
sible para precisar bien que toda aplicaciéon de la doc-
trina rebus sic stantibus ha de ser excepcional.

8. En cuanto a la redaccién del articulo, observa que
la mayoria de los miembros de la Comision han acepta-~
do la idea de fusionar los dos primeros parrafos del texto
de 1963 y de prescindir asi del antiguo pérrafo 1, cuyo
objeto era destacar el caricter excepcional del recurso
a la nocién de cambio fundamental de circunstancias.
Se ha estimado que la ventaja de orden sicoldgico asi
obtenida no compensaba la falta de elegancia que en-
trafia el repetir en el pérrafo de introduccion lo que ya
se declara como norma en el parrafo siguiente.

9. El Comité de Redaccion ha decidido ahora que la
serie de articulos a que pertenece el articulo 44 sea for-
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mulada negativamente. En el texto de 1963, el parrafo 1
declara que una parte podré alegar el cambio de circuns-
tancias «como razén para poner término al tratado o
para retirarse de él unicamente en las condiciones pre-
vistas en el presente articulo», mientras que el parrafo 2
precisaba las condiciones de la aplicacién del pérrafo 1.
Si la norma se redactara ahora negativamente, los péa-
rrafos 1 y 2 podrian refundirse en uno solo en el cual
se declarase que un cambio fundamental de circunstan-
cias <no podrd alegarse como razén para poner térmi-
no al tratado... a menos que». Esta formulacién tendria
toda la fuerza ya lograda con la presentacién de 1963
en dos parrafos.

10. Acepta la sugerencia del Sr. Ago, de que se¢ tras-
lade a la frase inicial del parrafo 1 la idea expuesta en el
apartado c si bien, al menos en lo concerniente al texto
inglés, no puede caber duda de que las condiciones es-
tablecidas en los péarrafos a, b y ¢ son acumulativas;
en el contexto juridico inglés las disposiciones de esos
tres apartado nunca podrian interpretarse como disyun-
tivas. Asi, el parrafo 1 puede redactarse de nuevo como
sigue:

Un cambio fundamental ocurrido en cuanto a las cir-
cunstancias, o a un hecho o estado de cosas, existentes
en el momento de la celebracién del tratado y que no
hubiera sido previsto en el tratado no podra alegarse por

una parte como causa para poner término al tratado o
retirarse de él, a menos que:

A ello seguirian los apartados a y b. Esta formulacién
tendria la ventaja de separar las condiciones de los apar-
tados @ y b permitiendo al propio tiempo el deseado
efecto acumulativo.

11. Las diversas sugerencias hechas con respecto a las
palabras <hecho o estado de cosas», asi como la pro-
puesta de incluir la palabra <circunstancias» podrian
remitirse al Comité de Redaccién. Comprende la fina-
lidad de la propuesta del Sr. Tunkin, pero entiende que
si se emplea sblo la palabra <hecho», serd menester darle
una interpretacién muy estricta para mantener el rigor
de la norma.

12. En el apartado a, la palabra «esencial> es a su
juicio fundamental para evitar interpretaciones abusivas.
Limit4andose a decir que el hecho o estado de cosas cons-
tituye una «base» del consentimiento de las partes se
daria a las disposiciones del articulo un alcance exce-
sivo,

13. En el apartado b, la insercién del término <«per-
manentes»> parece haber sido generalmente aprobada.
Ese adjetivo resuelve en cierto modo la cuestién plan-
teada por el Sr. Verdross sobre el parrafo 2 respecto de
la distincién entre cléusulas ejecutadas y ejecutorias o
por ejecutar de un tratado.

14. No admite que la finalidad del parrafo 2 sea ex-
cluir los tratados ejecutados y por ello no puede acep-
tar el cambio de redaccién propuesto por el Sr. Verdross.
La finalidad del parrafo 2 es excluir de la aplicacién del
articulo a los tratados referentes a fijacién de fronteras.
El motivo de tal exclusién no es que las disposiciones de
esos tratados hayan sido «ejecutadas» sino que los tra-
tados de ese género se encaminan a crear una situacion

estable. Serfa incongruente con la naturaleza misma de
esos tratados supeditarlos a la regla rebus sic stantibus.
En un reciente caso de arbitraje, el Sr. Ruda y el propio
orador se enfrentaron con problemas suscitados por un
tratado de fronteras que tenia una antigiiedad de més de
medio siglo; a ambos les seria muy dificil admitir que un
tratado de ese género pueda ser considerado como eje-
cutado y terminado por completo.

15. La cuestion de determinar qué tratados estin com-
prendidos en la excepcién enunciada en el parrafo 2 es
principalmente una cuestién de hecho. En caso de arre-
glos territoriales puede ocurrir que las disposiciones del
tratado hayan sido completamente ejecutadas, pero que
ulteriormente surjan problemas acerca de la interpreta-

cién o de la aplicacién de una obligacién estipulada en
el tratado.

16. Naturalmente, es dificil definir los tratados com-
prendidos en la excepcidn del parrafo 2. Algunos miem-
bros de la Comisién han sugerido que bastaria referirse
a los tratados que fijasen fronteras. Sin embargo, esa
férmula suscitaria ambigiiedad; la expresién «fijar una
frontera» tiene un sentido tan preciso de delimitacién
efectiva de fronteras que excluye los casos de cesién de
una isla como la de Heligoland.

17. Ha sugerido insertar en el articulo 44 un parrafo
semejante al parrafo 3 de su nuevo texto del articulo 43,
estipulando que la parte que haya violado un tratado
y originado con ello un cambio de circunstancias no po-
dré alegar tal cambio como causa de terminacién. Un
gobierno ha indicado que la exclusién deberia aplicarse
a toda parte que hubiere contribuido al cambio de cir-
cunstancias, pero el orador no ha querido ir tan lejos.
En todo caso, su propuesta no ha sido objeto de muchas
observaciones en la Comisién y quizé habra de ser exa-
minada por el Comité de Redaccién.

18. Por tltimo, ha presentado a la Comisién una pro-
puesta para la inclusién en el articulo 44 de un pérrafo
acerca de la compensacién equitativa por enriquecimien-
to indebido, semejante al parrafo 4 de su nuevo texto del
articulo 43; sin embargo, personalmente no propugna su
adopcién. La cuestién de si tal disposicién ha de inser-
tarse en el proyecto de articulo y ha de aplicarse tanto
al articulo 43 como al 44 habra de ser quizd examinada
cuando la Comisién estudie el articulo 53 acerca de las
consecuencias juridicas de la terminacién de un tratado.

19. El Sr. VERDROSS, con objeto de eliminar el equi-
voco que parece haber surgido entre €1 y ¢l Relator Es-
pecial, aprueba la idea bésica del nuevo texto del parra-
fo 2. Lo que quiso decir es que los tratados que fijan
fronteras o traspasan territorios no son los tnicos a los
que no puede aplicarse la cldusula rebus sic stantibus.

20. En términos generales, opina que la cldusula no
puede invocarse respecto de tratados ya totalmente eje-
cutados, pero nunca ha dicho que los tratados totalmente
ejecutados dejen de ser validos; por el contrario, subsis-
ten como tales tratados y pueden surgir controversias so-
bre su interpretacion.

21. El PRESIDENTE considerar4, si no hay objecio-
nes, que la Comisién acuerda remitir el articulo 44 al
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Comité de Redacciéon para que lo estudie teniendo en
cuenta el debate.

Asi queda acordado?.

ARrTtfcuLO 45 (Superveniencia de una nueva norma im-
perativa de derecho internacional general)

Articulo 45

Superveniencia de una nueva norma imperativa
de derecho internacional general

1. Un tratado se hard nulo y quedari extinguido
cuando se estableciere una nueva norma imperativa de
derecho internacional general como la indicada en el ar-
ticulo 37 y el tratado fuere incompatible con esa norma.

2. En los casos a que se refiere el articulo 46, si tni-
camente determinadas cliusulas del tratado fueren in-
compatibles con la nueva norma, sblo esas clausulas pa-
saran a ser nulas. (A/CN.4/L.107, pag. 41.)

22. El PRESIDENTE invita a la Comisién a examinar
el articulo 45 para cuyo pérrafo 2 el Relator Especial
propone un texto modificado que dice:

Si dnicamente determinadas clausulas del tratado fue-
ran incompatibles con la nueva norma y se dieran las
condiciones mencionadas en el parrafo 1 del articulo 46,
sélo esas clausulas seran nulas. (A/CN.4/183/Add.3, pa-
gina 24.)

El Relator Especial propone también que en la segunda
linea del pédrrafo 1 se sustituye la palabra «cuando»
por «sis.

23. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que no ha habido observaciones detalladas sobre el ar-
ticulo 45 y que los gobiernos que las han hecho se han
limitado a remitirse a las que habian formulado a pro-
pdsito del articulo 37 y a reiterar las dificultades inhe-
rentes a la norma de jus cogens.

24. El Sr1. Liu ha presentado por escrito algunas obser-
vaciones referentes tanto al articulo 37 como al 45 y que
concuerdan con las de algunos gobiernos.

25. El péarrafo 2 trata del problema de la divisibilidad.
La Comisién ha establecido una diferencia entre el ar-
ticulo 37 y el 45, ya que permite la divisibilidad en éste,
pero no en aquél. Aun en el caso de que la Comisién de-
cida en definitiva tratar del problema de la divisibilidad
en un solo articulo, habrd motivos poderosos para man-
tener el pérrafo 2 a fin de subrayar la diferencia entre
esos dos articulos.

26. En cuanto al parrafo 1, solamente propone leves
cambios de redaccién: sustituir la palabra «cuando» por
«si», para poner de relieve que la norma se aplica a un
caso de indole excepcional. La palabra «cuando» podria
dar la impresién de que los casos previstos ocurren de
ordinario.

27. Ha mantenido la expresiéon «Un tratado se hard
nulo», para atender los deseos de la Comision. Sin em-
bargo, algunos gobiernos han sefialado que la expresién
era poco feliz pues lo resultante es un caso de nulidad

2 Véase reanudacién del debate en los pérrs. 38 a 57 de la
842.2 sesion.

cuyos efectos estudia el articulo 53, sobre las consecuen-
cias juridicas de la terminacién de un tratado, y no el 52,
relativo a las consecuencias juridicas de la nulidad de
un tratado. Por su parte, preferiria una férmula distinta
para exponer los efectos de que sobrevenga una nueva
norma de jus cogens. A su parecer, lo previsto en el ar-
ticulo 45 es que la ejecucién del tratado resulte contra-
ria al derecho internacional y, por consiguiente, el tra-
tado quede extinguido.

28. El Sr. YASSEEN opina que debe mantenerse el
articulo 45. En 1963 la Comisién estimé undnimemente
que la nulidad prevista en el articulo era una nulidad ex
nunc y por ello prefirié el término «cuando» al término
«si». No obstante, el orador acepta la nueva versién,
pues cree que las palabras «se hard nulo» bastan para
indicar que la nulidad no es retroactiva. Si los Estados
no han cometido ninguna irregularidad al celebrar el tra-
tado, pero sobreviene una norma imperativa incompa-
tible con el tratado, éste no puede ser nulo ab initio.

29. Nada tiene que objetar en cuanto al fondo del pa-
rrafo 2, relativo a la divisibilidad. El principio de divi-
sibilidad no se admite cuando el tratado sea nulo ab ini-
tio como contrario a una norma de jus cogens existente
en ¢l momento de su celebracién, caso previsto en el ar-
ticulo 37, pero si debe admitirse cuando la norma de jus
cogens surja después de la celebracién del tratado. No
obstante, como la Comisién se propone abordar todo el
problema de la divisibilidad en un articulo aparte, no hay
motivo alguno para hacer una excepcién al sistema sélo
en lo concerniente al articulo 45. Puesto que las dispo-
siciones sobre la divisibilidad se han suprimido provi-
sionalmente de todos los articulos que se ocupan de la
nulidad o la terminacion de los tratados, debe eliminarse
el parrafo 2 hasta que se efectie un estudio completo de
todo el problema a propésito del articulo 46.

30. El Sr. CASTREN reitera la propuesta de refundir
los articulos 37 y 45, que hizo durante el debate sobre ¢l
articulo 37, y conffa en que el Comité de Redaccibn la
tenga en cuenta.

31. Acepta el cambio de forma que para el pérrafo 1
propone ¢l Relator Especial, pero quisiera que también
se mejorase la disposicién en cuanto al fondo. Cree ex-
cesivo declarar que un tratado serd nulo si surge una
nueva norma imperativa de derecho internacional gene-
ral. El tratado ha tenido validez hasta que ha cambiado
el derecho internacional. Ahora bien, un instrumento de-
clarado nulo es en general nulo ab initio. Al parecer, el
Gobierno de los Estados Unidos sustenta la misma opi-
nién, como puede verse en el quinto informe del Rela-
tor Especial. El informe dice también que la delegacién
de El Salvador sugiri6 en la Sexta Comisién de la Asam-
blea General que el texto espafiol del articulo empezase
por las palabras «Un tratado se extingue cuando», sin
mencionar la nulidad (A/CN.4/183/Add.3, pag. 23).
La propia Comisién, en el parrafo 2 de su comentario
al articulo 45 aprobado en 1963, ha dicho que la norma
«no anula el tratado, sino que prohibe que continiie su
ejecucions 3.

3 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1963,
vol. 11, pag. 246.
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32. En vista de ello y con objeto de simplificar el pa-
rrafo 1, propone el nuevo texto siguiente:

1. Un tratado quedari extinguido si es incompatible
con una norma imperativa de derecho internacional ge-
neral como la indicada en el articulo 37, que sobrevenga
después de que el tratado haya entrado en vigor.

33. Quiza no sea verdaderamente necesario el parra-
fo 2, ya que el articulo 46 puede regular toda la cuestién
de la divisibilidad. No obstante, si la Comisién prefiere
mantener ese parrafo, el orador propone que se sustitu-
yan las palabras «serdn nulas»> por la palabra «cadu-
carans.

34. El Sr. AGO entiende que la expresién «se hari
nulo» indica claramente que la nulidad de que se trata
es una nulidad ex nunc. Si algunos miembros de la Co-
misién estiman que la nulidad, por su propia naturaleza,
es necesariamente ex tunc, seria preferible afiadir que el
tratado «quedard extinguido», evitando asi toda ambi-
giiedad.

35. El Sr. VERDROSS propone que se sustituya en el
parrafo 1 la frase «una nueva norma imperativa de dere-
cho internacional general como la indicada en el articu-
lo 37» por las palabras <«una nueva norma que tenga
cardcter de jus cogens». La disposicién seria asi mis sen-
cilla y més clara y tendria la ventaja de prescindir del
adjetivo «imperativas que es pleondstico puesto que toda
norma es imperativa.

36. EIl Sr. AGO dice que la palabra francesa «impéra-
tif> denota algo que no admite derogacidn; quiza el ad-
jetivo empleado en otros idiomas no tenga exactamente
el mismo sentido, pero en cada uno de ellos debe em-
plearse el término que sea usual.

37. El Sr. de LUNA se opone a la propuesta del
Sr. Castrén de refundir los articulos 37 y 45 por la mis-
ma razdn que apoya la opinidn de aquél en cuanto al
fondo del articulo. El caso previsto en el articulo 45 es
el de la terminacién o la extincién del tratado que ha
estado en vigor vélidamente. La aparicién de una nueva
norma de jus cogens impide que se siga aplicando el tra-
tado. Es un caso de imposibilidad juridica del objeto del
tratado, paralela a la del articulo 43, en que se ha hecho
materialmente imposible la ejecucién de aquél.

38. Desde ese punto de vista, las situaciones previstas
en los articulos 37 y 45 son radicalmente diferentes y de-
berian por consiguiente ser objeto de distintos articulos.
En el caso previsto en el articulo 37, el tratado es nulo
ab initio; en el caso del articulo 45, un tratado cuyo ob-
jeto original era perfectamente licito se extingue ulterior-
mente a consecuencia de la aparicién de una nueva
norma de jus cogens que hace juridicamente imposible el
objeto del tratado.

39. Coincide con el Sr. Yasseen en que el problema de
la divisibilidad debe tratarse en un articulo de carécter
general y que por consiguiente debe suprimirse el pa-
rrafo 2.

40. No concibe que la palabra «imperativa» pueda ex-
presar en idioma alguno la idea de una norma constitu-
cional. Como ya indicé en el debate sobre el articulo 37

(A/CN.4/SR.828, parr. 35), el jus cogens puede defi-
nirse exactamente con los términos utilizados por el
Sr. Bartos en 1963 como «la superestructura de la co-
munidad internacional y es resultado de la evolucién de
la sociedad internacional»; y «es el minimo de normas
de conducta necesario para que las relaciones interna-
cionales sean posibles» 4. Ese minimo de normas procede
de la conciencia de la comunidad internacional en deter-
minado momento de su evolucién histérica.

41. Por todo ello, es menester exponer completamente
las consecuencias de una norma de derecho internacio-
nal que tenga caricter de jus cogens.

42. El Sr. AMADO apoya la propuesta del Sr. Ver-
dross encaminada a suprimir la palabra «imperativas.
El sentido del pérrafo 1 no quedaria alterado por este
cambio, ya que la referencia al articulo 37 indica clara-
mente que se trata de una norma jus cogens.

43. El Comité de Redaccién deberia examinar con de-
tenimiento si conviene mantener las expresiones «se hara
nulo» y «quedard extinguidos.

44. El Sr. JIMENEZ de ARECHAGA declara que la
Comisién ha obrado con acierto al mantener separadas
las disposiciones de los articulos 37 y 45. El caso a que
se refiere el articulo 37 determina la nulidad, mientras
que el previsto en el articulo 45 lleva aparejada la ter-
minacién.

45. El concepto consignado en el articulo 45 es nuevo
en el derecho internacional, pero no en la ciencia juri-
dica. Desde hace tiempo los paises poseedores de una
constitucién rigida conocen bien el problema de la in-
compatibilidad entre el derecho constitucional y las dis-
posiciones legislativas. En esos paises se distingue entre
los casos en que una ley entra en conflicto con una nor-
ma preexistente del derecho constitucional y los casos
en los que una ley resulta estar en conflicto con una
norma de derecho constitucional adoptada con poste-
rioridad; el tribunal constitucional de Italia y los tribu-
nales constitucionales o las cortes supremas de algunos
paises de América Latina han trazado una clara distin-
cién entre los efectos del conflicto de leyes en los dos
casos mencionados. Cuando una ley ha sido aprobada
con violacién de una norma constitucional preexistente,
es invélida porque, al aprobarla, el poder legislativo ha
obrado ultra vires. Por el contrario, si una ley resulta
estar en conflicto con una norma subsiguiente de derecho
constitucional, se trata de un caso de derogacién. Dado
que una disposicion legislativa queda autométicamente
revocada por la ulterior promulgacién de una ley incom-
patible con ella, con tanta mayor razén quedarfa revoca-
da al aprobarse ulteriormente una norma de derecho
constitucional con la que estuviera en conflicto.

46. Por esas razones estd de acuerdo en que es im-
propia la expresién «se hard nulo» empleada en el pa-
rrafo 1, el cual debiera decir simplemente que el tratado
quedard extinguido. Los efectos de la superveniencia de
una nueva norma de jus cogens se describen de modo
adecuado en la versidén francesa con las palabras «prend
fin>: el tratado llega a su término.

4 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1963,
vol. I, pAg. 81, parr. 33.
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47. En cuanto al parrafo 2, estima que la cuestion de
la divisibilidad debe tratarse en conjunto. Es posible
que, cuando pase a examinar el articulo 46, la Comisién
compruebe que los articulos relativos al jus cogens pre-
sentan ciertas caracteristicas peculiares que justifican una
referencia especial a la divisibilidad.

48. El Sr. TUNKIN dice que la superveniencia de
una norma imperativa en el caso previsto en el articu-
lo 45 tendrd un efecto andlogo al que produce en la
situacién a que se refiere el articulo 37. La diferencia
estriba en que, en el primer caso, el efecto serd ex nunc,
seglin denota muy claramente el texto aprobado en el
15.0 periodo de sesiones, cuyo sentido dificilmente po-
dria interpretarse de otro modo.

49. Debe mantenerse la referencia al articulo 37 por-
que ese articulo aclara lo que se entiende por morma
imperativa.

50. Como la Comisién no ha decidido todavia acerca
de las disposiciones que se habrén de insertar sobre la
divisibilidad, debiera aplazarse el examen del pérrafo 2.

51. El Sr. BRIGGS declara que si la superveniencia
de una nueva norma imperativa tiene el efecto de inva-
lidar un tratado ex nunc, ello puede contrariar un tanto
las esperanzas de las partes y destruir un relacion juri-
dica que era vélida al celebrarse el tratado. Esa conside-
raci6n puede haber impulsado al Gobierno de los Esta-
dos Unidos a interpretar el articulo 37 en el sentido de
que tiene efecto retroactivo. A juicio del orador, también
hay un eclemento de retroactividad en el parrafo 2 del
articulo 53. .

52. Como indicé en el curso de los debates sobre el
articulo 37, las normas de jus cogens enunciadas en
los articulos 37 y 45 constituyen, en ausencia de una
jurisdiccién internacional obligatoria, una amenaza para
la estabilidad de los tratados.

53. El PRESIDENTE, interviniendo como miembro
de la Comisién, dice que ésta tropieza con un problema
de terminologia debido a que, inevitablemente, cada cual
procura adaptar al derecho internacional conceptos que
a veces son peculiares al sistema de derecho interno de
su propio pais.

54. La expresién «se hard nulo» es clara. Pero segin
la teoria y la jurisprudencia de muchos Estados, el acto
juridico declarado nulo se considera que no ha existido
nunca y sélo se admiten algunos de sus efectos. En el
caso a que se refiere el articulo 45, la intencién de la
Comisién es que no se impugne la existencia de un tra-
tado, pero que éste cese de producir sus efectos ex nunc.

55. Anéilogamente, el empleo del adjetivo «imperativa»
obedece a que en los sistemas juridicos derivados del
derecho romano y del derecho francés una norma im-
perativa es una norma que nunca se puede derogar.
Ahora bien, la Comisién ha querido precisamente desta-
car que la nueva norma a que se refiere el articulo 45
es una norma de carcter universal que no puede ser
objeto de derogacion alguna. En ciertos sistemas juridi-
cos, y en particular en el derecho administrativo ger-
mano, se distingue entre normas imperativas y permi-
sivas.

56. La Comisién deberia sefialar en sus comentarios
a los articulos las dificultades que plantea el empleo de
ciertas expresiones. Tal vez tenga tendencia a expresar
sus ideas en términos excesivamente lacénicos, y harfa
bien en aclarar las cosas para evitar falsas interpreta-
ciones.

57. El articulo 45 plantea también la cuestién de las
medidas transitorias. Si se agregaran al articulo disposi-
ciones relativas a dichas medidas, el efecto de la apa-
ricién de una nueva norma de jus cogens podria quedar
aplazado indefinidamente. Al propio tiempo es induda-
ble que, en la prictica, los Estados procurardn intro-
dulcir ajustes para hacer frente a situaciones excepcio-
nales.

58. EIl Sr. VERDROSS suscribe las observaciones del
Presidente acerca de los problemas de terminologia. La
Comisién debe recordar que su proyecto estd destinado
a convertirse en una convencién universal que deber4 ser
traducida a muchos idiomas. Por tanto, debe escoger
términos que sean comprendidos por todos y que pue-
dan traducirse.

59. EIl Sr. ROSENNE, refiriéndose a las observaciones
del Presidente sobre los problemas de terminologia, dice
que al Comité de Redaccion le resulta ya dificil preparar
textos concordantes en tres idiomas y que no se puede
esperar que examine problemas de traduccién a otros
idiomas. Todo lo que cabe esperar es que exprese con la
mayor claridad posible las normas en los articulos mis-
mos y que incorpore a los comentarios cuantas explica-
ciones sean necesarias.

60. A su juicio, el aspecto transitorio de la situacién
que surgiria con la superveniencia de una nueva norma
imperativa queda previsto en las palabras «se hard nulo
y quedara extinguido».

61. Es partidario de que se mantengan dos articulos
separados sobre el jus cogens, pero reconoce que la dis-
tincién entre el articulo 37 sobre la nulidad ab initio
y el articulo 45 sobre la nulidad subsiguiente puede con-
seguirse destacando el hecho de que este ultimo trata
principalmente de la terminaci6én. Una manera de lo-
grarlo consistirfa en suprimir del parrafo 2 del articulo 53
la referencia a un tratado que ha pasado a ser nulo.

62. Aparte de la sugerencia del Relator Especial de
sustituir «cuando» por «si», no debiera modificarse la
redaccién del parrafo 1 del articulo 45.

63. No le inquieta mucho el problema del efecto re-
troactivo en lo que respecta a los articulos 37 y 45, ya
que la cuestién quedard debidamente resuelta por las
normas generales del derecho intertemporal en su apli-
cacion a la interpretacion de los tratados.

64. EI Sr. AMADO dice que la palabra «imperativa»
figura acertadamente en el articulo 37, pero si en el ar-
ticulo 45 se habla de «una nueva norma imperativa de
derecho internacional general como la indicada en el ar-
ticulo 375, el lector se preguntara si existen normas im-
perativas de un género distinto del de las indicadas en el
articulo 37. El adjetivo «imperativa» no sélo es super-
fluo en el articulo 45 sino que ademds induce a con-
fusién.
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65. El Sr. RUDA estima que deben mantenerse las pa-
labras iniciales del texto del parrafo 1 adoptado en 1963,
a saber «Un tratado se hara nulo y quedara extinguido».
En efecto, ¢l tratado no desaparece por el hecho de que
sobrevenga una nueva norma de jus cogens; lo que ocu-
rre es que esa nueva norma hace que el tratado sea nulo
y, por comsiguiente, se extinga.

66. Comparte el parecer del Sr. Amado respecto del
empleo de la palabra «imperativas. Cierto es que tanto
en el articulo 45 como en ¢l 37 la nocién que se trata de
expresar es la de orden publico. El articulo 37 parte
de la hipétesis de que en el derecho internacional actual
existen normas fundamentales de orden publico inter-
nacional a las que no puede sustraerse ningin Estado, ni
siquiera mediante acuerdo con otro Estado. Esta idea,
que es clara para los juristas formados en la tradicién
del derecho romano, se refleja bien en la palabra inglesa
«peremptory>, pero no asi en la palabra «imperativa».
El texto en su forma actual da la impresién, como ha
dicho el Sr. Amado, de que existen normas de derecho
internacional general que no son imperativas, lo cual en-
cierra una contradiccion pues todas las normas de dere-
cho internacional, como las de cualquier otro derecho,
son imperativas precisamente porque son normas de
derecho.

67. En este contexto, lo que quiere decirse es que hay
ciertas normas de orden ptblico a las que las partes no
pueden sustraerse. La diferencia de terminologia y de
concepcion entre el sistema juridico romano y el anglo-
sajon crea una dificultad que puede no obstante superarse
con la sencilla solucion propuesta por el Sr. Verdross, de
hacer referencia en ese parrafo a «una norma que tenga
caracter de jus cogens».

68. En cuanto al parrafo 2, cree, como el Sr. Yas-
seen, que conviene aplazar su estudio hasta que la Co-
misién se ocupe del articulo 46, relativo a la divisibili-
dad de las disposiciones de un tratado.

69. El Sr. YASSEEN dice que, en francés, la expresion
«norma imperativa» denota una norma de jus cogens.
Todas las normas juridicas son obligatorias, pero no to-
das son imperativas. En el articulo 37, la Comisién ha
dado una definicién completa del jus cogens, norma im-
perativa de derecho internacional que no admite excep-
¢i6n alguna. El articulo 37 consta de dos partes: una
en la que se dice que la norma es imperativa y otra, des-
criptiva a juicio de unos y sustantiva a juicio de otros, en
la que se dice que dicha norma no admite excepcibén al-
guna. Por consiguiente, cuando en el articulo 45 dice
que un tratado quedard anulado y extinguido al estable-
cerse una nueva norma imperativa de derecho interna-
cional general como la indicada en el articulo 37, se hace
referencia a las dos partes del articulo 37. Desde el punto
de vista préctico, eso es todo lo que quiere decir la Co-
mision.

70. Por lo que respecta a la opinién de que en el ar-
ticulo 45 deberia mencionarse dnicamente la terminacién
del tratado, cree que es preciso concretar la causa de esa
terminacién, que es en realidad la nulidad. Indudable-
mente, el tratado incompatible con una norma de jus
cogens es nulo. Serfa equivocado desde luego omitir toda

referencia a la nulidad por el mero-hecho de que ésta
siempre sea ab initio. De todos modos, aun cuando algu-
nos creen que la nulidad es siempre ab initio, la Comisién
prepara un proyecto de convencién y puede perfecta-
mente decir que, en ese caso concreto, la nulidad no es
ab initio y no surte efecto ex tunc, sino Unicamente ex
nunc. Esta conclusién se desprende claramente del texto
del articulo que empieza con las palabras «Un tratado se
hard nulo y quedard extinguido...». Por ello hay que
conservar el texto de 1963 si es que se quiere expresar
claramente el concepto de jus cogens, cuyos efectos re-
conoce la Comisién en el derecho de los tratados.

71. Para el Sr. AGO el problema es bien sencillo; como
ya ha dicho, en cada idioma debe emplearse el término
habitual para expresar lo que se desea. Evidentemente,
en el texto francés habri que emplear la palabra habitual
«impérative», y en inglés la palabra «peremptory»; no
sin razén ha evitado la Comisién emplear la palabra
inglesa <«imperatives. De todos modos, para disipar
equivocos la Comisién podria utilizar en el articulo 45
exactamente la misma férmula que en el articulo 37, su-
primiendo la expresién «como la indicada en el articu-
lo 37», que perjudica el buen estilo. En tal caso, el péa-
rrafo 1 del articulo 45 dirfa sencillamente «una nueva
norma imperativa de derecho internacional general que
no admitiere excepcién alguna».

72. EIl Presidente ha estado acertado al sefialar a la
atencién de la Comision el problema de fondo y las ob-
servaciones de los juristas que reprochan a la Comisién
un texto demasiado escueto y de dificil aplicacion, cri-
tica en la que al parecer concurren varios gobiernos, el
de los Estados Unidos entre ellos. Ni en la colectividad
ni en el orden juridico internacional existe un legislador
capaz de modificar de la noche a la mafiana las normas
del cédigo civil y decidir que tal o cual norma pase a ser
imperativa. Una norma imperativa empieza a configu-
rarse en un momento dado, pero s6lo mucho mas tarde
llega a quedar «establecida» como tal.

73. Por otra parte, varios miembros de la Comisién
opinan que el articulo deberia aclarar en lo posible que
la nulidad interviene solamente a partir del momento
en que queda establecida la norma imperativa. En con-
secuencia, tal vez conviniera invertir la frase; el orador
propone al Comité de Redaccion ¢l texto siguiente:

De sobrevenir una nueva norma imperativa de dere-
cho internacional general que no admita excepcién algu-
na, todo tratado existente que sea incompatible con esa
norma pasari a ser nulo y llegard a su término a partir
del momento en que la nueva norma quede establecida.

La expresion «De sobrevenir» denotaria el largo proceso
que supone el establecimiento de una norma imperativa,
y la expresién «quede establecida» indicaria la conclu-
sién de dicho proceso.

74. EIl Sr. de LUNA, refiriéndose a la expresiéon «nor-
ma imperativa», dice que todo precepto juridico ordena
y lo que se opone al jus cogens es el jus dispositivum.
Claro estd que hay normas mds imperativas que otras,
que constituyen el jus cogens. Serfa més atinado y correc-
to suprimir la referencia al articulo 37 y definir en el ar-
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ticulo 45 la norma de jus cogens exactamente igual que
se define en el articulo 37.

75. Jamés ha sostenido que la nulidad surta siempre
efecto ex tunc. Hay diversas clases de nulidad: la abso-
luta, la relativa, la que puede declararse de oficio y la
que s6lo puede declararse a instancia de parte y por con-
siguiente nunca surte efecto ex func sino solamente ex
nunc. La Comisién debe por tanto escoger una férmula
clara y el articulo debe ser remitido al Comité de Re-
daccién.

76. El Sr. TUNKIN dice que la redaccién propuesta
por el Sr. Ago presenta ciertos inconvenientes. En pri-
mer lugar se aparta considerablemente de la estructura
general del articulo 37, y en segundo lugar no hace a éste
referencia alguna. En el debate sobre ese articulo estuvo
la Comisién en general de acuerdo en que se lo deberia
examinar junto con el articulo 45 para evitar toda posi-
bilidad de equivoco, por lo que es menester que aquél
haga referencia a éste.

77. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, re-
conoce la utilidad del debate desarrollado sobre un ar-
ticulo tal vez mas complejo de lo que en un principio
se pensaba. Si se consideran juntamente los articulos 37
y 45, no quedaré lugar a equivocos sobre su significado.
Algunos gobiernos han deplorado que la Comisién, des-
pués de distinguir entre nulidad y terminacién, haya
confundido ambos conceptos en los articulos 52 y 53,
pero este defecto puede subsanarse mejorando la redac-
cién del texto. Tal vez en algunos puntos haya que sa-
crificar la elegancia del estilo en aras de la claridad, para
mostrar la relacién entre los articulos 37, 45, 52 y 53.
La palabra «imperativa» no es indispensable en el ar-
ticulo 45, pero atrae la atencion del lector. Tal vez pueda
pedirse al Comité de Redaccién que estudie la conve-
niencia de mantenerla o de suprimirla. La referencia al
articulo 37 es desde luego necesaria porque vincula los
dos articulos.

78. También conviene pedir al Comité de Redaccion
que estudie la observacién hecha por el Presidente sobre
la conveniencia de incluir las disposiciones transitorias
que puedan ser necesarias con motivo de la supervenien-
cia de una nueva norma de derecho internacional gene-
ral, ya que tal vez tengan razdn los que dicen que el
enunciado de la norma es demasiado lacénico. El nuevo
texto sugerido por el Sr. Ago parece encaminado a sua-
vizar el proyecto en ese sentido y a tranquilizar a los
Estados que temen que la norma sea demasiado impre-
cisa, en vista de la dificultad de saber cuindo ha que-
dado establecida la nueva norma imperativa.

79. Por lo que respecta a la refundicién de los articu-
los 37 y 45, habra notado el Sr. Castrén que la mayoria
de los miembros son partidarios de mantenerlos separa-
dos, opinién que el orador comparte sin reservas, pues
de lo contrario podria producirse una grave confusién.

80. E! PRESIDENTE propone que se remita el articu-
lo 45 al Comité de Redaccién con las diversas propues-
tas formuladas al respecto.

Asi queda acordado 3.

5 Véase reanudacién del debate sobre el articulo 45 en la
842.2 sesidn.

Disposiciones para el 18.° periodo de sesiones

81. El PRESIDENTE dice que el Sr. Rosenne ha su-
gerido que, de conformidad con una propuesta presen-
tada a la Asamblea General y aprobada por ésta, la Co-
misién decida desde ahora que su periodo de sesiones
de verano tenga una duracién de doce semanas, quedan-
do entendido que podré acortarse si no fuera necesario
tanto tiempo.

82. El Sr. VERDROSS no se opone a que el periodo
de sesiones de verano dure doce semanas si la Comisién
dispone de los fondos necesarios, aunque él tal vez no
pueda asistir a todas las sesiones.

83. El PRESIDENTE propone a la Comisién que de-
cida que su periodo de sesiones de verano durard hasta
el 22 de julio de 1966.

Asi queda acordado.

Se levanta la sesién a las 12.30 horas.

836.> SESION

Viernes 21 de enero de 1966, a las 10 horas
Presidente: Sr. Milan BARTOS

Presentes: Sr. Ago, Sr. Amado, Sr. Briggs, Sr. Castrén,
Sr. Jiménez de Aréchaga, Sr. de Luna, Sr. Pessou,
Sr. Reuter, Sr. Rosenne, Sr. Ruda, Sr. Tsuruoka, Sr. Tun-
kin, Sr. Verdross, Sir Humphrey Waldock y Sr. Yasseen.

Organizaciéon de los trabajos

1. El PRESIDENTE dice que la Mesa de la Comisién
se ha reunido por la mafiana y ha adoptado las siguientes
recomendaciones:

a) que en vista de la imposibilidad de que en el
presente periodo de sesiones se terminen de examinar
todos los articulos de la parte II del proyecto, la Co-
misién no pase del articulo 51;

b) que el Comité de Redaccion acelere sus traba-
jos y se refina con més frecuencia, y que la Comisién
celebre sesiones mas breves para dar al Comité el
tiempo necesario;

¢) que el segundo Vicepresidente, Sr. Paul Reu-
ter, sustituya al Relator General, Sr. Elias, que se
halla ausente, para preparar el proyecto de informe
de la Comisién en su presente periodo de sesiones;

d) que los articulos adoptados en el presente pe-
riodo de sesiones se incluyan en el informe sin los
comentarios y que éstos sean insertados cuando se
prepare el informe definitivo de la Comisién sobre el
proyecto de articulos de derecho de los tratados;



