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parte del tratado que haya de separarse no constituya
condicién explicita de la aceptacion de las otras partes
del tratado y, no obstante, la propia naturaleza del
tratado indicara si sus diversas partes estdn estrecha-
mente ligadas; en este caso todo el equilibrio del tratado
podria quedar destruido si se suprimiera parte de él.
Por ello conviene completar esos criterios introduciendo
alguna referencia a los vinculos evidentes y muy estre-
chos que puedan existir entre las varias partes del
tratado.

107. En cuanto a la redaccién del articulo, la opinién
del orador es muy semejante a la del Sr. Lachs; la for-
mulacién del principio de indivisibilidad debe ir seguida
de la enunciacién de las excepciones a ese principio.
También apoya la propuesta del Sr. Briggs, de refundir
los parrafos 1 y 2, y propone a su vez que el Comité
de Redaccion trate de refundir las disposiciones de
los parrafos 3 y 4.

Se levanta la sesién a las 17.50 horas.

707.2 SESION
Martes, 25 de junio de 1963, a las 10 horas

Presidente : Sr. Eduardo JIMENEZ de ‘ARECHAGA

Derecho de los Tratados (A/CN.4/156 y Adiciones)
[Tema 1 del programa] (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita a la Comisién a proseguir
su examen del articulo 26, que figura en la seccién IV
del segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/
156/Add.2).

ArTicuLO 26 (DIVISIBILIDAD DE LOS
TRATADOS) (continuacion)

2. El Sr. TSURUOKA dice que la finalidad del ar-
ticulo 26 es salvaguardar la existencia de ciertos tratados
en diversas circunstancias. Tal finalidad es legitima,
aun cuando la idea tenga cierta novedad en derecho
internacional. Sin embargo, se pregunta si el articulo 26,
tal como esta redactado, puede alcanzar realmente
dicha finalidad y se inclina a dudar de que el principio
de la divisibilidad de los tratados esté actualmente
establecido con firmeza suficiente para permitir su
adecuada formulacion en el proyecto. La afirmacién
de un principio mal definido puede conducir a confu-
siones y abusos, pues los Estados pueden utilizarlo
como pretexto para eludir sus obligaciones.

3. Comparte la opinién de quienes piensan que el
articulo 26 suscita cuestiones que se refieren a la apli-
cacion e interpretacién del tratado, mas que a su validez
esencial 0 a su extinciéon. Espera, por tanto, que la
Comisidn aplazara el examen de la divisibilidad hasta
que pueda discutir el asunto desde el punto de vista
de la aplicacién e interpretaciéon de los tratados.

4. Sin embargo, bastantes miembros de la Comisién
prefieren mantener el articulo 26, mejorando su texto.
Si prevalece este criterio, espera el orador que la Comi-
sién adopte una formula muy clara que enuncie la
presuncién de indivisibilidad del tratado y estipule que
los términos del tratado han de prevalecer sobre las
demas normas. Las excepcion habrin de enunciarse
detalladamente en el comentario, donde bastard refe-
rirse a la practica de los Estados y a las decisiones de
los tribunales internacionales, mas bien que en el texto
del articulo.

5. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, resu-
miendo el debate, dice que algunos miembros opinan
que el articulo 26 debe ser examinado en el préximo
periodo de sesiones, por referirse a cuestiones que
habra de estudiar en su tercer informe: la interpretacion
y la aplicacién de los tratados. Toda teoria aceptable
de la divisibilidad, habrd de tomar en consideracién
la intencién de las partes y por ello requerird cierto
grado de interpretacidn y quizd habra de ser exami-
nada en relacién con algunas de las disposiciones que
figurarin en su préximo informe; pero ha incluido
el articulo 26 en el lugar que ahora ocupa porque esta
estrechamente relacionado con el contenido de varios
articulos de las secciones II y III.

6. Por ejemplo, la Comisién ha considerado imposible
examinar las disposiciones relativas a la infraccién
sin aludir a la posibilidad de division. Determinar si
un error en una parte de un tratado afecta sélo a tal
parte o pone fin a todo el tratado, no es una mera cues-
tién de interpretacién. A este propdsito, puede citarse
como ejemplo, el caso del Templo de Preah Vihearl,
en el que se alego que se habia cometido un error en
determinada seccidon de un establecimiento de fronteras.
Si la Corte hubiera juzgado que existia el error § hubiera
tenido que decidir al propio tiempo que el error dejaba
reducido a la nada la totalidad del tratado, que era
un tratado importante, el cual afectaba a una situa-
cién territorial, al ejercicio de la jurisdiccion y quizas
a la paz a lo largo de toda la frontera ? ; Habria que
considerar nulo todo el tratado y retrotraer a las partes
a la situacién en que se encontraban al iniciar las nego-
ciaciones ?

7. El articulo 26, aunque no sea esencialmente de
procedimiento, esta relacionado con algunas aspectos
del procedimiento de notificacion de la terminacion,
suspension o retirada; y éste es otro motivo de haberlo
colocado en la seccion IV. Quizd no sea la mejor solu-
cién y pueda argiiirse que hubiera sido preferible colo-
carlo en la seccion V, que se refiere a los efectos juridicos
de la nulidad, la anulacién o la terminacién de un
tratado. El orador no tiene una opinién cerrada acerca
del lugar concreto que debe ocupar el articulo, pro-
blema que podré ser estudiado por el Comité de Redac-
cién.

8. Primeramente, inserto disposiciones relativas a la
divisibilidad en diversos articulos referentes a la validez
esencial y la terminacién, pero finalmente decidi6
abandonar ese método y redactar un articulo general.

1 C.LJ., Reports, 1962, pigs. 6 y sig.
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El Presidente ha sefialado, a este respecto, que la divi-
sibilidad, como principio de derecho, no es aplicable
en modo alguno al articulo 15, ni quizd tampoco a
las disposiciones relativas a la extincidon por acuerdo
ulterior entre las partes (706.% sesion, parr. 93). De
hecho, el articulo 26 ha establecido una distincidon
entre los varios casos en que puede surgir el derecho
a la disyuncién. El parrafo 1 se refiere al caso en que
no pueda haber disyuncion: cuando el derecho a ter-
minar el tratado, retirarse de él o suspender sus dis-
posiciones se deduce de un modo explicito o implicito
del tratado mismo y las partes han previsto claramente
que serd aplicable al tratado en su conjunto. El caso
de extinciéon por acuerdo ulterior en el que conste cla-
ramente la intencidon de poner fin al tratado en su con-
junto puede también estar comprendido en el parrafo 1.

9. Cuando la terminacién o suspension de las dispo-
siciones de un tratado o la retirada de éste sean conse-
cuencia de una norma juridica, como en los casos de
violacion del tratado, dolo o coaccidn ejercida sobre
la persona de un representante, en todos los cuales
una de las partes habra sido perjudicada por haber
sido victima de un acto ilicito, puede ser necesario
conceder a esta parte un derecho facultativo a la divi-
sién del tratado. El Comité de Redaccién ha adoptado
un criterio semejante en las disposiciones que va a
presentar relativas a la extincidn por infraccidn.

10. Lo mismo ocurre en lo que se refiere al dolo: no
es deseable que una parte que haya sido deliberada-
mente engafiada con respecto a determinada clausula
tenga sélo dos posibilidades: o mantener el tratado
o denunciarlo en su conjunto, aunque el contenido
general del instrumento pudiera seguir siendo consi-
derado valido por dicha parte. El mismo tipo de derecho
facultativo puede concederse cuando se haya insertado
determinada disposicién a consecuencia de la coaccién
ejercida sobre la persona de un agente, pero que la
coaccién no haya afectado esencialmente a la nego-
ciacidon del resto del tratado. El Sr. Rosenne ha men-
cionado esta posibilidad aunque, desde luego, no es
probable que se presente con frecuencia.

11. No puede admitir que sea justificada la opinién
expuesta por algunos miembros, entre ellos el Sr. Ago,
de que la concesion de este derecho facultativo de
divisién equivaldria a permitir algo asi como un derecho
a formular reservas después de la entrada en vigor
del tratado, porque supondria dar a una de las partes
una opcidn general para rechazar determinadas esti-
pulaciones por un acto ulterior. En realidad, este derecho
sO0lo puede preverse para el caso en que la otra parte
sea responsable de dolo, violacién del tratado o coac-
cién ejercida sobre un representante.

12. En el caso de lo que puede denominarse motivos
mas accidentales para invalidar o terminar el tratado,
como el error, la imposibilidad ulterior de ejecucion,
el conflicto con una norma que tenga el caracter de
Jjus cogens o la aplicacién de la doctrina rebus sic stan-
tibus, el problema es decidir si la divisiéon debe ser obli-
gatoria o facultativa. Se ha referido al problema en
el comentario, porque le preocupé al redactar el ar-
ticulo. Si en tales casos el derecho fuera facultativo y

no condicionado a la existencia de un acuerdo entre
las partes, podria conferirse a una de ellas, quizd a
la que no hubiera cumplido sus propias disposiciones
constitucionales, cierta libertad de eleccion casi equi-
valente al derecho de formular reservas. Un articulo,
cuidadosamente redactado, acerca de la divisibilidad,
contribuird a la estabilidad de los tratados, pero el
orador se inclina a creer que en los casos de error, con-
flicto con una norma que tenga el caricter de jus cogens
o aplicacién de la doctrina rebus sic stantibus, la disyun-
cién bajo ciertas condiciones debe ser obligatoria y no
facultativa, o debe ser resultado de un acuerdo entre
las partes; de no ser asi, una parte podria cambiar la
estructura de un tratado sin tener en cuenta los
intereses de la otra.

13. Las distinciones establecidas en el articulo entre
la aplicacién de las disposiciones sobre la divisibilidad
a diferentes tipos de situacién deben ser ampliadas.
Por ejemplo, son necesarias disposiciones especiales
para prever la terminacién por acuerdo ulterior o la
terminaciéon por violacion del tratado o por dolo, que
pueden tratarse poco mas o menos de modo semejante.

14. Los parrafos 3 y 4 deberian quiza limitarse a las
disposiciones sobre error, imposibilidad ulterior de
ejecucion, conflicto con una norma que tenga el cardc-
ter de jus cogens o la doctrina rebus sic stantibus. Algu-
nos miembros han sugerido que deben aplicarse
principios diferentes incluso en estos ultimos casos.
A juicio del orador, la Comision no debe apresurarse
a excluir la posibilidad de disyuncién cuando deter-
minadas disposiciones de un tratado entren en con-
flicto con una nueva norma de jus cogens. Ademas,
la disyuncién habra de admitirse también en los casos
en que la ejecucion de ciertas obligaciones pueda resul-
tar imposible como resultado de un cambio en las
circunstancias que no afecte esencialmente al resto
del tratado.

15. Se ha sugerido que deberian refundirse los pa-
rrafos 3 y 4, pero podria haber una diferencia entre
la disyuncidén de una parte de un tratado y la disyuncién
de una sola clausula.

16. Opina que es necesaria una disposicion como la
enunciada en el parrafo 3, en la que ha tratado de pre-
cisar las condiciones necesarias para admitir la disyun-
cion. Tal vez pueda hacerse frente a alguna de
las objeciones surgidas en el curso del debate mediante
modificaciones de redaccion.

17. La expresion « forman un todo», que figura en
el inciso i) del apartado «) del parrafo 3, ha sido cri-
ticada como demasiado formalista, aunque parece
llevar consigo la idea de que las partes consideran
una porcién del tratado como separada del resto. Este
hecho no basta por si para permitir la disyuncién sin
que se cumplan las demas condiciones enunciadas
en el parrafo 3.

18. La primera norma que debe ser establecida es la
integridad de los tratados, porque no es facil suponer
que el consentimiento sea divisible. Por otra parte, las
causas para invocar la invalidez o notificar la terminacion
pueden con frecuencia referirse sélo a una pequeifia
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porcién del tratado, en cuyo caso no seria deseable
extinguirlo totalmente.

19. El Sr. BRIGGS solicita del Relator Especial algunas
precisiones acerca de la norma prevista concerniente a
la disyuncién obligatoria de las disposiciones de un
tratado, por ejemplo, las viciadas por el error, con arreglo
a las condiciones establecidas en el texto del parrafo 1
del articulo 8 aprobado por el Comité de Redaccion.
Plantea esta cuestién porque en varios articulos la Comi-
sién ha previsto la extincién de todo el tratado en deter-
minadas circunstancias.

20. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que debe admitirse la disyuncién por causa de error,
con sujecién a las condiciones establecidas en el pa-
rrafo 3 del articulo 26, si el error no vicia el consenti-
miento de las partes con respecto a la totalidad del
tratado. El derecho de disyuncidén se limita asi a la
parte afectada por el error.

21. El Sr. LACHS dice que el resumen del Relator
Especial aclara varias cuestiones. Cabe citar varios casos
para ilustrar los problemas que se plantean. Por su
parte el orador desea sefialar una situacién que merece
cuidadoso examen : aquella en que la disyuncion resulta
obligatoria a consecuencia de la aparicién ulterior
de una nueva norma de jus cogens. Piensa en el Regla-
mento anexo al Convenio de La Haya de 1907 sobre
las leyes y los usos de la guerra terrestre 1. El articulo 36
de dicho Reglamento dispone que si no se ha determinado
la duracién de un armisticio, las partes beligerantes
pueden reanudar las operaciones en cualquier momento,
siempre que se prevenga al enemigo de conformidad con
las disposiciones del armisticio. Los articulos 40 y 41
tratan de las consecuencias de la violaciéon de un
acuerdo de armisticio. Existe una diferencia entre las
decisiones adoptadas en la Conferencia de La Haya de
1899 y las adoptadas en la Conferencia de 1907. Las
dos Convenciones aprobadas se hallan todavia vigentes,
pero fueron concertadas antes de que se declarase pros-
crita la guerra; de suerte que, por ser contrarias al jus
cogens, las disposiciones que ha mencionado deben ser
examinadas a la luz del derecho actualmente en vigor.

22. Fl Sr. ROSENNE dice que los problemas planteados
por el Sr. Briggs le impulsan a subrayar la importancia
de examinar con mayor detenimiento la posibilidad de
aplicar las disposiciones sobre divisibilidad a los dis-
tintos articulos del proyecto.

23. El Sr. Lachs ha expuesto un ejemplo muy pertinente
que ha tenido influencia en la redaccién de los acuerdos
de armisticio desde la entrada en vigor de la Carta de
las Naciones Unidas.

24. Desearia una nueva explicacién del Relator Especial
que aclarara si, cuando habla de disyuncién obligatoria,
piensa en la revision impuesta por el derecho, en el
sentido de que determinada clausula se suprima del
tratado, méis que en una nueva negociacién entre las
partes, punto de vista que seria dificil de aceptar.

1 Scott, J. B., The Hague Conventions and Declarations of 1899
and 1907, 3.% edicién, New York, 1918, Oxford University Press,
pags. 107 y sig.

25. El Sr. AGO conviene en que a veces es ttil, estar
en condiciones de poner fin a determinadas cliusulas
de un tratado y mantener el resto; pero cree dificil
adoptar una sola disposicién que rija la divisibilidad.
Es mejor examinar el problema en relacién con cada
causa de nulidad, pues difiere grandemente seglin que
se consideren determinadas causas, como, por ejemplo,
el dolo o el error, u otras, como la incompatibilidad con
una norma de jus cogens o la aplicacién de la clausula
rebus sic stantibus.

26. Por lo tanto, propone que la Comisién encargue
al Relator Especial que prepare un nuevo proyecto
con una serie de articulos en que se trate del problema
separadamente con relacién a los distintos casos, pues
no parece que el debate haya llegado todavia al punto
en que la Comision pueda remitir el articulo al Comité
de Redaccidn.

27. El PRESIDENTE, interviniendo como miembro de
la Comisién, dice que el Relator Especial ha establecido
una distincion entre dos casos diferentes. El primero
es el caso en que puede decirse que existe una parte
culpable y el segundo es el caso en que cabe decir que
ninguna de las partes es culpable ni perjudicada. Segiin
el criterio adoptado por el Relator Especial, en el primer
caso, la parte perjudicada tiene una opcidén respecto de
la divisibilidad. Esfe criterio puede ser aceptable en
cuanto a la extincion con motivo de la violacién cometida
por la parte culpable; en tal caso es adecuado que la
parte agraviada tenga derecho, si lo desea, a pedir la
extincién parcial, mas bien que la completa extinciéon
del tratado.

28. No obstante, tiene algunas dudas acerca de cémo
se aplicard la norma en los casos en que el tratado se
haga nulo por coacciéon sobre los negociadores o por
dolo. Por ejemplo, si dos Estados conciertan un tratado
con arreglo al cual canjean determinadas posesiones y
el consentimiento en ese tratado se ha obtenido con
dolo, es dificil concebir que la parte perjudicada pueda
rechazar su ejecucion y al mismo tiempo pedir su cum-
plimiento a la otra parte. Debera aplicarse la maxima
Jfraus omnia corrumpit y quedara excluida la divisibilidad.
Todo el tratado estara viciado por el dolo.

29. En el caso de conflicto con una norma de jus cogens,
acepta el orador el criterio adoptado por el Relator
Especial, pero cree que no es aplicable la teoria de la
divisibilidad. El verdadero problema esti en saber qué
disposiciones de un tratado entran en conflicto con la
norma de jus cogens. La situacién es la misma tanto si
el tratado es nulo a causa de conflicto con una norma
existente de jus cogens como si se ha extinguido por
causa de una nueva norma de jus cogens. La norma
aplicable es analoga a la que se aplica en derecho interno
cuando una ley posterior modifica otra anterior, o cuando
algunas disposiciones de una ley son inconstitucionales.
En todos estos casos solamente aquellas disposiciones
que realmente se oponen a las anteriores o infringen
disposiciones constitucionales quedan extinguidas o
invalidadas.

30. Respecto del problema del error, coincide con el
Sr. Briggs. Las disposiciones del articulo 8, aprobado
por la Comisién, se refieren al error en cuanto a la sus-
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tancia; con arreglo a las disposiciones de dicho articulo
se invalida el tratado a causa de un error en cuanto
al fundamento esencial del consentimiento. Es dificil
apreciar en qué forma pueden conciliarse disposiciones
de ese tipo con la nocién de la divisibilidad; un error
en cuanto a la sustancia vicia todo el tratado. Al igual
que en derecho interno, cuando el error no concierne
a la sustancia es simplemente rectificado, sin que quede
afectada la validez del tratado.

31. Ha oido con interés el parecer del Relator Especial
acerca de la distincién que ha de establecerse entre los
varios articulos a que se refieren las disposiciones del
articulo 26, y su observacidn de que esa distincion ha
de ampliarse algo més.

32. Apoya la propuesta del Sr. Ago de que el Relator
Especial examine el problema de la divisibilidad con
relacién a cada uno de los articulos sustantivos y presente
a la Comisién uno o mas textos sobre este problema.

33. El Sr. TSURUOKA dice que la continuacién del
debate robustece su opinién de que el articulo 26 plantea
problemas de aplicacion.

34. El parrafo 3, que permite excepciones a la norma
enunciada en los parrafos anteriores, estd bien redactado
en conjunto; pero si el inciso i) del apartado @) no da
lugar a ninguna objecién, no ocurre asi con el inciso ii)
del apartado a). En la practica internacional, cuando
se trata de una parte no esencial de un tratado, casi
siempre se resuelve el problema sin la méis ligera dificul-
tad, por ejemplo, mediante la revision del tratado por
acuerdo entre las partes. La Comisién no puede regular
esta materia con todo detalle, y, ya que el caso a que
se refiere el inciso ii) del apartado a) del parrafo 3 rara
vez se presenta, no se hace peligrar la seguridad de las
relaciones internacionales si se suprime una norma rela-
tiva a ese caso.

35. El Sr. YASSEEN acepta que la aplicaciéon del
principio de la divisibilidad puede variar en cada caso
seglin que los tratados se anulen o se extingan y en con-
secuencia cree, como el Sr. Ago, que el articulo 26
debe ser examinado nuevamente.

36. Naturalmente, el articulo 26 esta destinado a hacer
obligatoria la disyuncién. Esto evidentemente, no es
dificil si las partes estan de acuerdo en suprimir una
disposicién o un grupo de disposiciones del tratado,
porque pueden revisar su tratado por comin acuerdo
en cualquier momento. Pero el Presidente ha preguntado
si la disyuncién puede ser obligatoria cuando favorece
solamente a una de las partes. A juicio del orador,
la finalidad del articulo 25 es salvar todo lo posible
de un tratado en virtud de los propios términos de éste.
Si una de las partes alega la nulidad de todo el tratado,
la otra parte ha de poder invocar el articulo 26 en contra
de esa pretension y reclamar la disyuncién siempre que
sea posible conforme a una razonable interpretacion
del propio tratado.

37. El Sr. de LUNA conviene con ¢l Relator Especial
en que la divisibilidad adecuadamente formulada no
constituye un peligro, sino que de hecho puede aumentar
la estabilidad de los tratados.

38. Coincide con el Sr. Tsuruoka en lo que se refiere
al método; la Comisién no debe entrar en excesivos
detalles. No obstante, ha de abordar todos los casos
en que sea aplicable la divisibilidad; por esto apoya
el orador la propuesta del Sr. Ago. En vista del nuevo
proyecto que presente el Relator Especial, la Comision
podrd seguir el consejo practico del Sr. Tsuruoka
prescindiendo de algunos casos tedricos.

39. El Sr. PAL propone que, antes de que se encomiende
al Relator Especial la nueva tarea propuesta por el Sr.
Ago, la Comision espere el resultado de la labor del
Comité de Redaccion en los articulos 5 a 22, para poder
determinar a cuales de ellos son aplicables las disposi-
ciones sobre divisibilidad. Aun va mas lejos y propone
que ese examen de los articulos 1o hagan individualmente
cada uno de los miembros de la Comisidn.

40. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que no esta totalmente de acuerdo con el criterio del
Presidente. Si en la presentaciéon de una parte concreta
de un tratado relativa a la solucién de ciertos problemas
importantes existe un elemento de engafio, debe ser
posible cancelar inicamente la referida parte.

41. Al aplicar el principio de la divisibilidad a las dis-
posiciones de un tratado que infrinja una norma de
jus cogens, debera tenerse especial cuidado en deter-
minar la relacidén que exista entre esas disposiciones y
el resto del tratado.

42. Fl orador estd dispuesto a aceptar la propuesta
del Sr. Ago siempre que se alcance una firme unanimidad
de criterio de que en el presente informe debe tratarse
del problema de la divisibilidad. Una ventaja de este
sistema es que dard lugar a las observaciones de los
gobiernos sobre esta cuestion.

43. Hay argumentos en favor y en contra de la inclusién
de disposiciones sobre la divisibilidad en distintos ar-
ticulos con el riesgo de repeticidn; lo mismo ocurre en
lo que concierne a la incorporacién de esas disposiciones
a un articulo general con diversos parrafos sobre los
distintos tipos de situacién que han de abarcar. Quiza
se considere adecuado dedicar a la divisibilidad una
seccion aparte, a continuaciéon de la seccién III. Otra
posibilidad es redactar un articulo sobre la notificacién
de la extincion, suspension o retirada de un tratado,
en el que se estipule que la disyuncién no es permisible
a menos que el propio tratado la prevea.

44. El Sr. AGO da las gracias al Relator Especial,
por haber aceptado la nueva tarea que el ha sugerido,
y dice que todos los miembros estan convencidos de que
se trata de un problema delicado e importante que ha
de ser resuelto. Personalmente, sigue creyendo que,
en vez de tratar de resolver el problema con un solo
articulo o grupo de articulos, la Comisién debe revisar
uno a uno los articulos ya examinados, para ver si todo
el problema de la divisibilidad puede ser resuelto modi-
ficando ligeramente cada uno de los articulos en que
se plantea. El articulo sobre el error (el nuevo articulo 8),
por ejemplo, quedaria mejorado si en lugar de ocuparse
unicamente del error como causa de invalidacién de
todo el tratado, se refiriera ademas a los casos en que
el consentimiento estd viciado solamente respecto de
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una parte o de una disposicion del tratado. El Relator
Especial sabra encontrar ciertamente el méiodo maés
satisfactorio.

45. El PRESIDENTE agradece al Relator Especial su
aceptacion de la tarea propuesta y dice que queda
entendido que tiene completa libertad respecto del modo
de llevarla a cabo; la Comisién en su totalidad es par-
tidaria de incluir alguna disposicién sobre esta impor-
tante cuestiéon de la divisibilidad. Si no hay objecién
alguna, entiende que se aprueba la propuesta del
Sr. Ago, y que los miembros reservan sus respectivas
opiniones.

Asi queda acordado.

Seccion V (Efectos juridicos de la nulidad,
la anulacion o la terminacién de un tratado)

ArticuLo 27 (EFECTOS JURIDICOS DE LA NULIDAD
O LA ANULACION DE UN TRATADO)

46. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, dice
que la seccién V se ocupa de los efectos juridicos de
la nulidad, la anulacién o la terminacién de un tratado.
Es de notar que no se ha adoptado ninguna disposicion
sobre los efectos juridicos de la suspensién. En realidad,
podria ser dificil precisar esos efectos juridicos, salvo
los obvios, pero va a examinar de nuevo la cuestion,
El Sr. Rosenne le ha sugerido que una posible solucién
seria incluir una definicién de la suspensiéon en el ar-
ticulo 1, lo que haria innecesario ocuparse de sus efectos
juridicos.

47. En la seccion V figuran dos articulos: el articulo 27,
que se refiere a los efectos juridicos de la nulidad o
la anulacién de un tratado, y el articulo 28 sobre los
efectos juridicos de la terminacién. Ambos han sido
redactados antes de que la Comisiéon examinara los
articulos sustantivos a que se refieren y por lo tanto
sera necesario redactarlos de nuevo para tomar en consi-
deracién las decisiones de la Comisién respecto de esos
articulos.

48. En cuanto al articulo 26, es de sefialar que si se acepta
la excepcién enunciada en el apartado b) del parrafo 2,
acaso fuera necesario incluir otros ejemplos, como el
de los tratados viciados por coaccidn.

49. El parrafo 3 contiene una disposicién bien légica,
pero que serd aplicable muy raramente, porque es muy
poco probable que la situacién a que se refiere se pre-
sente cuando se trate de tratados multilaterales.

50. El Sr. CASTREN dice que estd de acuerdo con
las opiniones del Relator Especial en cuanto al fondo
del articulo y se limitara a presentar observaciones de
forma.

51. En primer lugar, puesto que segiin el parrafo 3
las disposiciones del articulo 27 se aplican, mutatis
mutandis, a los tratados multilaterales, es de presumir
que los parrafos 1 y 2 se refieren inicamente a los trata-
dos bilaterales.

52. En segundo lugar, la disposiciéon del apartado a)
del parrafo 2 es tan obvia que puede ser suprimida.

»

Por otra parte, tal vez deberia afiadirse una clausula al
apartado b) del parrafo 2 en que se diga que lo dispuesto
en el articulo se entenderd sin perjuicio del derecho de
la parte perjudicada a presentar una reclamacién por
las pérdidas o los dafios que resulten de la conducta
dolosa de la otra, especialmente si no es posible restaurar
a esta parte en la situacién que antes tenia. Es cierto
que, como dice el Relator Especial en el parrafo 1
de su comentario, el articulo 27 no se refiere a problemas
de responsabilidad; no obstante, es necesario que en
el articulo figure esa clausula, porque se refiere a los
efectos juridicos de la nulidad o la anulacién del tratado.

53. El Sr. LACHS dice que, de la redacciéon del pa-
rrafo 1 y del apartado b) del parrafo 2, especialmente de
la referencia a una restauracién «en la medida de lo
posible », se deduce que el Relator Especial ha recono-
cido que no siempre es posible restablecer el starus
quo ante. Puesto que la responsabilidad del Estado y
la reparacion estin fuera del alcance del problema que
se examina, no hay que debatir aqui la cuestién de
los efectos juridicos de la nulidad o de la anulacién
en relaciéon con esos temas. Sin embargo, es preciso
tener en cuenta que algunos derechos adquiridos o
responsabilidades asumidas de conformidad con el
tratado quizd ya se hayan ejercido. Propone que se
modifique la expresiébn « cesardn de tener eficacia o
efecto », que figura en el parrafo 2, de manera que se
disponga que los actos correspondientes sean consi-
derados de igual modo que si el instrumento no existiera.

54. En cuanto al apartado 5) del parrafo 2, no le satis-
face la expresiéon « caso en el cual podrd exigirsele ».
Si se trata de dolo, la parte culpable tiene el deber de
restaurar a la otra parte, en la medida de lo posible,
en la situacién que antes tenja. La necesidad de incluir la
expresion « en la medida de lo posible » debilita ya la
disposicién, por lo que sugiere que la expresién « podran
exigirsele » sea sustituida por «se le exigiran». En
este punto estd de acuerdo, en lineas generales, con
el Sr. Castrén, pero lleva la idea hasta su conclusién
logica.

55. El Sr. VERDROSS dice que aprueba en principio
el texto propuesto por el Relator Especial, pero si no
van a regularse las cuestiones relativas a la reparacion,
debe suprimirse en el parrafo 1 a la frase que comienza
con las palabras «y los Estados interesados ».

56. El Sr. YASSEEN estima algo dificil aceptar algunas
expresiones que atenian en cierta medida los efectos
de la nulidad. Por ejemplo, la frase «en la medida de
lo posible » debe ser suprimida, porque eso queda
entendido. Si no es posible restaurar a la otra parte
en la situacién que antes tenia (y nadie estd obligado
a lo imposible), deberan aplicarse otros principios,
como por ejemplo, el de la responsabilidad.

57. Por la misma razdn vacila en aceptar el apartado b)
del parrafo 2. La disposicién que figura en ese parrafo
debe expresarse de manera mas categorica, suprimiendo
asimismo las palabras « en la medida de lo posible ».

58. Por otra parte, la expresion « actos fraudulentos »,
que figura en el mismo parrafo, es mucho mas acertada
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que la expresion «conducta fraudulenta », porque
el dolo puede ser resultado de un solo acto y no nece-
sariamente de la conducta.

59. El PRESIDENTE, hablando como miembro de
la Comision, dice que, habiendo aprobado ya la Comi-
sion en segunda lectura los articulos sobre la validez
esencial, podria ahora examinar la aplicacién del ar-
ticulo 27 a los casos previstos en los articulos 5 al 13.

60. El parrafo 1, que se refiere a los tratados nulos
ab initio, es aplicable a los casos previstos en el ar-
ticulo 12, relativo a la coaccidén sobre un Estado, y al
articulo 13, relativo a la violacién de una norma que
tenga el caracter de jus cogens. Seran necesarias algunas
modificaciones en la redaccidén para que el articulo
sea también aplicable al caso previsto en el articulo 11,
relativo a la coaccidén personal ejercida sobre los repre-
sentantes del Estado.

61. Tiene algunas dudas acerca de la norma que figura
en el parrafo 2. Es dificil comprender que en casos
tales como la violacién de una disposicion constitu-
cional o de error grave, « todo acto realizado y todo
derecho adquirido con arreglo al tratado antes de su
anulaciéon » puedan «conservar toda su eficacia y
surtir todos sus efectos ». Por ejemplo, si se ha come-
tido un error grave en la determinaciéon de una frontera,
no comprende cémo puedan mantenerse derechos
que hayan sido concedidos por error.

62. El Sr. BARTOS dice que desea formular con res-
pecto al texto del articulo 27 varias reservas de orden
practico mas que tedrico.

63. En primer lugar, es dificil en la practica pronun-
ciarse categéricamente acerca de la validez de los actos
realizados de conformidad con un tratado nulo o anu-
lado, aun cuando segun las concepciones tedricas de
la nulidad la respuesta sea muy sencilla, a saber: todos
esos actos carecen de efecto juridico; de hecho, dificil-
mente es posible afirmar que esos actos conservan
su eficacia y sus efectos juridicos o sostener lo contrario,
porque puede ocurrir en la prictica que un acto tenga
mas importancia que su fundamento juridico.

64. El parrafo 2 dice que los actos realizados antes
de la anulacién del tratado conservaran toda su eficacia
y surtiran todos sus efectos, salvo que las partes acuer-
den lo contrario; aunque si no hay controversia entre
las partes y puede preverse un arreglo amistoso, cabe
suponer que tales acuerdos pueden lograrse bastante
facilmente, en tanto no se haya producido la infrac-
ciéon de una norma de jus cogens. Pero por otra parte
es muy dificil afirmar categdéricamente que el tratado
en si se mantiene en vigor. Serd preciso averiguar si
la anulacién afectd o no a los actos realizados antes
de ella. El problema es semejante, en cierta medida,
al de la posesion bona fide en derecho privado, pero
al mencionar esta semejanza desea inmediatamente
rechazar toda analogia con el derecho privado, porque
las relaciones entre Estados soberanos plantean pro-
blemas muy diferentes de los problemas de derecho
privado.

65. Tampoco desea una solucién radicalmente con-
traria, es decir, una clausula que disponga que todas

las situaciones surgidas en el periodo entre la conclu-
sién del tratado y su anulacién son nulas y carecen
de efectos, porque es posible que entonces se hayan
consumado determinadas situaciones y que éstas o
sus consecuencias sean irreparables. Si se quiere adop-
tar una posicion categodrica, serd entonces preciso anular
primero el acto, es decir, el tratado; después, las conse-
cuencias de ese acto y, por iltimo, la situacidon creada
en virtud de la ejecucidn del tratado; y cabe preguntarse
si una solucion tedricamente justa responderia a las
necesidades reales de la vida internacional.

66. Aunque no tenga que oponer ninguna objecién
tedrica a la solucién propuesta por el Relator, no esta
seguro de que en la vida practica esté justificada en
todas las situaciones que pueden resultar de la anula-
cién de un tratado.

67. En cuanto a los tratados anulados en fecha pos-
terior a su entrada en vigor, siente asimismo algunas
vacilaciones. Quizd se hayan originado antes de la
anulacién del tratado algunas situaciones cuyas con-
secuencias aparezcan después. Su reserva sobre este
punto se basa en la idea de que se debe evitar una solu-
cién demasiado radical en uno u otro sentido.

68. La redaccidén del parrafo 1 puede ser mejorada,
pero la idea que se enuncia es correcta. Sin embargo,
la idea de restauracion tiene quizd un alcance méis
amplio que el de una mera restitutio in integrum. La
idea expresada con las palabras «recobraran en la
medida de lo posible la situacion que antes tenian »
es exacta, pero existen casos en que la restitutio in inte-
grum no es posible ni siquiera conveniente. Sin embargo,
la férmula es peligrosa, porque los Estados pueden
encontrar en ella un pretexto para alegar la imposi-
bilidad de reparar. Por ello, piensa que debe ser
fuertemente destacada en el comentario asi como
en el texto mismo del articulo.

69. La restauracion sera directa o indirecta; en otras
palabras, en principio debe haber restauracién en la
situacién que antes se tenia, pero si esto no es posible,
deberd haber reparacion o restitucidn.

70. El Sr. AGO dice que el articulo 27 trata de un
problema particularmente delicado porque entrafia
conceptos juridicos muy importantes. Por ello, debe
meditarse cuidadosamente la terminologia que se uti-
lice al enunciar la norma.

71. El parrafo 1 se refiere a los tratados nulos ab initio
y establece que todo acto que se funde en el instru-
mento nulo carecera de eficacia o efectos juridicos.
En realidad, pudiera ocurrir que el tratado se hubiera
ejecutado por lo menos en parte. Un Estado puede
haber ejecutado actos en la creencia errénea de estar
obligado a realizarlos en cumplimiento del tratado,
aunque no lo estuviera en realidad. Si el tratado es
vélido, la accién realizada por el Estado (la entrega
de un objeto o un traspaso de territorio, por ejem-
plo) habrd sido un acto necesario para la ejecu-
ciébn de un deber juridico del Estado que se creia
obligado a ello por el tratado. Pero tan pronto como
el tratado sea considerado nulo, el acto realizado por
el Estado se convierte en un acto puramente gratuito,
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En tal caso, el Estado interesado puede reclamar, en
el ejemplo propuesto, el objeto entregado o el terri-
torio transferido. (Puede decirse, aun asi, que ese acto
realizado carece como tal de valor juridico? Proba-
blemente producird efectos juridicos, aunque quiza
de naturaleza distinta. Por esto, debe considerarse
cuidadosamente la frase « efectos juridicos ».

72. El problema adquiere diferente aspecto cuando
se considera el caso de un acto realizado por el Estado
en la creencia de tener un derecho con arreglo al tra-
tado. Por ejemplo, si el tratado concede un derecho
de paso o de estacionamiento de tropas, y el Estado
ejerce ese derecho, habrd habido un acto perfectamente
licito si el tratado fuera valido; habria sido el ejercicio
de un derecho subjetivo. No obstante, ese acto se con-
vertiria autématicamente en un acto ilicito a consecuen-
cia de la nulidad del tratado. Por lo tanto, el acto tiene
un efecto juridico, aun cuando ese efecto no sea de
la misma clase que el que se hubiera producido de
ser valido el tratado.

73. Es acertado decir que ha de disponerse la restau-
racién de la situaciéon que existiria si no se hubiera
concertado el tratado. Es igualmente acertado decir
que en ciertos casos tal restauracién podria ser efecto
de una responsabilidad. Asi ocurre cuando un acto
que hubiera sido licito si el tratado tuviera validez
deba ser considerado ilicito por ser nulo el tratado.
Es estd una cuestion de responsabilidad internacional
y el restablecimiento del statu quo ante es sin duda
alguna el efecto de una responsabilidad.

74. Inversamente, si un Estado se ha creido obligado
a realizar un acto en cumplimiento del tratado, podra
invocar su derecho a la restitutio in integrum, pero en
este caso no se plantea ningin problema de responsa-
bilidad ya que no se ha producido ningin acto ilicito.
Por ello, probablemente tiene razén el Relator Espe-
cial al decir que es necesaria una disposiciéon que abarque
tales casos.

75. El parrafo 2 se refiere a los tratados anulados en
fecha posterior a su entrada en vigor y establece la
norma de que los derechos y obligaciones de las partes
cesaran de tener eficacia o efecto después de esa fecha.
También aqui es necesario comprobar la exactitud de
la terminologia empleada, puesto que los derechos
y las obligaciones de las partes dejan de existir. Otro
problema que ha de examinarse es el de si los actos
ejecutados en el ejercicio de esos derechos y en cum-
plimiento de esas obligaciones no tienen efecto juri-
dico alguno. Es el mismo problema del parrafo 1.

76. Pero hay también una cuestion mds importante
a saber: si en esos casos se trata realmente de anulacidn,
como dice el texto. En algunos casos examinados ante-
riormente, la nulidad del tratado es la consecuencia
automdtica de la aplicacion de una norma general,
por ejemplo, en caso de coaccidn ejercida contra un
Estado o de violacién de una norma de jus cogens.
Entonces no se trata de anulaciéon. En otros casos,
cuando hay dolo o error, por ejemplo, la nulidad del
tratado puede ser invocada por la parte perjudicada.
Dicha parte puede alegar que el dolo o el error inva-
lidan el consentimiento. Aun en este caso, sin embargo,

no cree que sea posible hablar de anulacién; lo que
alega la parte perjudicada es la nulidad; pero cuando
lo hace asi esa nulidad se aplica ab initio. Esta es la
hipétesis mas interesante considerada por el Relator
Especial, pues incluye aquellos casos en que hay un
comienzo de ejecucién del tratado, el cual es poste-
riormente declarado nulo.

77. En resumen, incluso en ese caso, no se trata de
anulacion sino de nulidad, pero de nulidad ab initio,
aun cuando no se reconozca como tal hasta mas tarde.
La Comisidén debe por tanto temer cuidado y no con-
fundir tal nulidad, que es reconocida cuando la alega
una de las partes, con la anulacion, que sélo mais tarde
produce sus efectos, y que, en general, no es facil de
aceptar en derecho internacional.

78. El Sr. TUNKIN dice que el Sr. Ago ha hecho
una importante distincion, en relacidén con el parrafo 1,
entre los casos en que la obligacién de restablecer la
situaciéon es consecuencia de la nulidad del tratado
y aquellos en que esa misma obligacion se deriva, no
de la nulidad del tratado, sino del acto ilicito mismo.

79. A su parecer, la dificultad mayor la ofrece el pa-
rrafo 2, que constituye la disposicién mas importante
del articulo, aunque no se aprecie asi a primera vista.
Considera inaceptable en su totalidad la segunda frase
del parrafo 2 que dice: « Todo acto realizado y todo
derecho adquirido con arreglo al tratado antes de su
anulacién conservaran toda su eficacia y surtirin todos
sus efectos ». Por ejemplo, si un tratado resulta nulo
por ser contrario a una nueva norma de jus cogens,
no puede decirse que todos los derechos adquiridos
con arreglo a dicho tratado conservarin toda su efi-
cacia y surtiran todos sus efectos. Las situaciones ori-
ginadas por el tratado pueden ser de tal naturaleza
que las mismas normas de jus cogens que invalidan
el tratado, o quizd otras normas, podrian darles fin.
La cuestién es que esos derechos puedan o no pue-
dan ser invalidados. Lo mas que puede decirse es que
la invalidez del tratado no invalida autdématicamente
todos los derechos adquiridos a consecuencia de él.

80. Un buen ejemplo lo ofrecen las situaciones ori-
ginadas en los antiguos paises coloniales y que son
contrarias al derecho internacional contemporaneo.
No es posible admitir que los tratados al respecto son
ahora nulos y al mismo tiempo sostener toda la eficacia
juridica de las situaciones creadas por esos tratados;
esto seria ir demasiado lejos. Esas situaciones pueden
tal vez conservar a veces su eficacia juridica pero igual-
mente es posible que sean invalidadas.

81. El Sr. ROSENNE dice que la finalidad del articu-
lo 27 es enunciar dos ideas que no han de dar lugar
a gran controversia. Segilin la primera, en el caso del
tratado nulo ab initio, todos los actos ejecutados en
virtud del tratado carecen de efectos juridicos. Natu-
ralmente, esos actos producen efectos materiales, y el
derecho debe disponer en lo posible que esos efectos
sean anulados. Las disposiciones del parrafo 1 tienen
precisamente esa finalidad.

82. La segunda idea es la comprendida en el parrafo 2
y se refiere al tratado anulado en fecha posterior a su
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entrada en vigor; a partir de esa fecha, el referido tra-
tado no podria producir nuevos efectos juridicos, pero
era menester prever los efectos juridicos licitamente
producidos por el tratado antes de su anulacién.

83. El Relator Especial y el Sr. Tunkin estan probable-
mente de acuerdo acerca del fondo y la dificultad es
principalmente de redaccion. Es un auténtico problema
el planteado por una situacién juridica y de hecho una
vez que sus fundamentos juridicos han cambiado.
Por ejemplo, a raiz del fallo de la Corte Internacional
de Justicia, en 1962, sobre la controversia entre Hon-
duras y Nicaragual, la Organizacién de los Estados
Americanos se ha visto ante el problema de dar cum-
plimiento al fallo, y ha tenido que hacer arreglos espe-
ciales para poner fin a la situacién juridica anterior-
mente existente en el territorio que habia de devolverse
a Honduras. Esos arreglos especiales se llevaron a
cabo, en parte, por acuerdo entre ambos Estados vy,
en parte, con ayuda exterior.

84. En cuanto al apartado b) del parrafo 2, el orador
no puede apoyar la propuesta del Sr. Lachs de sus-
tituir las palabras « podra exigirsele » por las palabras
«se le exigira». La expresion « podra exigirsele »
corresponde a las disposiciones del articulo 7 relativas
al dolo, las cuales establecen que cuando un Estado
sea inducido a concertar un tratado por la conducta
dolosa de otro Estado contratante, « podrd invocar
el dolo para invalidar su consentimiento en quedar
obligado por el tratado». El criterio establecido es
que el dolo no pone fin automaticamente al tratado;
la parte perjudicada puede invocar el dolo como motivo
de invalidacion.

85. El apartado b) del parrafo 2 plantea también el
problema de determinar quién «exigira» a la parte
culpable que restablezca a la otra situacidén anterior.
Debe afiadirse una disposicion que confiera los poderes
necesarios al drgano que con arreglo al articulo 25
tiene facultad de decision. Si no se inserta tal disposi-
cién, el 6rgano referido acaso no esté autorizado para
resolver cabalmente la cuestion.

86. Los articulos 27 y 28 sdlo pueden aceptarse en
la inteligencia de que cuando la Comision se ocupe,
en el préximo periodo de sesiones, de los efectos de
los tratados sobre terceros Estados, examine la situa-
cion de los terceros Estados respecto del problema
de los efectos juridicos de la nulidad, anulacion y extin-
cién de tratados.

87. El Sr. YASSEEN opina que el principal problema
suscitado por el parrafo 2 es el de la condicién juridica
de los actos ejecutados y de las situaciones originadas
en virtud del tratado antes de su anulacién; dicho de
otro modo, si la anulacién tiene efectos retroactivos
o s6lo a partir del momento en que se produce.

88. Cree que puede establecerse una distinciéon segun
las causas que originan la nulidad, o mas particular-
mente seglin esas causas sean concomitantes o pos-
teriores o la celebracién del tratado.

89. Cuando se trate de causas concomitantes con la
celebraciéon del tratado, cabe sostener que los actos

1 C.1.J., Reports, 1960, pags. 192 y sig.

realizados en virtud del tratado no debieron ser eje-
cutados. Cuando las causas de nulidad sean posteriores
es justo decir que el tratado ha podido ser aplicado
debidamente durante algin tiempo, y por consiguiente
es légico sostener que los actos realizados antes de
sobrevenir las causas posteriores de nulidad conser-
van su validez. Asi ocurre cuando se produce un cambio
fundamental en las circunstancias o hay una nueva
norma de jus cogens que sea incompatible con el tra-
tado. Fundandose en ese criterio es posible decir que
la anulaciéon tiene en algunos casos efecto inmediato
y en otros, retroactivo.

90. Pero entonces se plantea otro problema; la nulidad
por motivos surgidos después de concertar el tratado
podria no sélo anular el propio tratado sino también
exigir que se pusiera fin a una situacidon establecida
por el tratado. Este seria un efecto inmediato, no sélo
respecto del propio tratado, sino también respecto
de la situacién que habria de cesar tan pronto como
el tratado fuera anulado.

91. El Sr. VERDROSS sefiala que el parrafo 2 se refiere
a la anulacién, no a la nulidad, de un tratado. Un tra-
tado sélo puede ser anulado por el consentimiento
comin de las partes en él o por decisiéon de algin érgano
cuya competencia hayan reconocido las partes. Por
tanto, esa anulacién no puede suponerse retroactiva.
Todo depende de los términos del instrumento que
anule el tratado.

92. El PRESIDENTE, interviniendo como miembro
de la Comisién, dice que el debate ha confirmado sus
dudas acerca del parrafo 2.

93. Ahora también surgen para él dudas acerca del
parrafo 1. Pone como ejemplo el traspaso de un terri-
torio en virtud de un tratado obtenido por coaccidn,
pues siendo nulo el tratado, todos los actos realizados
en cumplimiento de él carecen, con arreglo al parrafo 1,
de eficacia o efectos juridicos. Pero esa soluciéon va
en contra del principio reconocido de derecho inter-
nacional, de que las autoridades de facto de un terri-
torio pueden por ejemplo percibir impuestos. Si hubiera
de aplicarse en su forma actual el parrafo 1, el Estado
que recuperara el terrirorio estaria autorizado a per-
cibir los mismos impuestos una segunda vez.

94. El Sr. BARTOS dice que la anulacién puede pedirse
aun cuando los fundamentos de la peticién sean ex
nunc y no ex tunc. Debe hacerse una distincién entre
los efectos de los fundamentos de la anulacién y la
sentencia que declara admisibles los fundamentos ale-
gados por la parte que desea invalidar el tratado.

95. El Sr. AGO esta de acuerdo con el Sr. Verdross;
no debe utilizarse la palabra « anulacién » en el parra-
fo 2, que se refiere a casos de nulidad, no de anulacion.
El que ha mencionado antes es un caso de verdadera
nulidad ab initio, incluso cuando la nulidad sélo se alega
después.

96. En derecho internacional, la anulacién propiamente
dicha sélo puede ser consecuencia de un acuerdo entre
las partes o de un laudo arbitral; de otra manera, no
es anulacién sino nulidad diferida, que es precisamente
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Io que sucede cuando una nueva norma de jus cogens
sobrevenida o la imposibilidad de ejuciéon debida a
la desaparicion del objeto del tratado producen desde
ese momento la nulidad del tratado. Esto no es anulacién
en el sentido estricto de la palabra.

97. La Comision podria quizi inspirarse en la propuesta
del Sr. Tunkin para decidir la férmula que haya de
adoptar.

Se levanta la sesién a las 12.55 horas.

708.2 SESION
Miércoles, 26 de junio de 1963, a las 10 horas

Presidente: Sr. Eduardo JIMENEZ de ARECHAGA

Derecho de los Tratados (A/CN.4/156 y Adiciones)
[Tema 1 del programa)] (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita la Comisién a proseguir
¢l examen del articulo 27, que figura en la seccién V
del segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/
156/Add.3).

ArticuLo 27 (EFECTOS JURIDICOS DE LA NULIDAD
O LA ANULACION DE UN TRATADO) (continuacion)

2. El Sr. BARTOS dice que se ha de hacer una distincién
entre los instrumentos nulos ab initio y los instrumentos
anulables.

3. Por lo que se refiere a los primeros, la norma general
es la enunciada en el parrafo 1 del proyecto de articulo,
y en este punto comparte el criterio del Relator Especial.
Aunque, en derecho, los instrumentos nulos no producen
ningun efecto juridico ab initio, de hecho se plantea
el problema de los actos realizados entre el momento
de entrar en vigor el tratado y el momento en que se
invoca la nulidad, se haga o no a través de ciertos tri-
bunales u 6rganos. En tal caso, aunque la norma exige
la restauracidon de la situacién anterior, a veces esa
restauraciéon no es posible, por las razones que adujo
ya en la sesién anterior (parr. 65 a 69).

4. En cuanto a los tratados anulables, que pueden ser
anulados por acuerdo entre las partes o por laudo
arbitral, la cuestién es menos clara, porque los efectos
pueden ser ex nunc o ex tunc. Es por tanto muy dificil
decir en tal caso que se trata de la misma situacién
prevista en el parrafo 1 del articulo, aunque la causa
de nulidad sea tal que sus efectos se produzcan ex tunc.
Incluso en el caso de un tratado anulable, pueden pro-
ducirse efectos ab initio, porque la nulidad de los actos
no coincide necesariamente con el momento en que se
tomé la decisiéon de anular el instrumento. Por consi-
guiente, debe distinguirse entre los casos de anulacién
incluso retrospectiva, y los casos en que la nulidad debe
declararse ab initio. Parece que esto no esta suficiente-
mente claro en el articulo.

5. Tal vez opina el Relator Especial que en el primero
de estos casos, el de un tratado nulo ex rfunc, es apli-
cable el parrafo 1. Pero hay otro caso hipotético: aquel
en que el efecto de la anulacién se produce ex nunc.
Estima, pues, necesario que se distinga entre los instru-
mentos anulables en que los efectos se producen ex
nunc y aquellos en que los efectos se producen ex tunc.

6. Comparte la opinién del Sr. Verdross y del Sr. Ago
en cuanto a las consecuencias practicas, que son de facto
mas bien que de jure, pero hay que tener en cuenta en
la vida real la importancia de las consecuencias de
Jacto.

7. El Sr. PAL dice que no parece haberse presentado
ninguna dificultad grave en relacién con el parrafo 1
del articulo, aunque se refiere al tratado «nulo ab
initio », expresién que no se ha empleado en ninguno
de los articulos sustantivos. Le parece que no es absolu-
tamente correcto decir en este parrafo que « todo acto
que se funde en el instrumento nulo carecera de eficacia
o efecto juridico»; de hecho, pueden tener alguna
eficacia juridica, aunque no en virtud del tratado mismo.
Ademas, tales actos pueden producir algunos efectos
juridicos. Por todo ello, seria mas correcto decir que
un tratado nulo ab initio no puede crear derechos.

8. En cuanto al parrafo 2, sefiala que en ninguno de
los articulos anteriores se encuentra la expresion « un
tratado anulado en fecha posterior a su entrada en
vigor ». En la mayoria de las disposiciones aprobadas
por la Comisién se dice que un tratado viciado por
alguna de las circunstancias mencionadas en esos ar-
ticulos es nulo desde el principio. Las causas de nulidad
enunciadas en varios articulos sustantivos se refieren
en su mayoria al consentimiento. Si el consentimiento
estd viciado, el tratado no existe. Si la Comisién desea
prever la posibilidad de que un tratado se anule a partir
de una fecha posterior a su entrada en vigor, tal vez
en virtud de una notificacién hecha a tal efecto, habra
que insertar alguna disposicion al respecto.

9. Sir Humphrey WALDOCK, Relator Especial, sefiala
que el parrafo 2 estd destinado a abarcar los casos
previstos en los articulos del proyecto original. Por
ejemplo, en su propuesta inicial del articulo 7 acerca
del dolo (A/CN.4/156), se¢ preveia que la parte agra-
viada pudiera elegir entre anular el tratado ab initio
o anularlo desde el momento en que el dolo fue descu-
bierto o inmediatamente después. Una de las razones
por las que habia incluido esta propuesta, es que el
concepto de tal elecciébn es familiar en el derecho
inglés. Pero hay una razén mucho méis poderosa, la
de que no siempre es posible deshacer completamente
las situaciones creadas conforme al tratado. Algunos
tratados tienen caricter contractual, otros caricter
legislativo. Muchos producen efectos en el orden juri-
dico interno. No es facil, por tanto, declarar pura y
simplemente que un tratado es nulo ab initio. Ademas,
aun en el caso de que fuera posible deshacer todo lo
que se haya hecho en virtud del tratado, quizd esto
no sea lo mis conveniente para la misma parte perju-
dicada. Por ello ha incluido la disposicién que permite
a la parte agraviada escoger entre anular el tratado ab
initio o anularlo desde cierta fecha. Disposiciones de



