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Texto del proyecto de articulos sobre los efectos de los conflictos
armados en los tratados (continuacion)

Texto del proyecto de articulos con los comentarios
Anexo

Lista indicativa de los tratados a que se refiere el proyecto de articulo 7

a) Los tratados sobre el derecho de los conflictos armados, incluidos los tratados
de derecho internacional humanitario;

b) Los tratados por los que se declara, crea o regula un régimen o un estatuto
permanente o derechos permanentes conexos, incluidos los tratados que establecen o
modifican fronteras terrestres y maritimas;

c) Los tratados multilaterales normativos;
d) Los tratados en materia de justicia penal internacional;
e) Los tratados de amistad, comercio y navegacion y los acuerdos relativos a

derechos privados;

f) Los tratados para la proteccion internacional de los derechos humanos;
2) Los tratados relativos a la proteccion internacional del medio ambiente;
h) Los tratados relativos a cursos de agua internacionales e instalaciones y

construcciones conexas;

i) Los tratados relativos a acuiferos e instalaciones y construcciones conexas;

1)) Los tratados que son instrumentos constitutivos de organizaciones
internacionales;

k) Los tratados relativos a la solucion internacional de controversias por medios

pacificos, en particular mediante la conciliacion, la mediacion, el arbitraje y el arreglo
judicial,

1) Los tratados relativos a las relaciones diplomaticas y consulares.
Comentario
1) El presente anexo contiene una lista indicativa de categorias de tratados cuya

materia implica que continten aplicandose, en su totalidad o en parte, durante un conflicto
armado. La lista estd vinculada al articulo 7 y se ha incluido, como se explica en el
comentario a esta disposicion, ademas de con el fin de abundar en el elemento de la
"materia" objeto de los tratados, uno de los factores enumerados en el apartado a) del
proyecto de articulo 6, con miras a que se tenga en cuenta a la hora de determinar la
susceptibilidad de un tratado a la terminacion, el retiro o la suspension en caso de conflicto
armado.

2) El efecto de una lista indicativa de este tipo es establecer una serie de presunciones,
débiles y rebatibles, basadas en la materia de esos tratados: la materia del tratado supone
que este sobrevive a un conflicto armado. Si bien el acento se pone en las categorias de
tratados, puede muy bien ocurrir que Unicamente la materia de ciertas disposiciones del
tratado conlleve implicitamente la continuidad.
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3) La lista es exclusivamente indicativa, como lo confirma el empleo de ese adjetivo en
el proyecto de articulo 7, y el orden en que las categorias aparecen en el anexo no indica
prioridad alguna. Ademas, se reconoce que, en algunos casos, las categorias se solapan. La
Comision decidié no incluir en la lista un apartado que remitiera al jus cogens. Esta
categoria no es cualitativamente similar a las otras que figuran en la lista. Estas se
distinguen en funcién de la materia, mientras que el jus cogens trata de varias materias. Se
da por supuesto que las disposiciones de los proyectos de articulo 3 a 7 se entienden sin
perjuicio del efecto de los principios o normas incluidos en los tratados que tienen caracter
de jus cogens.

4) La lista refleja la practica disponible de los Estados, y en particular la practica de los
Estados Unidos, y se basa en la opinion de varias generaciones de académicos. No obstante,
hay que admitir que las probabilidades de que se reciba una corriente importante de
informacion proveniente de los Estados que indique cual es su practica son reducidas.
Ademas, es sumamente dificil determinar la practica pertinente de los Estados en esta
esfera. Con frecuencia, los ejemplos de practica de los Estados conciernen a principios
juridicos que no guardan ninguna relacién con la cuestion especifica del efecto de los
conflictos armados en los tratados. Asi, algunos ejemplos de practica reciente de los
Estados se refieren, en su mayor parte, a los efectos de un cambio fundamental en las
circunstancias o a la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento y, por lo tanto, no
resultan pertinentes. En algunos casos, como el de los tratados que crean regimenes
permanentes, la practica de los Estados estd firmemente arraigada. Otras categorias pueden
encontrar un fundamento soélido en la jurisprudencia de los tribunales internos y en ciertos
dictamenes dirigidos a estos por el ejecutivo.

a) Los tratados sobre el derecho de los conflictos armados, incluidos los
tratados de derecho internacional humanitario

5) Parece evidente que, puesto que su objetivo es regular la conduccion y las
consecuencias de los conflictos armados, los tratados de esta categoria, incluidos los que se
refieren al derecho internacional humanitario, son aplicables en caso de conflicto armado.
Como observo A. D. McNair:

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

' A. McNair, The Law of Treaties , Oxford, Clarendon, 1961, pag. 704.

"Al estallar la primera guerra mundial existian varios tratados (en los cuales eran parte uno o
varios Estados neutrales) cuyo objeto era regular las hostilidades; por ejemplo, la Declaracion de
Paris de 1856 y algunos de los Convenios de La Haya de 1899 y 1907. Se consideraba que esos
tratados no resultaban afectados por la guerra y permanecian en vigor, y muchas resoluciones dictadas
por tribunales de presos britanicos y de otros paises los invocaron. Ademas, su vigencia no fue
restablecida especificamente por los tratados de paz ni en virtud de ellos. No esta claro si este resultado
juridico es atribuible al hecho de que entre las partes contratantes figuraban determinados Estados
neutrales o a la naturaleza de los tratados como fuente de normas generales del derecho destinadas a ser
aplicadas en tiempo de guerra, pero se cree que esta Ultima opinion se consideraba la correcta. Si se
necesitan pruebas de que el Gobierno del Reino Unido consideraba que los Convenios de La Haya
estaban en vigor tras concluir la paz, cabe encontrarlas en las numerosas referencias a ellos que figuran
en las listas britanicas anuales de "Adhesiones, retiros, etc." publicadas en la Recopilacion de Tratados
britanicos [British Teatry Series] en los ultimos afios y en la denuncia por el Reino Unido del
Convenio VI de La Haya de 1907 en 1925. De igual modo, en 1923, al ser preguntado por un gobierno
extranjero si consideraba que el Convenio de Ginebra de 6 de julio de 1906 relativo a la Cruz Roja atin
estaba plenamente en vigor entre las antigua Potencias aliadas y las antiguas Potencias enemigas, el
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6) Este principio es generalmente aceptado tanto entre los académicos como en la
practica de los Estados. En 1963, el Asesor Juridico del Departamento de Defensa de los
Estados Unidos, refiriéndose a la aplicacion en tiempo de guerra del Tratado de prohibicion
completa de los ensayos nucleares, afirmé lo siguiente: "Opino, al igual que el Asesor
Juridico del Departamento de Estado, que no procede interpretar asi el tratado." Mas
adelante observo:

"... conviene sefialar que es practica habitual en los tratados que prohiben el uso de
ciertas armas o ciertos actos en tiempo de guerra indican expresamente que se
aplican en tiempo de guerra, a fin de impedir la posible aplicacion de la norma de
que la guerra puede suspender o anular la aplicacion de tratados entre las partes
beligerantes. (Véase, Karnuth c. los Estados Unidos, 279 U.S. 231, 236 a 239;
Oppenheim's "International Law", vol. 11, 7% ed., pags. 302 a 306)...

En el presente caso, no hay ninguna disposicion que prohiba especificamente
el empleo de armas nucleares en tiempo de guerra; por consiguiente, debe
presumirse que no se aplicaria tal prohibicion."

7 La presente categoria no se limita a los tratados expresamente aplicables durante un
conflicto armado. Comprende en general los acuerdos relativos al derecho de los conflictos
armados, incluidos los tratados de derecho internacional humanitario. Ya en 1785, el
articulo 24 del Tratado de amistad y comercio entre Prusia y los Estados Unidos de
América disponia expresamente que un conflicto armado no surtia efecto en sus
disposiciones de derecho humanitario®. Ademas, el Third Restatement of the Law, aun
recordando la posicion tradicional de que el estallido de una guerra entre Estados suponia la
terminacion de los acuerdos entre ellos o la suspension de su aplicacion, reconoce que "los
acuerdos por lo que se regia la conduccioén de las hostilidades subsistian, toda vez que
habian sido concebidos para ser aplicados en tiempo de guerra.."*. En su Opinién
consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, la Corte
Internacional de Justicia estimo6 que:

"como en el caso de los principios de derecho humanitario aplicables en los
conflictos armados, el derecho internacional no deja duda de que el principio de
neutralidad, cualquiera que sea su contenido, que tiene un caracter fundamental
similar al de los principios y normas humanitarios, es aplicable (con sujecion a las
disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas) a todos los conflictos
armados internacionales, cualquiera que sea el tipo de armas que se utilice."

8) La regla implicita de la continuidad no afecta a la aplicacion del derecho de los
conflictos armados como /ex specialis aplicable a los conflictos armados. Con la referencia
a esta categoria de tratado no se abordan las numerosas cuestiones que pueden surgir en
relacion con la aplicacion de ese derecho. Tampoco pretende ser determinante en cuanto a
las conclusiones a que se debe llegar con respecto a la aplicabilidad de los principios y
normas del derecho humanitario en ese contexto particular.

Gobierno del Reino Unido respondi6 que, en opinion del Gobierno de Su Majestad, este Convenio, al
pertenecer a una categoria de tratados cuyo objeto es regular la conducta de los beligerantes en
tiempo de guerra, no se vio afectado por la ruptura de las hostilidades." Ibid.

M. Whiteman, Digest of International Law, vol. X1V, pags. 509 y 510.

Tratado de amistad y comercio concertado entre Prusia y los Estados Unidos el 10 de septiembre de
1785, art. 24, citado en H. W. Verzijl, International Law in Historical Perspective, Leyden, Sijthoff,
1973, pag. 371.

American Law Institute, Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law of the United States, §
336 ¢) (1987).

Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Opinién consultiva de § de julio de 1996, 1.C.J.
Reports 1996, pag. 226, parr. 89.
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b) Los tratados por los que se declara, crea o regula un régimen o un
estatuto permanente o derechos permanentes conexos, incluidos los
tratados que establecen o modifican fronteras terrestres y maritimas

9) En general, se reconoce que un conflicto armado no da lugar a la terminacion de los
tratados por los que se declara, crea o regula un régimen o un estatuto permanente o
derechos permanentes conexos, ni a la suspension de su aplicacion. Tales acuerdos son,
entre otros, los acuerdos relativos a la cesion de territorios, los tratados de union, los
tratados de neutralizaciéon de una parte del territorio de un Estado, los tratados que
establecen o modifican fronteras, y los tratados que crean derechos excepcionales de uso
del territorio de un Estado o de acceso a él.

10)  Hay cierta practica jurisprudencial que respalda la posicion de que esos acuerdos no
se ven afectados por el estallido de un conflicto armado. Asi, en el arbitraje de las
Pesquerias del Atlantico Norte, el Gobierno del Reino Unido sostuvo que los derechos de
los Estados Unidos en materia de pesquerias, reconocidos en el Tratado de 1783 habian
quedado sin efecto como consecuencia de la guerra de 1812. La Corte no compartid esta
opinion y declaré: "El derecho internacional moderno reconoce que gran nimero de
obligaciones convencionales no quedan sin efecto por la guerra sino, a lo sumo,

suspendidas"®.

11)  De igual modo, en el asunto de la Sucesion Meyer (1951), un tribunal de apelacion
de los Estados Unidos, al referirse a la permanencia de los tratados relativos a territorios,
entendi6 que:

"[1]a jurisprudencia parece afirmar undnimemente que no hay incompatibilidad entre
la politica del Gobierno, la seguridad de la nacién o el recurso a la guerra y la
aplicacion, en su totalidad o en parte, de los tratados dispositivos. Las disposiciones
de esta indole son compatibles con el estado de guerra, que no las deja sin efecto..."’

En el asunto State ex rel. Miner v. Reardon (1926), un tribunal de California sostuvo que
algunos tratados, como los tratados en materia de fronteras, sobreviven el estado de guerra®.
Esta conclusion estd, por supuesto, relacionada con la prohibicion de anexionar territorio
ocupado.

12)  Recurrir a esta categoria suscita, sin embargo, algunos problemas. Uno de ellos es el
hecho de que los tratados de cesion y otros tratados que afectan a disposiciones territoriales
permanentes crean derechos permanentes. Y son esos derechos los que son permanentes, no
los propios tratados. Por consiguiente, si esos tratados se aplican, no pueden verse afectados
por un conflicto armado posterior.

13)  Otra fuente de dificultades proviene del hecho de que los limites de la categoria de la
que aqui hablamos son, en cierta medida, inciertos. Por ejemplo, en el caso de los tratados
de garantia estd claro que el efecto de un conflicto armado dependera del objeto y fin
preciso del tratado de garantia. Los tratados cuya intencion sea garantizar una situacion
duradera, como la neutralidad permanente de un territorio, no terminaran de resultas de un
conflicto armado. Asi, McNair observa:

"los tratados por los que se cred y garantizé la neutralidad permanente de Suiza,
Bélgica o Luxemburgo son indiscutiblemente politicos, pero no quedaron sin efecto

8 North Atlantic Coast Fisheries Case (Great Britain, United States), laudo de 7 de septiembre de 1910,
United Nations, Reports of International Arbitral Awards (UNRIAA), vol. X1, pags. 167 y ss., en
especial pag. 181. Véase también C. Parry, British Digest of International Law, vol. 2B, 1967,
pags. 585 a 605.

7 AILC 1783-1968, vol. 19, pag. 133.

8 Ibid., pags. 117 y ss., en especial pag. 119; véase también 4D 1919-1942, N° 132, pag. 238.

GE.11-62071 5



A/CN.4/L.785/Add.2

por el estallido de las hostilidades, puesto que esta claro que su objetivo era crear un
sistema o estatuto permanentes."9

14)  Varios tratadistas incluyen los acuerdos relativos a la concesién de derechos
reciprocos a los nacionales y a la adquisicion de la nacionalidad en la categoria de los
tratados que crean derechos permanentes o un estatuto permanente. Sin embargo, hay que
distinguir, hasta cierto punto, esos tratados de los relativos a las cesiones de territorio o a
las fronteras en lo que se refiere a las razones por las que se considera que no son
susceptibles de terminacion. Asi pues, tales acuerdos estan relacionados mas bien con la
categoria mas amplia de los tratados de amistad, comercio y navegacion y los acuerdos
analogos relativos a derechos privados. Por tanto, esta categoria de tratados se examinard
mas adelante.

15)  En su regulacién del derecho de los tratados, la Comision y los Estados han dado
también cierto reconocimiento a la condicion especial de los tratados de fronteras'’. El
articulo 62, parrafo 2 a) de la Convencion de Viena de 1969 dispone que un cambio
fundamental en las circunstancias no podra alegarse como causa para dar por terminado un
tratado o retirarse de €l si el tratado establece una frontera. Esos tratados se reconocieron
como excepcion a la norma general del articulo 62 porque esta, de otro modo, en vez de
servir a la causa del cambio pacifico podria constituir una fuente de fricciones peligrosas''.
La Convencién de Viena sobre la Sucesion de Estados en Materia de Tratados llega a una
conclusion similar en lo que concierne a la permanencia de los tratados de fronteras, al
afirmar en su articulo 11 que "[u]na sucesion de Estados no afectara de por si: a) a una
frontera establecida por un tratado; ni b) a las obligaciones y los derechos establecidos por
un tratado y que se refieran al régimen de una frontera"'”. Aunque esos ejemplos no sean
directamente pertinentes para la cuestion de los efectos de los conflictos armados en los
tratados, ponen de manifiesto no obstante el estatuto especial que se atribuye a ese tipo de
regimenes.

c) Los tratados multilaterales normativos
16)  Los tratados normativos pueden definirse del modo siguiente:
"i)  Los tratados normativos multipartitos

Se consideran como tales los tratados que crean normas de derecho
internacional para regular la conducta futura de las partes sin crear un régimen,
estatuto o sistema internacional. Se considera que estos tratados sobreviven a las
guerras, con independencia de que todas las partes contratantes o solo algunas de
ellas sean beligerantes. En el caso de estos tratados, puede inferirse en general la
intencion de crear un derecho permanente. Los elementos no son numerosos. Uno de
ellos es la Declaracion de Paris, de 1856; su contenido deja claro que las partes se
proponian regular su comportamiento durante una guerra, pero se entiende que el
motivo por el que sigue existiendo después de una guerra es que, con esa
declaracion, las partes se proponian crear normas de derecho permanentes. La
Convencion II de La Haya de 1907, relativa a la limitacion del empleo de la fuerza

11

McNair, pag. 703.

Sobre este punto, véase también el asunto de la Sucesion Meyer mencionado en el parrafo 11) supra.
Pérrafo 11) del comentario de la Comision al proyecto de articulo 59, hoy articulo 62 de la
Convencion de Viena, (Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de los Tratados, Documentos de la Conferencia, pag. 84). La excepcion de los tratados que
establecen una frontera de la norma del cambio fundamental en las circunstancias, aunque suscito la
oposicion de algunos Estados, fue apoyada por una mayoria muy amplia de los Estados en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados.

Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados en Materia de Tratados, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1946, pag. 3.
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para el cobro de deudas contractuales, y el Pacto de Paris, de 1928, son también
ejemplos de este tipo de tratados. Las convenciones que crean normas sobre
nacionalidad, matrimonio, divorcio, ejecucion reciproca de sentencias, etc.,
pertenecerian probablemente a esta misma categoria.""

17)  El término "normativos" es algo problematico' y puede no prestarse a una
definiciéon clara. No obstante, los acuerdos concertados después de la segunda guerra
mundial han dado lugar a cierta practica de los Estados en materia de tratados multilaterales
de caracter técnico. Se ha afirmado que "las convenciones multilaterales de tipo
"normativo" relativas a la salud, los estupefacientes, la proteccion de la propiedad
industrial, etc., no quedan anuladas al estallar una guerra, sino que, bien se suspende su
aplicacion y se restablece su vigencia al terminar las hostilidades, o bien son objeto, incluso
en tiempo de guerra, de una aplicacion parcial"".

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

"No obstante, en lo que respecta a los tratados multilaterales del tipo a que
hace referencia en su carta, este Gobierno considera que, en general, los tratados
multilaterales de caracter no politico en los que los Estados Unidos eran parte
cuando intervinieron como beligerantes en la guerra y que este Gobierno no ha
denunciado desde entonces de conformidad con sus disposiciones, siguen vigentes
respecto de los Estados Unidos y que la existencia de un estado de guerra entre
algunas de las partes en esos tratados no los dejo sin efecto automaticamente,
aunque, cabe notar que, como cuestion practica, algunas de sus disposiciones
podrian haber quedado sin aplicacion. Este Gobierno considera que el efecto de la
guerra en esos tratados fue Uinicamente el de darlos por terminados o de suspender su
aplicacion entre beligerantes enfrentados y que, de no haber razones especiales para
adoptar una posiciéon contraria, continuaron en vigor entre beligerantes del mismo
bando, entre beligerantes y partes neutrales y entre partes neutrales.

Este Gobierno considera que, con la entrada en vigor el 15 de septiembre de
1947 del tratado de paz con Italia, los tratados multilaterales de cardcter no politico
que estaban en vigor entre los Estados Unidos e Italia en el momento en que
comenzd el estado de guerra entre ambos paises, y que ninguno de los dos
Gobiernos ha denunciado desde entonces de conformidad con sus disposiciones,
estan ahora vigentes y son nuevamente aplicables entre los Estados Unidos e Italia.
El Gobierno de los Estados Unidos ha adoptado una posicién analoga con respecto a
Bulgaria, Hungria y Rumania..."'®

19)  La posicion britanica, recogida en una carta del Ministerio de Asuntos Exteriores de
fecha 7 de enero de 1948, era la siguiente:

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

Observara que, en los tratados de paz con Italia, Finlandia, Rumania,
Bulgaria y Hungria, no se hace mencién de esos tratados, por haberse considerado
en la Conferencia de Paz que no era necesaria disposicion alguna al respecto, ya que,

13 McNair, pag. 723.

14 Veéase el Memorando de la Secretaria (A/CN.4/550 y Corr.1), parrs. 49 y 50.

I. A. Shearer, Starke's International Law, 11* ed., Londres, Butterworths, 1994, pag. 493.

Véase R. Rank, "Modern War and the Validity of Treaties: A Comparative Study", Cornell Law
Quarterly, vol. 38, 1952-1953, pag. 321 y ss., en especial pags. 343 y 344.
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segun el derecho internacional, esos tratados quedaban en principio simplemente
suspendidos entre los beligerantes durante la guerra y su aplicacion se reanudaba
automaticamente al restablecerse la paz. El Gobierno de Su Majestad no considera
que las convenciones multilaterales se extingan ipso facto al estallar la guerra, y tal
es especialmente el caso de las convenciones en que son partes Potencias neutrales.
Ejemplos evidentes de esas convenciones son la Convencion Internacional de
Navegacion Aérea, de 1919, y diversas convenciones postales y telegraficas. De
hecho, la auténtica doctrina juridica pareceria ser que solo la suspension de las
relaciones pacificas normales entre los beligerantes es lo que hace imposible la
aplicacion de las convenciones multilaterales en lo que los atafie, y tiene como
efecto una suspension temporal de la aplicacion de esas convenciones entre los
beligerantes. Sin embargo, en algunos casos, como el Convenio de la Cruz Roja, el
instrumento multilateral esta concebido especialmente para regular las relaciones de
las Potencias en guerra, y es evidente que tal instrumento continuaria en vigor y no
seria suspendido.

En lo que respecta a las convenciones multilaterales en las que solo los
beligerantes son parte, si tienen caracter no politico y técnico, el Gobierno de Su
Majestad consideraria probablemente que su aplicacién quedaba suspendida durante
la guerra pero que se reanudarian automaticamente al concluir esta, salvo que se
hubiesen dado especificamente por terminadas. No obstante, no se ha planteado atn
el caso en la practica.""’

7 Ibid., pag. 346. Véase también G. G. Fitzmaurice, "The Juridical Clauses of the Peace Treaties",
Recueil des cours..., vol. 73, 1948-11, pags. 308 y 309, y L. Oppenheim, International Law, vol. 11,
London, Longmans, Green, 1948, pags. 304 a 306. Fitzmaurice examina la forma en que se restablece
o no la vigencia de los tratados bilaterales, mediante una notificacion, y sefiala:

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

Esta dificultad también se plantea con respecto a los tratados y convenciones
multilaterales, pero es mucho menos grave, ya que en general resulta bastante evidente a la
vista del tratado o convencion multilateral de que se trate cudl habra sido el efecto que el
estallido de la guerra ha producido en él. En consecuencia, y teniendo en cuenta el gran
nimero de convenciones multilaterales en las que los antiguos enemigos y las Potencias
aliadas y asociadas eran partes (junto con otros Estados diversos, algunos de ellos neutrales o
que no participaron de otro modo en las negociaciones de paz) y la dificultad que habria
supuesto elaborar disposiciones detalladas sobre todas esas convenciones, se decidié no decir
nada sobre ellas en los tratados de paz y dejar que la cuestion se solucionara aplicando las
normas basicas de derecho internacional por las que se rige esta materia. Sin embargo, es
interesante observar que cuando esta cuestion fue examinada en la Comision Juridica de la
Conferencia de Paz se hizo constar oficialmente y se consigné en las minutas la opinion de la
Comision de que, en general, las convenciones multilaterales entre beligerantes,
especialmente las de caracter técnico, no se ven afectadas por el estallido de la guerra en lo
que respecta a su existencia y su mantenimiento en vigor, aunque sea imposible durante el
periodo de la guerra aplicarlas entre los beligerantes, o incluso en algunos casos entre
beligerantes y neutrales, que pueden estar separados unos de otros por la guerra; sino que, a lo
sumo, queda suspendida su aplicacion, que se reanuda automaticamente al restablecerse la
paz, sin necesidad de una disposicion especial a tal efecto. En realidad, la cuestion no es tan
sencilla, incluso en lo que se refiere a convenciones multilaterales, pero, en todo caso, esta fue
en general la base sobre la que se decidid no incluir disposiciones expresas sobre dicha
cuestion en los tratados de paz."
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20) La posicién de los Gobiernos aleman'®, italiano" y suizo® parece ser basicamente
analoga en lo que se refiere a esta cuestion. Sin embargo, la practica de los Estados no es
del todo coherente y se requieren mas pruebas de esa practica y, especialmente, de la mas
reciente.

21)  Enlo que concierne a este aspecto concreto, las decisiones de los tribunales internos
deben considerarse como una fuente problematica. En primer lugar, esos tribunales pueden
depender de las directrices del ejecutivo. En segundo lugar, los tribunales internos pueden
alegar razones de orden publico que no estan directamente relacionadas con los principios
de derecho internacional. No obstante, cabe afirmar que la jurisprudencia de los tribunales
nacionales no es hostil al principio de supervivencia. Al respecto, cabe citar la decision del
Tribunal Superior de Justicia escocés en el asunto Masinimport c. Scottish Mechanical
Light Industries Ltd. (1976)*".

22)  Aunque no todas las fuentes coinciden, cabe considerar que los tratados normativos
pertenecen a una categoria de tratados que sobreviven a un conflicto armado. Como
cuestion de principio deberia reconocerse asi, y la practica de los Estados a favor del
principio de supervivencia es relativamente abundante.

d) Los tratados en materia de justicia penal internacional

23) Al incluir "los tratados en materia de justicia penal internacional", el objetivo
principal de la Comision era asegurar la supervivencia y la continuidad de la aplicacion de
tratados como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de
19982, En esta categoria en cuestion cabe incluir también otros acuerdos generales,
regionales e incluso bilaterales por los que se establecen mecanismos internacionales para
el enjuiciamiento de presuntos autores de delitos internacionales (crimenes de lesa
humanidad, genocidio, crimenes de guerra, delito de agresion). En la categoria aqui referida
quedan incluidos unicamente los tratados por los que se crean mecanismos internacionales
para el enjuiciamiento de presuntos autores de esos delitos, con exclusion de los creados
por otros medios, como las resoluciones del Consejo de Seguridad por las que se establecen
los Tribunales Penales Internacionales para la ex-Yugoslavia y para Rwanda®. De ella
quedan excluidos también los mecanismos creados mediante acuerdos entre un Estado y
una organizacion internacional, dado que el presente proyecto de articulos no se refiere a
las relaciones convencionales en las que participan organizaciones internacionales®. Por
ultimo, la categoria aqui descrita incluye unicamente los tratados por los que se crean
mecanismos para el procesamiento y enjuiciamiento en un contexto internacional, y no
incluye acuerdos sobre cuestiones de derecho penal internacional en general.

18 Ibid., pags. 349 a 354.

" Ibid., pags. 347 y 348.

Véase Répertoire suisse de droit international public, pags. 186 a 191.

LL.R., vol. 74, pags. 559 y ss., en especial pag. 564.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2187, pag. 3.

Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, establecido mediante las resoluciones del Consejo de
Seguridad 808 (1993), de 22 de febrero de 1993,y 827 (1993), de 25 de mayo de 1993; y Tribunal
Internacional para Rwanda, establecido mediante la resolucion 955 (1994) del Consejo de Seguridad,
de 8 de noviembre de 1994.

Véase Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya relativo al procesamiento
con arreglo al derecho de Camboya de los crimenes cometidos durante el periodo de la Kampuchea
Democratica, de 6 de junio de 2003, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2329, pag. 117; Acuerdo
entre las Naciones Unidas y la Republica libanesa relativo al establecimiento de un Tribunal Especial
para el Libano, de 22 de enero y 6 de febrero de 2007, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2461,
pag. 257, y resolucion 1757 (2007) del Consejo de Seguridad, de 30 de mayo de 2007; y Acuerdo
entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona acerca del establecimiento de un Tribunal
Especial para Sierra Leona, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2178, pag. 137.

24
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24)  El procesamiento por delitos internacionales y el enjuiciamiento de los presuntos
autores concierne a la comunidad internacional en su conjunto. Esta es, en si misma, una
razon para defender la supervivencia de los tratados pertenecientes a esta categoria. A ello
cabe afladir que la inclusion de los crimenes de guerra hace que sea esencial la
supervivencia de los tratados que aqui se examinan: los crimenes de guerra solo pueden
tener lugar en tiempos de conflicto armado, y la agresion es un acto que da lugar a un
conflicto armado internacional. Las otras dos categorias principales de delitos
internacionales, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio, también son cometidos a
menudo en el contexto de un conflicto armado.

25)  No obstante, puede ocurrir que ciertas disposiciones de un instrumento perteneciente
a la categoria de tratados aqui referidos dejen de ser aplicables como consecuencia de un
conflicto armado, como las relativas a la remision de sospechosos a una autoridad
internacional o a las obligaciones contraidas por un Estado respecto de la ejecucion de
sentencias en su territorio. No pareceria plantear problemas la posibilidad de separar dichas
disposiciones y obligaciones del resto del tratado en virtud del articulo 11 del presente
proyecto de articulos.

26)  Queda la cuestion de si la inclusion de este tipo de tratados es un asunto de lege
ferenda o de lex lata. A primera vista pareceria tratarse de la primera posibilidad, dado que
el tipo de convenciones que se examinan son relativamente recientes y cabe remitirse a una
limitada aplicacion practica, de haber alguna. Por supuesto, es excepcional el caso del
Estatuto de Roma, cuya finalidad era claramente la de aplicarse en situaciones de conflicto,
tanto internacional como no internacional. Cabe recordar también que parte de las
disposiciones convencionales que se examinan son de jus cogens y, como tales, debe
entenderse que siguen aplicandose en situaciones de conflicto armado.

e) Los tratados de amistad, comercio y navegacion y los acuerdos
relativos a derechos privados

27)  Antes de analizar en detalle este tipo de tratados y su situaciéon en caso de conflicto
armado, cabe hacer algunas observaciones preliminares. En primer lugar, debe quedar claro
que esta categoria no se limita necesariamente al grupo clésico de "tratados de amistad,
comercio y navegacion" sino que puede incluir tratados de amistad, comercio y relaciones
consulares®, o tratados de establecimiento. En segundo lugar, como norma, (inicamente
parte de estos instrumentos sobrevive. Es evidente, en particular, que las disposiciones
relativas a la "amistad" tienen pocas posibilidades de sobrevivir a un conflicto armado que
enfrente a los Estados contratantes; pero ello no quiere decir que las disposiciones relativas
al estatuto de los extranjeros no sigan aplicandose, es decir, las disposiciones relativas a los
"derechos privados"*® de esas personas. En tercer lugar, si bien los tratados de comercio
tienden a quedar en suspenso como resultado de los conflictos armados entre Estados”, en
ellos puede haber disposiciones que garanticen los derechos privados de los extranjeros,
disposiciones que pueden sobrevivir como resultado de la divisibilidad de las disposiciones
del tratado en virtud del proyecto de articulo 11 del presente proyecto de articulos. En
cuarto lugar, el término "derechos privados" requiere aclaraciones: ;se limita a los derechos
sustantivos de las personas fisicas o incluye también los derechos procesales?

28)  En lo que se refiere a los tratados de amistad, comercio y navegacion, se ha hecho
referencia, en primer lugar, al Tratado Jay, o Tratado de paz, o Tratado de amistad,

25

26
27

Brownell v. City and County of San Francisco, California Court of Appeal, 1% District, 21 de junio de
1954, I.L.R. 1954, pag. 438.

En este sentido, se considera que las personas fisicas son "terceros", véase el parr. 30 infra.

Véanse los dos casos recogidos en Fontes juris gentium, Series A, secc. 2, t. 1, pag. 163, N°342,y

t. 6, pag. 371, N° 78; the Russian German Commercial Treaty case, German Reichsgericht, 23 de
mayo de 1925, AD 1925-1926, N° 331.
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comercio y navegacion, celebrado el 19 de noviembre de 1974 entre los Estados Unidos de
América y Gran Bretafia, que puso fin a la guerra de la independencia. Algunas
disposiciones de ese tratado han seguido en aplicacién hasta la fecha, sobreviviendo en
particular a la guerra de 1812 entre ambos paises.

29)  En el que tal vez sea el asunto mas importante sobre el tema (Karmuth v. United
States (1929)), la disposicion cuestionada era el articulo III del Tratado Jay, que concede a
los nacionales de un Estado contratante parte libre acceso al territorio del otro Estado. El
Tribunal Supremo, si bien entendié que el articulo en cuestion habia quedado sin efecto con
la guerra de 1812, reiter6 lo que ya habia dicho en un asunto anterior, el asunto Society for
the Propagation of the Gospel v. Town of New Haven (1823):

"Los tratados que recogen derechos permanentes, y acuerdos generales, y que
tienen vocacion de perpetuidad, y se refieren a situaciones de guerra asi como de
paz, no dejan de ser aplicables en caso de guerra, sino que, a lo sumo, quedan
suspendidos mientras que esta dura; y a menos que las partes dejen sin efecto sus
estipulaciones, o que se establezcan estipulaciones nuevas y contrarias a su espiritu,
vuelven a ser aplicables con la llegada de la paz."*

30)  El articulo III del tratado exonera también del pago de aranceles aduaneros a los
miembros de las Cinco Naciones Indias establecidas a uno u otro lado de la frontera. En dos
ocasiones, tribunales de los Estados Unidos dictaminaron que las disposiciones del tratado
que afectaban a derechos u obligaciones, no de las Partes Contratantes como tales, sino de
"terceros", es decir personas fisicas, habian sobrevivido a los conflictos armados®.

31)  El articulo IX del Tratado Jay disponia que los nacionales de cualquiera de los dos
paises podian seguir teniendo tierras en el territorio del otro. En el asunto Sutton v. Sutton,
un asunto muy antiguo del que conocid el Tribunal de Equidad britanico, el Presidente del
Tribunal entendi6é que, dado que la disposicion correspondiente del tratado establecia que
los nacionales de una de las partes tenian derecho a tener propiedades en el territorio de la
otra parte, al igual que lo tenian sus herederos y cesionarios, era razonable inferir que la
intencion de las partes era que el tratado se aplicase de manera permanente, y no dependiera
de la continuidad de un estado de paz. Ello quedaba confirmado, segin el Presidente del
Tribunal, con la "interpretacion auténtica" que cabia dar al acto de aplicacion en el ambito
interno®.

32) Conviene ahora mencionar una serie de precedentes relativos a tratados que no
llevan la etiqueta de "amistad, comercio y navegacion". El objeto del asunto Zenzo
Arakawa (1947) era el articulo I del Tratado de comercio y navegacion celebrado entre los
Estados Unidos y el Japén el 21 de febrero de 1912, en el que se estipulaba la proteccion y
seguridad constante de los nacionales de cada una de las partes en el territorio de la otra
parte. Segun el juez, "hay tratados que no se ven afectados por la guerra, algunos
simplemente quedan en suspenso, y otros quedan totalmente derogados". Los tratados de
comercio y navegacion entran dentro de la segunda o la tercera categoria, "porque el
cumplimiento de las condiciones en ellos recogidas seria incompatible con la existencia de
un estado de guerra". No obstante, el asunto Arakawa puede ser especial ya que estaba
condicionado por las peculiaridades del conflicto armado entre los dos paises, y quizas

B AILC 1783-1968, vol. 19, pags. 49 y ss., en especial pag. 54.

2 United States ex rel. Goodwin v. Karnuth, District Court for the Western District of New York, 28 de
noviembre de 1947, AD 1947, N° 11; McCandless v. United States, Circuit Court of Appeals, 3
Circuit, 9 de marzo de 1928, 4D 1927-1928, N° 363.

3% Court of Chancery, 29 de julio de 1830, BILC, vol. 4, pags. 362 y ss., en especial pags. 367 y 368.
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también por la dimension de la proteccion que ofrecia la disposicion correspondiente del
tratado®'.

33)  Otros asunto fundamental en la evolucion de la jurisprudencia fue el asunto Techt v.
Hughes. La cuestion que aqui se planteaba era la supervivencia del Tratado de comercio y
navegacion entre los Estados Unidos y Hungria, de 27 de agosto de 1829, y mas en
concreto la disposicion en €l contenida sobre la tenencia de tierras. El Juez Cardozo sefiald
que era dificil ver la razén de que, si bien en el asunto Society for the Propagation of the
Gospel v. Town of New Haven™ se entendi6 que habia sobrevivido a la guerra de 1812 una
disposicion sobre la adquisicion de bienes raices, no debia permitirse que fuera asi al
tratarse del goce de dichos bienes™.

34)  El asunto State ex rel. Miner v. Reardon se referia al articulo 14 del Tratado de 1828
entre los Estados Unidos y Prusia. Una disposicion de ese Tratado regulaba la proteccion de
la propiedad de las personas, y en particular el derecho a heredar. El tribunal de primera
instancia opt6 por la supervivencia de esta disposicion®, al igual que hicieron el Tribunal
Supremo de Nebraska en una decision de 10 de enero de 1929* y el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos en su decision en el asunto Clark v. Allen (1947), en la que se analizaba
el articulo 4 del Tratado de amistad, comercio y derechos consulares entre Alemania y los
Estados Unidos, de 8 de diciembre de 1923. La disposicion en cuestion permitia que los
nacionales de cualquiera de esos Estados sucedieran a los nacionales del otro Estado.
Siguiendo el precedente establecido, el Tribunal determin6 que "el estallido de una guerra
no suspende ni deroga necesariamente las disposiciones del tratado" (nétese la referencia a
"disposiciones del tratado" en lugar de los "tratados"), aun cuando una disposicion de ese
tipo puede ser incompatible con la existencia de un estado de guerra (asunto Karnuth,
parr. 29), o bien el Presidente o el Congreso pueden haber formulado una politica
incompatible con la aplicacion de la totalidad o de parte del tratado (asunto Techt, parr. 29).
En esa ocasion, el Tribunal se aline6 con la decision adoptada en el asunto Techt (parr. 33),
en la que se entendid que habia sobrevivido una disposicion similar del tratado. En verdad,
lo que estaba en juego era si la disposicion en cuestion era "incompatible con la politica
nacional en tiempos de guerra". El Tribunal entendié que no lo era®.

35)  Otro grupo de asuntos comienza con dos decisiones francesas. El asunto Bussi v.
Menetti se referia a un propietario en Avignon que, por motivos de salud, deseaba vivir en
una casa de su propiedad y envid una notificacion al efecto a su inquilino italiano. El
Tribunal de primera instancia estimé la demanda al considerar que el estallido de la guerra
entre Francia e Italia en 1940 habia puesto fin al Tratado de establecimiento celebrado entre
ambos paises el 3 de junio de 1930, con arreglo al cual los nacionales franceses e italianos
gozaban de iguales derechos en materia de arrendamiento. La Sala de lo Civil del Tribunal
de Casacion determind que los tratados no quedaban suspendidos necesariamente por la
existencia de una guerra. En particular el Tribunal dijo que:

"los tratados relativos especificamente al derecho privado, que no conllevan ninguna
relacion entre las partes enemigas y que no tienen conexion alguna con la

31
32
33
34
35
36

District Court, Eastern District of Pennsylvania, AILC 1783-1968, vol. 19, pag. 84.

United States Supreme Court, 1823, AILC 1783-1968, vol. 19, pags. 41 y ss., en especial pag. 48.
AILC 1783-1968, vol. 19, pag. 95.

1bid., pag. 117, en especial pag. 122.

Goos v. Brocks, Supreme Court of Nebraska, 10 de enero de 1929, AD 1929-1930, N° 279.

AILC 1783-1868, vol 19, pags. 70 y ss., en especial pags. 73, 74 y ss., y pags. 78 y 79. Véase también
Blank v. Clark, District Court, Eastern District of Pennsylvania, 12 de agosto de 1948, AD 1948,

N° 143.
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conduccion de las hostilidades, como ocurria con los convenios relativos a los

alquileres, no quedan suspendidos por el mero estallido de la guerra".”’

36) El asunto Rosso v. Marro era similar, salvo que en él se reclamaba una
indemnizacion por dafios y perjuicios como consecuencia de la negativa de renovar el
contrato de alquiler, que infringia presuntamente la Convencion de 1932. Sobre esta
cuestion, el Tribunal Civil de Grasse dijo lo siguiente:

"Los tratados celebrados entre Estados que posteriormente se convierten en
beligerantes no quedan necesariamente suspendidos por la guerra. En particular, la
conduccion de la guerra [debe permitir], en aras del interés comun, la continuacion
de la vida econdmica y las actividades comerciales. [Asi pues], el Tribunal de
Casacion, remitiéndose... a la doctrina asentada en el siglo pasado (...), entiende
ahora que en el caso de los tratados que se refieren unicamente a cuestiones de
derecho privado, que no conllevan el mantenimiento de relacion alguna entre las
potencias beligerantes, y que no tienen ninguna relacion con la conduccién de las
hostilidades, su aplicacion no queda suspendida por la mera existencia de un estado
de guerra."*®

37)  No obstante, el asunto Lovera v. Rinaldi contradice la jurisprudencia anteriormente
mencionada. En ese asunto, el pleno del Tribunal de Casacion, ante el que se plante6d de
nuevo la cuestion del estado del Tratado de Establecimiento de 3 de junio de 1930, que
prescribia el trato como nacional, o al menos la aplicacion de la clausula de la nacion mas
favorecida, entendié que la Convencion habia quedado en suspenso con el inicio de la
guerra, al considerar que el mantenimiento de las obligaciones en ella recogidas era
incompatible con el estado de guerra®. En el asunto Artel v. Seymand, la Sala de lo Civil
del Tribunal de Casacion lleg6 también a la conclusion de que la misma Convencion habia
quedado en suspenso en lo que se referia a los contratos de alquiler®.

38)  En relacion con la Convencion de 3 de junio de 1930 entre Francia e Italia, el
Tribunal de Casacion entendié en 1953, que el trato de nacional que debia concederse a los
italianos en virtud de la Convencién en lo referente a la tenencia de tierras agricolas era
incompatible con el estado de guerra®'.

39) Esta serie de asuntos culmina con un asunto hasta cierto punto peculiar que se
refiere a las personas pero hace una incursion en el ambito del derecho publico. En ¢l se
entendi6 que el articulo 13 de una convencion celebrada entre Francia e Italia el 28 de
septiembre de 1896, que estipulaba que los residentes en Tnez que hubieran mantenido la
nacionalidad italiana seguirian siendo considerados italianos, seguia en vigor en 1950 pese
a la segunda guerra mundial®.

40) Hay numerosos asuntos que se refieren a derechos procesales garantizados en
tratados multilaterales. Muchos de ellos estan relacionados con la caucién de ejecucion de
sentencia (cautio judicatum solvi).Tal era el caso en el asunto CAMAT v. Scagni, cuyo
objeto era el articulo 17 del Convenio de La Haya de 1905 sobre Procedimiento Civil.
Segtn el tribunal francés que conocid del asunto®, los tratados de derecho privado deberia,
en principio, sobrevivir pero no pueden ser invocados por extranjeros cuya actitud hostil
pueda haber afectado a la evolucion de la guerra, en especial, como ocurria en este caso,

GE.11-62071

40
41
42
43

5 de noviembre de 1943, AD 1943-1945, N° 103, pags. 304 y 305.

18 de enero de 1945, AD 1943-1945, N° 104, pag. 307.

Decision de 22 de junio de 1949, 4D 1949, N° 130.

Decision de 10 de febrero de 1948, AD 1948, N° 133.

Gambino v. Consorts Arcens, Cour de cassation, 11 de marzo de 1953, L.L.R. 1953, pag. 599.
In re Barrabini, Court of Appeal of Paris, 28 de julio de 1950, L.L.R. 1951, N° 156.

Tribunal de Apelacion de Ager (Francia).
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por personas que hubieran sido expulsadas de Francia en razén de su actitud®. En otro
asunto, resuelto por un tribunal de los Paises Bajos tras la segunda guerra mundial, este
entendi6 que la disposicion correspondiente del Convenio de La Haya de 1905 no habia
quedado en suspenso como consecuencia de la guerra. Sin embargo, otro tribunal de los
Paises Bajos lleg6 a la conclusion de que el Convenio de 1905 habia quedado en suspenso
ante el estallido de la guerra y habia vuelto a entrar en vigor en razén del Tratado de paz de
1947 firmado con Italia®. A la misma conclusiéon llegaron el Tribunal Regional de
Manheim (Alemania) y un tribunal de los Paises Bajos*. En uno de los asuntos se dejo
abierta la cuestion de la supervivencia del Convenio de 1905Y.

41)  Algunos asuntos estan relacionados con la supervivencia de otros tratados
multilaterales, como el Convenio de La Haya sobre divorcio y separacion judicial de 1902,
que se entendi6 habia quedado en suspenso durante la segunda guerra mundial y volvié a
entrar en vigor al término del conflicto*.

42)  Es preciso mencionar también el Convenio de La Haya de 1905 sobre el conflicto de
leyes en materia matrimonial, cuyo articulo 4 exigia un certificado de la capacidad para
contraer matrimonio. A este requisito se opuso un futuro contrayente que alegd que, habida
cuenta de la guerra, el Convenio habia quedado en suspenso. El Tribunal de Casacion de los
Paises Bajos desestim6 la alegacion y dijo que "solo cabia hablar de suspension en la
medida y en tanto que las disposiciones de la Convencion hubieran sido inaplicables", que
no era el caso en el asunto en cuestion, y que parecia ser que la cuestion en juego era la de
imposibilidad temporal de cumplimiento mas que la de los efectos de los conflictos
armados en los tratados®.

43)  Cabe también sefialar con interés una decision del Tribunal de Apelacion de Aix
(Francia), que estim6 que seguia en vigor el Convenio de la OIT de 10 de junio de 1925
sobre la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y nacionales en materia de
indemnizacion por accidentes de trabajo. El Tribunal entendié que el Convenio no habia
quedado automaticamente en suspenso, sin haber sido denunciado, a raiz del estallido de la
guerra y que, a lo sumo, habia quedado en suspenso el ejercicio de los derechos a que daba
lugar el Convenio®. La conclusion no es satisfactoria porque parece decir, por una parte,
que el Convenio seguia siendo aplicable mientras que, por la otra, habla de suspension, que
indica exactamente lo contrario.

44) También debe mencionarse una serie de asuntos italianos relacionados con
convenciones multilaterales y bilaterales sobre la ejecucion de sentencias. En algunos de
estos asuntos, se entendié que las convenciones seguian aplicandose®, mientras que en
otros no se entendié asi*>.
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19 de noviembre de 1946, AD 1946, N° 99.

Gevato v. Deutsche Bank, Tribunal de Distrito de Rotterdam, 18 de enero de 1952, I.L.R. 1952, N° 13.
Asunto relativo a la caucion de ejecucion de sentencia, 26 de julio de 1956, AD 1949, N° 133; Herzum
v. van den Borst, Tribunal de Distrito de Roermond, 17 de febrero de 1955, 1.L.R. 1955, pag. 900.
Asunto relativo a la asistencia juridica, 24 de septiembre de 1949, Tribunal de Apelacion de Celle,
AD 1949, N° 132.

Silverio v. Delli Zotti, Luxemburgo, Tribunal Superior de Justicia, 30 de enero de 1952, I.L.R. 1952,
N°118.

In re Uterméhlen, 2 de abril de 1948, 4D 1949, N° 129, pag. 381.

Ets Cornet v. Vve Gaido, 7 de mayo de 1951, L.L.R. 1951, N° 155.

P. M. v. Miclich, Tribunal de Casacion, 3 de septiembre de 1965, Diritto internazionale, vol. XXI-II,
1967, pag. 122.

LSZ v. MC, Tribunal de Apelacion de Roma, 22 de abril de 1963, Diritto internazionale, vol. XIX-II,
1965, pag. 57. En algunos asuntos, la decision se adoptod dependiendo de que los tratados en cuestion
hubiesen vuelto a aplicarse: Tribunal de Casacion, 9 de mayo de 1962, Rigano v. Sociéta Johann
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45) Como cuestion de principio y politica razonable, el principio de supervivencia
pareceria extenderse a las obligaciones resultantes de convenciones multilaterales relativas
al arbitraje y a la ejecucion de laudos arbitrales. En el asunto Masinimport v. Scottish
Mechanical Light Industries Ltd., el Tribunal Superior escocés entendi6 que dichos tratados
habian sobrevivido a la segunda guerra mundial y no les era aplicable el Tratado de Paz con
Rumania de 1947. Los acuerdos en cuestion eran el Protocolo sobre clausulas de arbitraje,
de 24 de septiembre de 1923, y el Convenio sobre la ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros, de 26 de septiembre de 1927. El Tribunal determind que los instrumentos eran
"tratados normativos multipartitos"**. En 1971, el Tribunal de Casacion italiano (en sesion
conjunta), entendié que no se habia puesto fin al Protocolo sobre clausulas de arbitraje de
1923 a pesar de la declaracion de guerra de Italia a Francia, y que su aplicacion unicamente
habia quedado en suspenso hasta el cese del estado de guerra. Aqui encontramos
nuevamente una conclusion poco satisfactoria por las razones sefialas en el parrafo 43)
(asunto Cornet).

46)  El reconocimiento de este grupo de tratados pareceria justificado, y también hay
vinculos con otras clases de acuerdos, incluidos los tratados normativos multilaterales.

47)  La descripcion y el analisis precedentes llevan a la conclusion de que, aun cuando la
jurisprudencia examinada pueda no ser totalmente uniforme, hay una tendencia clara a
entender que "los derechos privados" protegidos por los tratados subsisten, aun cuando se
vean afectados los derechos procesales de la persona.

f) Los tratados para la proteccion internacional de los derechos humanos

48) La doctrina se interesa escasamente por los efectos de los conflictos armados en los
tratados para la proteccion de los derechos humanos. De hecho, esta situacion se explica
facilmente. Gran parte de la doctrina pertinente sobre los efectos de los conflictos armados
en los tratados es anterior a la aparicion de las normas internacionales de derechos
humanos. Ademas, los especialistas en derechos humanos tienden a pasar por alto los
problemas técnicos. No obstante, en el articulo 4 de la resolucion del Instituto de Derecho
Internacional 1985 se dispone lo siguiente:

"La existencia de un conflicto armado no autoriza a una parte a dar por
terminadas unilateralmente las disposiciones de un tratado relativas a la proteccion
del ser humano, ni a suspender su aplicacion, a menos que el tratado disponga otra
cosa."

El articulo 4 fue aprobado por 36 votos a favor, ninguno en contra y 2 abstenciones™.

49)  Lautilizacion de la categoria de tratados para la proteccion de los derechos humanos
puede considerarse una ampliacion natural del estatuto reconocido a los tratados de
amistad, comercio y navegacion y los acuerdos analogos relativos a derechos privados,
incluidos los tratados bilaterales sobre inversiones. También hay una estrecha relacion entre
ellos y los tratados que crean un régimen territorial y que, al hacerlo, fijan los estandares
que rigen los derechos humanos de la poblaciéon en su conjunto, o establecen un régimen
aplicable a las minorias o un régimen de autonomia local.

50) La aplicacion de los tratados de derechos humanos en tiempo de conflicto armado se
describe de la manera siguiente:
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Meyer, ibid., vol. XVIII-1I, 1964, pag. 181; Milan, Tribunal de Apelacion, 19 de mayo de 1964,
Shapiro v. Flli Viscardi, Rivista di diritto internazionale, vol. XLIII, 1965, pag. 286.

33 30 de enero de 1976, L.L.R., vol. 74, pag. 559.
3 Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 61-11, pags. 219 a 221.
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"Aunque sigue abierto el debate sobre si los tratados de derechos humanos se
aplican a los conflictos armados, estd claramente establecido que las disposiciones
inderogables de los tratados de derechos humanos son de aplicacion durante los
conflictos armados. En primer lugar, la Corte Internacional de Justicia, en su opinién
consultiva sobre las Armas nucleares, afirmé que la proteccion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos no cesa en tiempo de guerra, excepto
en aplicacion del articulo 4 del Pacto, en virtud del cual pueden dejarse en suspenso
determinadas disposiciones en situaciones excepcionales que pongan en peligro la
vida de la nacion. Esta opinion sobre las Armas nucleares es la ocasion en que mas
se ha aproximado la Corte al examen de los efectos de los conflictos armados en los
tratados, incluido un importante estudio del efecto de los conflictos armados en los
tratados de derechos humanos y sobre el medio ambiente. En segundo lugar, en su
comentario a los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, la Comisiéon de Derecho Internacional afirmé que,
aunque el derecho inmanente de legitima defensa puede justificar la no aplicacion de
determinados tratados, "[e]n cuanto a las obligaciones impuestas por el derecho
internacional humanitario y en relacion con disposiciones no derogables en materia
de derechos humanos, la legitima defensa no excluye la ilicitud del
comportamiento”". Por ultimo, los tratadistas también concuerdan en que las
disposiciones inderogables sobre derechos humanos son aplicables durante un
conflicto armado. Puesto que las disposiciones inderogables sobre derechos
humanos codifican normas de jus cogens, la aplicacion de tales disposiciones en
tiempo de conflicto armado puede considerarse un corolario de la norma
mencionada en la seccion anterior, a saber, que las disposiciones convencionales que
constituyen normas de jus cogens deben ser respetadas a pesar del estallido de un
conflicto armado."”

51)  Esta descripcion ilustra los problemas que plantea la aplicabilidad de las normas de
derechos humanos en caso de conflicto armado’. La tarea de la Comision no ha consistido
en ocuparse de estas cuestiones de fondo, sino centrarse en los efectos de los conflictos
armados en la aplicacion o validez de determinados tratados. A ese respecto, el criterio de
la derogabilidad no es apropiado, ya que la derogabilidad se refiere a la aplicacion de las
disposiciones y no a la cuestion de la continuacion o de la terminacioén. Sin embargo, la
potestad de dejar sin efecto ciertas disposiciones "en tiempo de guerra o de otra emergencia
publica que ponga en peligro la vida de la nacién" demuestra ciertamente que un conflicto
armado en cuanto tal puede no dar lugar a la suspension o terminacion. En definitiva, los
criterios adecuados son los enunciados en el proyecto de articulo 4. El ejercicio de una
facultad de derogacioén por una de las partes en el tratado no podria impedir que otra parte
afirmara que la suspension o la terminacion estaba justificada por otras razones.

52)  Por ultimo, se recordard que, con arreglo al articulo 11 del presente proyecto de
articulos, cabe la posibilidad de que no se ponga término a ciertas disposiciones de tratados
internacionales para la proteccion de los derechos humanos, o no se suspendan. Esto no
quiere decir que ello sea posible en el caso de otras disposiciones cuando no se cumplan los
requisitos del proyecto de articulo 11. A la inversa, puede haber disposiciones de derechos
humanos en tratados pertenecientes a otras categoria que pueden seguir aplicandose aun
cuando esos tratados no sobrevivan o lo hagan solo en parte, en el supuesto siempre de que
se pasen las pruebas de separabilidad del proyecto de articulo 11.

> Memorando de la Secretaria (A/CN.4/550 y Corr. 1), parr. 32 (se han omitido las notas de pie de

pagina).
Véase asimismo René Provost, International Human Rights and Humanitarian Law, Cambridge
University Press, 2002, pags. 247 a 276.

56

16 GE.11-62071



A/CN.4/L.785/Add.2

g) Los tratados relativos a la proteccion internacional del medio ambiente

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

54) En las alegaciones presentadas por escrito con ocasion de la opiniéon consultiva
emitida por la Corte Internacional de Justicia sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo
de armas nucleares se indica, muy claramente, que no hay acuerdo general sobre la
proposicion segun la cual todos los tratados relativos al medio ambiente se aplican tanto en
tiempo de paz como de conflicto armado, salvo disposicion expresa en contrario™.

55)  En su opinidn consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares, la Corte Internacional expuso la situacion juridica general de esta manera:

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

30. No obstante, la Corte considera que la cuestion no es si los tratados relativos
a la proteccion del medio ambiente son o no aplicables durante un conflicto armado,
sino si las obligaciones dimanantes de esos tratados fueron concebidas como
obligaciones que imponen una abstencion total durante el conflicto armado.

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

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

'La guerra es, por definiciéon, enemiga del desarrollo sostenible. En
consecuencia, los Estados deberan respetar las disposiciones de derecho
internacional que protegen al medio ambiente en épocas de conflicto armado,
y cooperar en su ulterior desarrollo, segin sea necesario.'

31. La Corte reconoce ademas que el parrafo 3 del articulo 35 y el articulo 55 del
Protocolo adicional I [a los Convenios de Ginebra de 1949] aportan una ulterior
proteccion al medio ambiente. En conjunto, esas disposiciones encierran una
obligacion general de proteger el medio ambiente natural contra dafios ambientales
extendidos, a largo plazo y graves; la prohibicion de métodos y medios bélicos que

GE.11-62071

57 Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 2* ed., Cambridge, Cambridge

University Press, 2003, pags. 307 a 316; Patricia Birnie y Alan Boyle, International Law and the
Environment, 2* ed., Oxford, Oxford University Press, 2002, pags. 148 a 151; K. Mollard-Bannelier,
La Protection de l'environnement en temps de conflit armé, Paris, Pedone, 2001.

8 Véase el Memorando de la Secretaria (A/CN.4/550 y Corr.1), parrs. 58 a 63.
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tengan por objeto causar esos dafios o de los que cabe esperar que los causen; y la
prohibicion de agresiones contra el medio ambiente natural en forma de represalias.

Se trata de grandes limitaciones para todos los Estados que hayan suscrito
estas disposiciones."*

56)  Estas observaciones son, por supuesto, significativas. Sirven de apoyo general e
indirecto a la presuncion de que los tratados relativos al medio ambiente se aplican en caso
de conflicto armado, pese a que, como se indica en las comunicaciones presentadas por
escrito en relacion con el proceso de la opinidon consultiva, no hubo acuerdo general sobre
esta cuestion juridica especifica®.

h) Los tratados relativos a cursos de agua internacionales e instalaciones
y construcciones conexas

57) Los tratados relativos a los cursos de agua o los derechos de navegaciéon son
fundamentalmente una subcategoria de los tratados por los que se crean o regulan derechos
permanentes o un régimen o estatuto permanente. Conviene, no obstante, examinarlos por
separado.

58)  El planteamiento dista, no obstante, de ser sencillo. La practica de los Estados ha
sido descrita por Fitzmaurice de la manera siguiente:

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

59) Laaplicacion de los tratados relativos a la condicion de determinados cursos de agua
puede estar sujeta al ejercicio del derecho inmanente de legitima defensa, reconocido en el
Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas®.

60)  En cualquier caso, el régimen de los distintos estrechos y canales suele ser objeto de
disposiciones de tratados especificas. Ejemplos de esos tratados son la Convencion por la
que se establece el estatuto de navegacion del Elba (1922)%, las disposiciones del Tratado
de Versalles relativas al canal de Kiel (1919)* la Convencién relativa al régimen de los
estrechos (Montreux) (1936)%, el Tratado del canal de Panama (1977)® y el Tratado
concerniente a la neutralidad permanente del canal y al funcionamiento del canal de
Panama (1977)%.

[
)

60

64
65
66
67

Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Opinion consultiva de 8 de julio de 1996,
LC.J. Reports 1996, pag. 226, en especial parrs. 29 a 31.

Véase D. Akande, "Nuclear Weapons, Unclear Law? Deciphering the Nuclear Weapons Advisory
Opinion of the International Court", B.Y.B.I.L., vol. 68 (1997), pags. 183 y 184.

Fitzmaurice, Recueil des cours, pag. 316.

Véase R. R. Baxter, The Law of International Waterways, with Particular Regard to Interoceanic
Canals (Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1964), pag. 205.

Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. 26, pags. 221 y 241.

British and Foreign State Papers, vol. 112 (1919).

Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. 173, pag. 213.

LL.M., vol. 36 (1977), pag. 1022.

1bid., pag. 1040.
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61)  Algunos acuerdos multilaterales prevén expresamente el derecho de suspension en
tiempo de guerra. Asi, el articulo 15 del Estatuto sobre el régimen de las vias navegables de
interés internacional (1922)% dispone que:

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

62)  La Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacién (1997)® dispone en su articulo 29 lo siguiente:

"Cursos de agua internacionales e instalaciones en tiempo de conflicto armado

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

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

i) Los tratados relativos a acuiferos e instalaciones y construcciones
conexas

64) Consideraciones andlogas parecerian aplicables con respecto a los tratados relativos
a acuiferos e instalaciones y construcciones conexas. Las aguas subterraneas constituyen
alrededor del 97% de los recursos de agua dulce del mundo. Parte de ellos estan integrados
en los sistemas de aguas superficiales regulados por la Convencion de 1997 sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion referida en el parrafo 62) y, por tanto, entran dentro del &mbito de aplicacion de
dicho instrumento. La practica estatal sobre las aguas subterraneas no sujetas a la
Convenciéon es muy escasa. En sus trabajos sobre el derecho de los acuiferos
transfronterizos, la Comisiéon ha demostrado lo que puede lograrse en esa materia’.
Ademas, el conjunto de acuerdos y arreglos bilaterales, regionales e internacionales sobre
aguas subterrdneas ya comienza a ser apreciable’".

65) Partiendo de la base de que el proyecto de articulos sobre los acuiferos de la
Comision sigue en gran medida las disposiciones de la Convencion de 1997 sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion, y también de la proteccidon que ofrece el derecho de los conflictos armados, la
hipotesis fundamental es que los acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos y las
instalaciones, construcciones y otras obras conexas gozaran de la proteccion que les
confieren los principios y normas del derecho internacional aplicables en caso de conflicto
armado internacional y no internacional y no se utilizaran en violaciéon de esos principios y
normas’.

66)  Aunque el propio derecho de los conflictos armados proporcione una proteccion, tal
vez no sea tan claro que la materia de los tratados relativos a acuiferos e instalaciones y
construcciones conexas implique necesariamente que un conflicto armado no produce
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Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. 7, pag. 37 y ss., en especial pag. 61.

Resolucion 51/229 de la Asamblea General, de 21 de mayo de 1997, anexo.

Proyecto de articulos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos, Informe de la Comision de
Derecho Internacional, sexagésimo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/63/10), parr. 53. Véase
resolucion 63/124 de la Asamblea General, de 11 de diciembre de 2008, anexo.

Véase, en general, S. Burchi/K. Mechlem Groundwater in International Law. Compilation of Treaties
and Other Legal Instruments (FAO/UNESCO), 2005.

Véase el articulo 18 del proyecto de articulos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos.
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ningun efecto. No obstante, la vulnerabilidad de los acuiferos y la necesidad de proteger las
aguas que contienen constituyen un argumento convincente en favor de la continuidad de
esos tratados.

1) Los tratados que son instrumentos constitutivos de organizaciones
internacionales

67) La mayoria de las organizaciones internacionales han sido establecidas mediante un
tratado™, al que generalmente se hace referencia como el "instrumento constitutivo” de la
organizacion. De manera general, las organizaciones internacionales establecidas mediante
tratados tienen, con arreglo al derecho internacional, una personalidad juridica
independiente de la de sus miembros™. Por tanto, la posicion juridica es andloga a la del
establecimiento de un régimen permanente mediante un tratado. Asi pues, las
consideraciones aplicables a los regimenes permanentes, examinadas en los parrafos 9) a
15), se aplican en general a los instrumentos constitutivos de las organizaciones
internacionales. Como proposicion general, dichos instrumentos no se ven afectados por la
existencia de un conflicto armado en las tres situaciones previstas en el proyecto de articulo
37. En la era moderna, hay escasas evidencias de practicas en contrario. Este es el caso, en
particular, de las organizaciones internacionales de ambito universal o regional cuyo
mandato incluye la solucion pacifica de controversias.

68)  Esta proposicion general no afecta a la aplicabilidad de la reglas de la organizacion
internacional, que incluyen su instrumento constitutivo’®, a cuestiones subsidiarias como la
continuacion de la participaciéon de sus miembros en las actividades de las organizaciones
internacionales, la suspension de dichas actividades ante la existencia de un conflicto
armado, e incluso la cuestion de la disolucion de la organizacion.

k) Los tratados relativos a la solucion internacional de controversias por
medios pacificos, en particular mediante la conciliacion, la mediacion,
el arbitraje y el arreglo judicial

69) Esta categoria no ocupa un lugar destacado en la doctrina y en cierta medida se
solapa con la categoria de tratados multilaterales que establecen un régimen internacional.
Sin embargo, algunos autores reconocen explicitamente la continuidad de la aplicacion de
los tratados que establecen mecanismos para la solucion pacifica de las controversias
internacionales’’. De conformidad con este principio, se aplicaron los convenios especiales

73

74

75

76

77

Véase el parrafo 4) del comentario al articulo 2 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
las organizaciones internacionales, supra.

Reparacion por daiios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, 1.C.J. Reports 1949, pag. 185;
Interpretacion del Acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la OMS y Egipto, 1.C.J. Reports 1980,

pag. 73, parr. 37 ("Las organizaciones internacionales son sujetos de derecho internacional y, como
tales, estdn obligados por las obligaciones que les incumban en virtud de las normas generales del
derecho internacional, sus instrumentos constitutivos o los acuerdos internacionales en que sean
parte"); y Legalidad del uso por los Estados de armas nucleares en conflictos armados, I.C.J. Reports
1996, pag. 66, parr. 25.

Véase la resolucion de 1985 del Instituto de Derecho Internacional, articulo 6 ("Un tratado por el que
se establece una organizacion internacional no se vera afectado por la existencia de un conflicto
armado entre cualquiera de sus partes"), Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 61-11,

pags. 199 a 255.

Convencion de Viena sobre la representacion de los Estados en sus relaciones con las organizaciones
internacionales de caracter universal, 1975, articulo 1 (34).

Véase S. H. Mclntyre, Legal Effect of World War 11 on Treaties of the United States (La Haya:
Martinus Nijhoff, 1958), pags. 74 a 86; y McNair, (nota 27 supra), pag. 720. Véase también Manley
O. Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1920-1942, Nueva York,

Macmillan, 1943.
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concertados antes de la primera guerra mundial para llevar a cabo los arbitrajes
correspondientes después de la guerra.

70)  Los tratados que entran dentro de esta categoria estan relacionados con instrumentos
convencionales sobre procedimientos internacionales de solucion de controversias, es decir,
procedimientos entre sujetos de derecho internacional. Esa categoria no se amplia, de por
si, a mecanismos para la proteccion de los derechos humanos que, no obstante, quedan
incluidos en el apartado f) (los tratados para la proteccion internacional de los derechos
humanos). Tampoco incluye los mecanismos convencionales de solucion pacifica de
controversias surgidas en el contexto de inversiones privadas en el extranjero que, no
obstante, pueden quedar incluidos dentro del epigrafe e) como "acuerdos relativos a
derechos privados".

71)  La supervivencia de este tipo de acuerdos se ve también favorecida por el articulo 9
del proyecto de articulos (notificacion de la intencién de dar por terminado un tratado, de
retirarse de ¢l o de suspender su aplicacion), que prevé el mantenimiento de los derechos o
las obligaciones de los Estados respecto del arreglo de controversias (véase el parrafo 7) del
comentario al proyecto de articulo 9).

1) Los tratados relativos a las relaciones diplomaticas y consulares

72)  Los tratados relativos a las relaciones diplomaticas también figuran en la lista
indicativa. Aun cuando la practica no estd bien documentada, no es infrecuente que las
embajadas permanezcan abiertas en tiempo de conflicto armado. En cualquier caso, las
disposiciones de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas sugieren que
dicho instrumento se aplica en tiempo de conflicto armado. De este modo, el articulo 24 de
esa Convencion dispone que los archivos y documentos de la misiéon son "siempre"
inviolables; esta palabra se afiadid6 en la Conferencia de Viena para dejar claro que la
inviolabilidad continuaba en caso de conflicto armado’. En otras disposiciones se utiliza la
expresion "aun en caso de conflicto armado", por ejemplo en el articulo 44 relativo a las
facilidades para la salida. El articulo 45 reviste especial interés ya que dispone lo siguiente:

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

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

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

c) El Estado acreditante podra confiar la proteccion de sus intereses y de
los intereses de sus nacionales a un tercer Estado aceptable para el Estado receptor."

73)  El principio de supervivencia esti reconocido por algunos comentaristas™. La
especificidad del régimen que establece la Convenciéon de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas fue descrita en términos categéricos por la Corte Internacional de Justicia en
el asunto relativo al Personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdan. En
palabras de la Corte:

8 Véase Eileen Denza, Diplomatic Law, A Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic

Relations, 2° ed., Oxford, Clarendon Press, 1998, pag. 160.

Véase por ejemplo C. C. Chinkin, "Crisis and the Performance of International Agreements: The
Outbreak of War in Perspective", Yale Journal of World Public Order, vol. 7, 1981-1982, pag. 177,
en especial pags. 194 y 195. Y el Memorando de la Secretaria (A/CN.4/550 y Corr.1), parr. 36.
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"En resumidas cuentas las normas del derecho diplomatico constituyen un
régimen auténomo, que, por una parte, establece las obligaciones del Estado
receptor en lo que respecta a las facilidades, privilegios e inmunidades que han de
concederse a las misiones diplomaticas y, por otra, prevé su posible abuso por los
miembros de la misidon y especifica los medios de que dispone el Estado receptor
para contrarrestar cualquier abuso de este tipo. Esos medios son, por su propia
naturaleza, enteramente eficaces, ya que, a menos que el Estado acreditante retire en
el acto al miembro de la misiéon contra el que se han formulado objeciones, la
perspectiva de una pérdida casi inmediata de sus privilegios e inmunidades, como
consecuencia de la retirada por el Estado receptor de su reconocimiento en cuanto
miembro de la mision, obligara en la practica a esa persona, por su propio interés, a
abandonar el pais sin demora. Pero el principio de la inviolabilidad de la persona de
los agentes diplomaticos y de los locales de las misiones diplomaticas es uno de los
pilares mismos de este régimen establecido desde hace tanto tiempo, a cuya
evolucion las tradiciones del islam han aportado una contribucidon sustancial.
Ademas, el caracter fundamental del principio de inviolabilidad esta fuertemente
destacado en las disposiciones de los articulos 44 y 45 de la Convencion de 1961
(véanse también los articulos 26 y 27 de la Convencion de 1963). Incluso en el caso
de un conflicto armado o de ruptura de las relaciones diplomaticas, esas
disposiciones requieren que el Estado receptor respete tanto la inviolabilidad de los
miembros de una misiéon diplomatica como la de los locales, bienes y archivos de la
mision."*

74) La Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 1961, estaba en vigor
tanto para el Irdn como para los Estados Unidos. En cualquier caso, la Corte puso
razonablemente en claro que el derecho aplicable incluia "las normas aplicables del derecho
internacional general" y que la Convencidn era una codificacién de ese derecho®'.

75) Al igual que ocurre con los tratados relativos a las relaciones diplomaticas, también
en el caso de los tratados relativos a las relaciones consulares hay razones fundadas para
incluir esos tratados en la categoria de acuerdos cuya aplicacion no queda necesariamente
terminada o suspendida en caso de conflicto armado. Se reconoce ampliamente que las
relaciones consulares pueden continuar aun en caso de ruptura de relaciones diplomaticas o
de conflicto armado®. Las disposiciones de la Convenciéon de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1963 indican que se aplica en tiempo de conflicto armado. De este modo, el
articulo 26 dispone que las facilidades que ha de otorgar el Estado receptor a los miembros
de la oficina consular, y demas personas, para su salida, se daran "aun en caso de conflicto
armado". Y el articulo 27 dispone que el Estado receptor "incluso en caso de conflicto
armado" respetard y protegera los locales consulares. El principio de supervivencia es
reconocido por Chinkin®.

76) La Corte Internacional de Justicia, en su fallo en la causa relativa al Personal
diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teherdan hizo hincapié en el caracter
especial de las dos Convenciones de Viena de 1961 y 1963.

77)  La Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares estaba en vigor tanto para el
Iran como para los Estados Unidos. Ademas, la Corte reconocié que la Convencion

80 1.C.J. Reports 1980, pag. 3, parr. 86.

81 Ibid., parr. 45, parr. 90 y (en la parte dispositiva) parr. 95.

8 Luke T. Lee, Consular Law 2* ed., Oxford, Clarendon Press, 1991, pag. 111.

8 C. Chinkin (nota 104 supra), pags. 194 y 195. Véase también el Memorando de la Secretaria
(A/CN.4/550 y Corr.1), parr. 36.
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constituia una codificacion del derecho y puso razonablemente en claro que el derecho
aplicable incluia "las normas aplicables del derecho internacional general"®,

78)  En cuanto a la practica regional, puede ser de interés una decision del Tribunal de
Apelacion de California (Primer Distrito). El Tratado de amistad, comercio y derechos
consulares entre los Estados Unidos y Alemania, de 8 de diciembre de 1923, exoneraba del
pago de impuestos por los terrenos y edificios utilizados por cada uno de esos Estados en el
territorio del otro. No obstante, los impuestos se recaudaron cuando Suiza, en calidad de
cuidador y, posteriormente, el Gobierno federal ocuparon los locales del Consulado General
de Alemania en San Francisco. Los demandados alegaron que el Tratado de 1923 ya no era
de aplicacion, o que esta habia quedado suspendida, ante el estallido de la segunda guerra
mundial. No obstante, el Tribunal de Apelacion estimé que el Tratado y las exenciones en
¢l previstas no habian quedado derogadas "ya que la exencidon de impuestos que en ¢l se
recogia no era incompatible con la existencia de un estado de guerra". Si bien puede
entenderse que este asunto es una afirmacion de la continuidad de la aplicacion de un
tratado de amistad y comercio, el Tratado de 1923 también afectaba a las relaciones
consulares y, por tanto, puede servir de ejemplo de la supervivencia de acuerdos relativos a
las relaciones consulares®.

GE.11-62071

8 J.C.J. Reports 1980, pag. 3, parr. 45; parr. 90 y (en la parte dispositiva) parr. 95.
8 Brownell v. City and County of San Francisco, 21 de junio de 1954, I.L.R. 1954, pag. 432, y en

especial pag. 433.

23



