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INTRODUCCION

“The notion of rebus sic stantibus is notoriously difficult and contested; indeed it
has often been described as the enfant terrible of international law. ”’

(Opinion of Mr Advocate General Jacobs delivered on 4 December 1997. - A.
Racke GmbH & Co. v Hauptzollamt Mainz)

La doctrina rebus sic stantibus conlleva una interrogante tanto teérica como préactica
sobre el Derecho de los Tratados y, especificamente, sobre la posibilidad de la revision o
terminacion de un tratado por un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con
posterioridad a su celebracion. De esta manera, los efectos de la doctrina se relacionan
directamente con los limites de la fuerza vinculante de los tratados en general, por lo que,
I6gicamente, su desarrollo no ha estado exento de tropiezos y controversias. Asi, la evolucion
del rebus sic stantibus resulta especialmente atractiva ya que permite ilustrar, de manera
ejemplar, el cambio en las ideas legales de acuerdo con las necesidades y requerimientos de
los distintos periodos histdricos.

En linea con lo anterior, es interesante notar que la mas abundante literatura sobre la
doctrina en Derecho Internacional la empezamos a encontrar solo después del término de la
Primera Guerra Mundial, la cual, inspirada por los agudos problemas de la época, pretenderia
buscar una solucién pacifica a los desafios juridicos de la posguerra y del siglo XX.
Justamente, sera probablemente éste el puntapié inicial que terminara desembocando en la
codificacion final de la doctrina en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 (en adelante, “CDV”’). Empero, tampoco hemos de desconocer el desarrollo previo
de la doctrina, la cual, a pesar de tener su origen en el Derecho Privado, en los afios previos

a la guerra ya contaria con bastante reconocimiento en Derecho Internacional.

En virtud de lo sefialado, el presente trabajo, basandose en un anélisis cronoldgico de
la doctrina rebus, pretende ser una investigacion recopilatoria cuyo objetivo primario es
examinar el desarrollo y creciente aplicacion de la doctrina en Derecho Internacional. No

obstante, es innegable que una mera exposicion sobre el desarrollo del rebus sic stantibus



resulta un tanto fatil si es que éste no puede llegar a ser considerado como una regla
universalmente aceptada de Derecho Internacional. Por lo mismo, sin perjuicio de la
naturaleza investigativa de nuestro trabajo, también defenderemos el punto de que en la
actualidad habria amplio consenso para sustentar la idea de que la doctrina corresponde a una

regla de Derecho Internacional consuetudinario.

En el Capitulo I partiremos estudiando los origenes de la doctrina en el Derecho
Privado como morigeradora excepcional de la fuerza obligatoria de los pactos. Luego,
explicaremos como es ésta trasladada al ambito del Derecho Internacional Pablico, en donde
su caracter y alcance serian objeto de diversas discusiones doctrinales. Asimismo,
expondremos de forma breve como la doctrina seguiria desarrollandose en el Derecho

Privado, particularmente en el Derecho Civil y en el Derecho Internacional Privado.

En el capitulo 11 estudiaremos la aplicacion préctica de la doctrina desde sus primeras
manifestaciones hasta la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados
de 1969. De estas manifestaciones nos sera posible concluir que, incluso antes de la
celebracion de la Convencidn, la doctrina del rebus sic stantibus ya constituia una regla de
Derecho Internacional reconocida por la practica estatal y por organizaciones

internacionales.

En el Capitulo 11, analizaremos como la doctrina llegaria a ser reconocida en el
principal instrumento del Derecho de los Tratados: la Convencion de Viena de 1969. Especial
relevancia le prestaremos a los trabajos preparatorios de ésta y a los aportes de los special
rapporteurs de la Comision de Derecho Internacional (en adelante, “CDI”), Sir Gerald
Fitzmaurice y Sir Humphrey Waldock. Los trabajos de estos destacados autores
conformarian la base del actual articulo 62 de la CDV, el cual codifica la doctrina del cambio
fundamental en las circunstancias. Adicionalmente, analizaremos las reacciones de los

Estados a este precepto en la forma de reservas, declaraciones interpretativas y objeciones.

Un anélisis pormenorizado del articulo 62 y de la institucion del cambio fundamental
en las circunstancias sera desarrollado en el Capitulo IV. Aqui, ademaés de estudiar el articulo
62 como parte de las distintas hipdtesis de extincion de tratados regulados por la CDV,

analizaremos sus diversos elementos y las consecuencias de su invocacion. Asimismo,



examinaremos brevemente el tratamiento que le daria a la doctrina la Convencién de Viena
de 1986 sobre tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre

Organizaciones Internacionales entre si.

Posteriormente, en el Capitulo V nos centraremos en los casos contenciosos en los
cuales el articulo 62 ha sido invocado ante la Corte Internacional de Justicia (en adelante,
“CIJ”), estos son, los Casos sobre Jurisdiccion en Materia de Pesquerias de 1973 (Reino
Unido v. Islandia; Alemania v. Islandia), y el Caso del Proyecto Gab¢ikovo-Nagymaros de

1997 (Hungria v. Eslovaquia).

Finalmente, creemos importante destacar que, si bien en la actualidad existe
abundante literatura recopilatoria en torno a esta teoria, la mayoria corresponde a fuentes en
inglés o francés, no habiendo, hasta donde sabemos, ningln estudio sistematico y exclusivo
en esparfiol. Por esto, nuestra tesis tiene la pretension de ser la primera recopilacion, en idioma

castellano, de la historia y aplicacion del rebus sic stantibus en Derecho Internacional.



CAPiTULO I: ASPECTOS GENERALESDE LADOCTRINAREBUSSICSTANTIBUS
Los PACTOS: LA ESTABILIDAD VERSUS EL CAMBIO

Los pactos —sean contratos, sean tratados— son el principal mecanismo mediante el
cual los sujetos de derecho —sean individuos, sean Estados— regulan, a través de su voluntad,

sus intereses juridicos.

Asi, los acuerdos convencionales son la primordial fuente de Derecho en las diversas
areas juridicas: en el Derecho Civil, en el Derecho Comercial, y también, en el Derecho
Internacional. En tal calidad, los pactos ofrecen la gran ventaja —por sobre otras fuentes de
Derecho como la costumbre, los principios, la doctrina o la jurisprudencia— de tender a la
estabilidad y seguridad de las relaciones juridicas. En efecto, los pactos, cualquiera sea su
forma o denominacion, tienen la caracteristica inherente de “congelar” el Derecho al
momento de su conclusién, fijando derechos y obligaciones en un determinado momento del

tiempo?.

Pero sucede que esta gran virtud de los pactos resulta, a ratos, su mayor debilidad. Y
es que el tiempo pasa, las circunstancias cambian, el mundo avanza, y los acuerdos siguen

ahi, firmes y estoicos: pacta sunt servanda, lo pactado obliga.

Es en este escenario donde se puede observar el antagonismo que inspira la presente
memoria: la estabilidad de los pactos versus el cambio en las circunstancias; pacta sunt
servanda versus rebus sic stantibus, una tension que histéricamente ha marcado tanto al

Derecho de los contratos como al Derecho de los tratados.

Ahora bien, es menester sefialar que el Derecho si admite mecanismos que permiten
adaptar los pactos a nuevas circunstancias. En términos generales, es plausible distinguir tres

hip6tesis que permite a las partes de un acuerdo liberarse de sus obligaciones?.

! Christina Inder, “Stability and Change in Times of Fragmentation: The Limits of Pacta sunt servanda
Revisted”, Leiden Journal of International Law 25, n°4 (2012), 909.

2 Malgosia Fiztmaurice, “Exceptional Circumstances and Treaty Commitments”, en The Oxford Guide to
Treaties, Duncan B. Hollis, ed. (Oxford: Oxford University Press, 2014), 603.



La primera de ellas es que las partes, al celebrar un acuerdo, son soberanas para incluir
en dicho pacto cualquier tipo de “clausulas de escape” esto es, disposiciones que permitan
extinguir, suspender o modificar las obligaciones ante el acaecimiento de determinados
hechos, el cumplimiento de ciertas condiciones, o cualquier contingencia que las partes

estimen.

La segunda hipdtesis es que las partes pueden acordar dejar sin efecto un determinado
acuerdo una vez que éste ya se encuentre vigente. Tiene sentido, pues, que la misma fuerza
generadora de obligaciones —el acuerdo de voluntades—, permita a las partes extinguir dichas
obligaciones. Asi, los contratantes pueden extinguir por resciliacion las obligaciones de un
contrato; los Estados pueden acordar ponerle fin a un tratado a través de uno nuevo que lo

derogue expresamente, por ejemplo.

Se puede observar, que en estas primeras dos alternativas existe un elemento comun:
ambas formas de hacer cesar la fuerza obligatoria de los acuerdos emanan del
consentimiento. En el primer caso, el consentimiento se expresa en el mismo pacto, al
momento de su conclusion; en el segundo caso, el consentimiento se expresa posteriormente,

durante la vigencia del acuerdo.

La tercera alternativa, sin embargo, involucra una serie de circunstancias
excepcionales que pueden ser invocadas por las partes para evitar o eliminar las obligaciones
emanadas de sus acuerdos®. En particular, nos abocaremos a estudiar la doctrina del rebus
sic stantibus, la cual puede ser conceptualizada, en términos muy generales, como aquella
institucion en virtud de la cual los acuerdos dejan de ser obligatorios, cuando cambian las

circunstancias.

ORIGENES DE LA DOCTRINA REBUS SIC STANTIBUS

En virtud de lo sefialado anteriormente, es imposible analizar el rebus sic stantibus
sino a la luz del pacta sunt servanda. Por ello, resulta relevante partir este analisis historico

desde lo segundo. Y es que pocas reglas juridicas han tenido una influencia moral y religiosa

% Ibid.
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tan profundamente arraigada como el principio de la santidad de los acuerdos, esto es, el

Ilamado pacta sunt servanda.

En la antigliedad, este principio fue desarrollado en el oriente por los caldeos, los
egipcios y los chinos, quienes creian que los dioses formaban parte directa en la mismisima

formacion y cumplimiento del contrato, actuando como garantes de éste*.

Respecto a nuestros antepasados juridicos directos, esto es, los pueblos del
Mediterraneo y mas especificamente el pueblo romano, los primeros contratos también nacen
vinculados al credo religioso de la época, de tal manera que, al momento de su celebracion,
debia prestarse un juramento ante los dioses. Asi, el quebrantamiento del contrato implicaba
la ira de éstos®. Este carécter religioso del poder vinculante de los contratos es luego
reafirmado en “La Biblia”, que establece claramente en el Evangelio segin San Mateo, la

idea de que las obligaciones contraidas deben cumplirse.

Como queda de manifiesto, el principio fundamental del Derecho privado romano, y
piedra angular del poder contractual correspondia al pacta sunt servanda. En un régimen
donde la estabilidad era valor sumo, los juristas de la época ni siquiera reconocian la

posibilidad de relevar a las partes de sus obligaciones en caso de circunstancias imprevistas®.

Pero incluso en esta concepcion romana, el principio reconocia ciertos limites. Asi,
la disolucion unilateral del contrato era permitida si una de las partes incumplia sus
obligaciones contractuales (ej.: en el caso de un mandato); o en el caso de la llamada “laesio
enormis”’ (lesion enorme), esto es, el derecho a disolver un contrato en caso de que el precio

de venta o el precio de compra fuera mayor o menor a su valor comercial real.

No obstante lo anterior, no seria sino hasta Séneca, quien habiendo sido influenciado
por Ciceron, concibe la idea juridica modificatoria del pacta sunt servanda llamada ‘“rebus

sic stantibus”, senalando que “todas las condiciones deben ser iguales a como eran cuando

4 Hans Wehberg, “Pacta sunt servanda”, The American Journal of International Law 53, n° 4 (1959), 775.

> Mihai Olariu, “Contracts in Roman Law” (Bucharest: Romanian-American University),
https://go0.gl/SdgK4Y.

¢ Ewoud Hondius y Hans Christoph Grigoleit, eds., Unexpected Circumstances in European Contract Law
(Cambridge: Cambridge University Press, 2011), 16.
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se celebro el contrato”, es decir, que de acuerdo con esta doctrina, un contrato Seria vinculante

solo mientras las circunstancias bajo las cuales se hubiere celebrado no cambiaren.

La idea filosofica implicita a esta doctrina es ejemplificada por Cicerdn, quien sefiala
que no seria ético para un depositario el devolver una espada a su depositante si dicho
depositante hubiera perdido la cordura. Segun el filésofo, este seria un caso en que un acto
en principio honorable (devolverle al duefio su propiedad), podria tornarse en un acto
deshonorable. Aunque el Derecho Romano jamas desarrollaria una regla general de rebus sic
stantibus, si podemos encontrar instituciones romanas que parecen reconocer hasta cierto
punto la doctrina. En este sentido encontramos la legis actio per condictionem, a través del
cual se reconocia como base de una demanda, el hecho de que una de las partes se hubiera

enriquecido de manera injusta a expensas de la otra’.

Pese a lo anterior, no seria sino hasta el trabajo de los glosadores y canonistas
medievales que, derivado del Corpus Juris Civilis y del Corpus Juris Canonici, naceria un
principio general de rebus sic stantibus. Su origen especifico es discutido, habiendo quienes
atribuyen la génesis del rebus sic stantibus al caso especifico de la condictio causa data
causa non secuta del Corpus Juris Civilis, y quienes dicen gue el verdadero origen estaria en
las reglas sobre comodato y matrimonio del Decretum Gratiani y del Liber Extra
respectivamente®. De entre los primeros, es importante mencionar al jurista italiano Bartolo
de Saxoferrato, quien, en su comentario a la regla del Corpus antes mencionada, introducira
la idea de una “condicion implicita” (rebus sic se habentibus), aplicable a todo tipo de
contratos®. Por su parte, otros habrian querido ver en la regla del Decretum de Graciano sobre
el comodato, el antecedente méas importante del rebus sic stantibus. Esta regla establecia que
el comodatario no estaria obligado a devolver la cosa prestada si, como resultado de un
cambio en las circunstancias, la devolucion de la cosa pudiera acarrear un peligro
considerable al comodante o a un tercero. Asi, la cosa habria de ser devuelta solo cuando la

situacion peligrosa llegara a su fin. Luego, mediante una cita expresa a la glosa del Decretum

" Athanassios Vamvoukos, Termination of treaties in International Law: The doctrines of Rebus sic stantibus
and Desuetude (Oxford: Clarendon Press, 1985), 6.

8 1bid., 8-9.

® Irene Kull, “About Grounds for Exemption from Performance under the Draft Estonian Law of Obligations
Act (Pacta Sunt Servanda versus Clausula Rebus sic Stantibus)”, Juridica International, n° 6 (2001), 45.
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Gratiani sobre el comodato, esta regla se haria extensiva a las reglas matrimoniales del Liber

Extra.

Independiente de cuél hubiera sido su origen principal, lo cierto es que durante la Baja
Edad Media (ss. XI-XV), y de la mano del sistema feudal, la doctrina se extenderia
rapidamente entre los juristas, canonistas y glosadores de la época. El feudalismo, basado
netamente en la moral cristiana, se caracterizaba por la presencia de una serie de contratos
celebrados entre Sefiores y siervos bajo la premisa de que “los cristianos deben, por sobre
todo, ser fieles a su palabral®.” En linea con esta creencia, Santo Tomas de Aquino estipula
que se debe cumplir lo prometido incluso respecto de los enemigos, sin embargo, también
sefiala que el no poder cumplir con las obligaciones no seria un pecado en caso de que hubiera

un cambio en las circunstancias.

A fines de la Edad Media y comienzos del renacimiento, la clausula rebus sic
stantibus seria abordada por distinguidos juristas tales como el aleman Ulrich Zasius, el
italiano Andrea Alciato y el holandés Hugo Grocio!l. Este tltimo argumentaria que el poder
vinculante de un contrato puede limitarse s6lo en dos casos: (i) cuando la voluntad
subyacente fuera defectuosa o (ii) si surgiera una situacion que fuera contradictoria con la
voluntad. Respecto a la primera opcion, Grocio limitaria fuertemente esta posibilidad,
estableciendo que solo la frustracion de las expectativas especificas de una de las partes
podria desencadenar la terminacion del contrato!2. Por su parte, el segundo caso se daria en
dos situaciones: (i) cuando el cumplimiento de la obligacion pudiera conllevar una violacion
legal, o (ii) cuando el cumplimiento de la obligacion contractual deviniera en excesivamente
onerosa para una de las partes, ya fuera por su condicion humana individualmente
considerada, 0 mediante una comparacién de la persona y la obligacion en cuestion con el
fin del contrato. Como es apreciable, esta vertiente corresponde a una concepcion mas
restringida del rebus sic stantibus, limitada a circunstancias singulares, pero no aplicandose

en la generalidad de los casos.

10 'Wehberg, “Pacta Sunt Servanda”, 776.
11 Hondius y Grigoleit, Unexpected Circumstances, 20.
12 1hid., 22.
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El acercamiento de Grocio se volveria muy influyente en la jurisprudencia europea
durante los siglos XVII 'y XVIII, siendo levemente modificada por juristas posteriores tales
como Heinrich von Cocceji® y més extensamente por Augustin Leyser, cuya contribucion
es muy importante, debido a que extiende la doctrina grociana no solo a la terminacion del

contrato, sino también a la posibilidad de su modificacion4.

Durante esta época, la doctrina también es desarrollada en el plano de la filosofia,
donde por ejemplo Maquiavelo (s. XVI) se refiere a ella en “El Principe”, sefialando que
“cuando un principe dotado de prudencia ve que su fidelidad en las promesas se convierte en
perjuicio suyo y que las ocasiones que le determinaron a hacerlas no existen ya, no puede y

aun no debe guardarlas?®.”

Por su parte, la doctrina se encuentra implicitamente reconocida en la filosofia
politica de Baruch Spinoza (s. XV1I), de acuerdo con la cual todo tratado es expresion de una
situacion politica particular y tiene fuerza vinculante s6lo mientras las relaciones politicas y
los intereses de las partes no cambien’®. La formulacion que Spinoza hace de la doctrina
resulta de gran importancia, toda vez que es en su idea sobre que las relaciones de los Estados
son de un cardcter diferente a las de los individuos, donde se reconoce la escision entre los

conceptos de rebus sic stantibus en Derecho Privado y en Derecho Internacional?’.

No obstante, no seria sino hasta Emer de Vattel (s. XVIII) que la doctrina rebus sic
stantibus encontraria cabida en el Derecho Internacionall8. Asi, la teoria de Vattel deriva la

regla rebus sic stantibus de la intencién de las partes al momento de celebrar el tratado y, por

13 Limito la aplicacion de la clausula sélo a los elementos esenciales del contrato.

14 Hondius y Grigoleit, Unexpected Circumstances, 24.

5 Nicolas Maquiavelo, El principe (Madrid: Espasa Calpe, 2008), 38.

16 \vvamvoukos, Termination of treaties, 13.

7 1hid.

18 Sin embargo, el origen exacto de la doctrina al Derecho Internacional, sigue siendo discutida. Ademas de los
autores a los que hemos aludido, se suele hablar del jurista Alberico Gentili (1552-1608), quien en su obra “De
Iure Belli Libri Tres” afirma “omnis conventio intelligur rebus sic stantibus™, esto es, se entendera que hay un
acuerdo siempre que se mantengan las circunstancias. En otras palabras, planteaba Gentili que un tratado no
tenia que ser observado si es que las circunstancias cambiaban, siempre que los cambios fueran imprevistos.
Interesante es notar que de conformidad a los postulados de Gentili, todos los acuerdos llevarian incorporadas
tacitamente la clausua rebus sic stantibus. Académie de droit international, Recueil Des Cours, Collected
Courses, 1974, Volumen 146 (La Haya: Martinus Nijhoff Publishers, 1977), 10.
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tanto, enfoca todo el asunto del cambio en las circunstancias en el ambito de la interpretacion
de los tratados?®. En los siguientes afios, la doctrina seguiria un desarrollo de manera separada
en el Derecho Privado y en el Derecho Internacional; cayendo en desgracia en el primero y

floreciendo en el segundo.

DESARROLLO CATEDRATICO DE LA DOCTRINA REBUS SIC STANTIBUS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL
Durante el siglo XX, la doctrina es reinterpretada a la luz de las nuevas teorias sobre
el Derecho Internacional, donde se consideraba a este no como un Derecho por sobre los
Estados y originado de su voluntad general, sino como un Derecho creado por los Estados
para su servicio y, por lo tanto, subordinado a las voluntades particulares de éstos2°. Sin
perjuicio de los numerosos autores que abordan el Derecho Internacional desde esta
perspectiva en esta época (entre los cuales podemos encontrar a importantes filésofos como
Johann G. Fichte o Georg W. F. Hegel??), probablemente el jurista mas destacado sea Georg
Jellinek.

De acuerdo con la concepcion de Derecho Internacional de Jellinek, la existencia de
una clausula rebus sic stantibus en los Tratados fluye de manera necesaria de la naturaleza
misma del Estado y, por lo mismo, no depende de las circunstancias de un tratado en
particular. Esto se explicaria en la idea de que la construccion del Derecho Internacional
depende de la voluntad del Estado y de su capacidad para imponerse obligaciones. Pero el
hecho de que el Estado pueda obligarse, no quiere decir que lo pueda hacer de manera
ilimitada, sino que esta limitado por su principal objetivo, esto es, su autopreservacién?2, De
esta forma, la doctrina rebus sic stantibus se expresaria como un medio para terminar los
tratados en la forma de una “regla de necesidad”, justificada a su vez en la autopreservacion

del Estado.

19 Emer de Vattel, Derecho de gentes o Principios de la ley natural: aplicados a la conducta y negocios de las
naciones y de los soberanos (Madrid: Imprenta de D. Leon de Amarita, 1834), 503.

20 \amvoukos, Termination of treaties, 16.

21 Friedrich Hegel, Filosofia del Derecho (Buenos Aires: Editorial Claridad, 1968), 275.

22 \Jamvoukos, Termination of treaties, 18.
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Luego de Jellinek, esta interpretacion decimononica de la doctrina rebus sic stantibus
llegaria a su fin tras la Primera Guerra Mundial, donde la concepcion individualista sobre el
Derecho Internacional seria reemplazada por la nocion de una comunidad de Estados
actuando mediante una voluntad general. En esta linea la doctrina seria reinterpretada de tal
manera de servir no a los intereses individuales del Estado, pero a los de la comunidad
internacional?®. De esta manera, Dionisio Anzilotti, quien probablemente sea el mas
prominente exponente de la nueva concepcion de entreguerras del rebus sic stantibus,
concebira la doctrina como una condicion resolutoria implicita basada en la regla general de
Derecho Internacional de que las partes de un tratado se vinculan sélo hasta la extensién en
que se hubieran obligado. Asi, no seria el cambio en las circunstancias como tal el que daria
por terminado el tratado, sino la voluntad de las partes que hicieron que la existencia del

tratado dependiera del mantenimiento de ciertas condiciones?4.

Por su parte, es relevante también mencionar el desarrollo que tendria la doctrina en
la naciente Union Soviética. Como es natural, la doctrina rebus sic stantibus seria
reinterpretada a la luz de la teoria marxista-leninista sobre el Estado. En este sentido, su
maximo exponente seria el jurista soviético Evgeny Korovin, quien sostendria que todo
acuerdo internacional corresponderia a la expresion del orden social establecido, el cual

debera ser resguardado siempre y cuando ese orden social perdure?>.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, el desarrollo de la doctrina rebus sic stantibus
en Derecho Internacional culminaria en el trabajo de la Comisién de Derecho Internacional
relativo al Derecho de los Tratados, esto es, La Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969.

DESARROLLO DE LA DOCTRINA REBUS SIC STANTIBUS EN EL DERECHO PRIVADO

Resulta relevante analizar la doctrina rebus sic stantibus en el marco del Derecho
Privado. Primeramente, pues como hemos visto, los origenes de la institucién estan

precisamente en el Derecho de los contratos. En segundo lugar, en cuanto ciertos autores

2 bid., 22.
24 1bid., 23.
% |bid., 25-26.
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justifican la doctrina en el Derecho Internacional sobre la base de su aceptacion en el Derecho

Privado.

A estos efectos, cabe recordar que, en 1920, con la promulgacién del Estatuto de la
Corte Permanente de Justicia Internacional, se consagraron a los “principios generales del
Derecho” como una de las fuentes de Derecho Internacional. A partir de entonces, muchos
juristas de la época volvieron a mirar con interés el desarrollo de la doctrina en el Derecho
Privado con el proposito de explicar desde esta perspectiva el rebus sic stantibus en el

Derecho Internacional.

A. Doctrina rebus sic stantibus en el Derecho Civil: Teoria de la Imprevision
a. Introduccion

A partir del siglo XIX, la doctrina rebus sic stantibus caeria en desgracia en el
Derecho Privado cuando la autonomia de la voluntad, la economia liberal y la certidumbre
legal fueran declarados como principios esenciales, adquiriendo de esta forma el pacta sunt
servanda un caracter casi dogmatico. Resulta esperable, pues, que el Codigo Civil
Napolednico, expresion maxima de los principios liberales, no consagrase la doctrina del
rebus sic stantibus. Consecuentemente, tampoco lo harian la mayoria de las legislaciones
civiles inspiradas en este cuerpo, como nuestro Codigo Civil Nacional.

No sera sino hasta el siglo XX, con el acaecimiento de las guerras mundiales y las
nuevas circunstancias que éstas produjeron, que la doctrina del rebus sic stantibus volveria a
renacer en el Derecho Privado?6. Desde entonces, diversas legislaciones han incorporado la
doctrina a sus ordenamientos juridicos, con diversos matices. Actualmente, la doctrina del
rebus sic stantibus reviste amplia importancia en el Derecho Civil, en donde es comunmente

referenciada con el nombre “Teoria de la Imprevision”.

b. Contextualizacion

En el Derecho Civil, el contrato es el principal mecanismo que tienen los individuos

para regular sus intereses. El contrato, que puede ser definido como un acto juridico bilateral

% Barbara Urrejola Scolari, “Teoria de la Imprevision” (Memoria de licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de Chile, 2003), 46.
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(convencién) que crea obligaciones?’, es naturalmente un elemento estabilizador de las
relaciones juridicas, ya que vincula a los individuos a sus promesas, quedando estos

obligados a cumplir sus pactos.

Si bien en el contrato las partes previenen hechos futuros, puede suceder que los
contratantes no hayan previsto determinadas situaciones que acaecen Yy modifican
importantemente los efectos de un determinado contrato. Asi, en la Teoria de la Imprevision,
la cuestion central se mantiene: ;puede un cambio en las circunstancias alterar las

obligaciones pactadas?

En este marco, la Teoria de la Imprevision puede definirse como la “doctrina juridica
que sostiene que el juez puede intervenir a peticion de cualquiera de las partes, en la
ejecucion de la obligacion, con el objeto de atenuar sus efectos, cuando, a consecuencia de
acontecimientos imprevisibles para las partes en el momento de formarse el vinculo juridico,
ajenos a su voluntad y que producen perturbaciones graves, la ejecucion de la obligacion se
hace més dificil o mas onerosa para una de las partes, existiendo la conviccion de que siendo
previsibles estas perturbaciones las partes no se habrian obligado en las condiciones

fijadas™ 28,

c. Requisitos para la aplicacion de la Teoria de la Imprevision

Podemos enfocar los requisitos de la Teoria de la Imprevision en el contrato mismo
y en la imprevision. Asi, tradicionalmente se sefiala que los requisitos para que opere la teoria

de la imprevision son?9;

a) Que se trate de un contrato oneroso, conmutativo, de ejecucion diferida o de tracto
sucesivo.

e El contrato debe ser oneroso en el sentido que beneficie aambas partes (por oposicion

a gratuito). Importante es notar que esto no implica que el contrato deba

27 Jorge Lopez Santa Maria, Los contratos, parte general (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998), 15.

28 Lorenzo de la Maza, “La Teoria de la Imprevision (En relacién con el Derecho Civil Chileno)” (Memoria de
licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, 1933), punto 20.

2 Urrejola, “Teoria de la Imprevision”, 106 y ss.
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necesariamente ser bilateral, pues es perfectamente plausible encontrar contratos

unilaterales onerososs°.

El contrato debe ser conmutativo, pues en estos contratos las partes, al momento de
contratar, pueden realizar una proyeccion sobre la utilidad que puede derivar del
negocio juridico. Esto, por oposicion a los contratos aleatorios, en los cuales las partes

asumen un riesgo no previsto al momento de contratar.

El contrato debe ser de ejecucion diferida o tracto sucesivo pues es necesario que
exista un lapso de tiempo en el que acaezca la imprevision. La imprevision no puede

acaecer en los contratos de ejecucién inmediata.

b) Que acaezca la imprevision

El acontecimiento debe ser sobreviniente a la celebracién del contrato, esto es,

posterior a su celebracion.

El acontecimiento debe imprevisible al momento de celebrar el contrato, lo que
implica que las partes no hayan estipulado los efectos juridicos de que dicho evento

sobreviniera incluyendo clausulas que lo previeran.

El acontecimiento debe ser independiente de la voluntad de las partes, esto es, sin

mediar dolo o culpa por parte de ellas.

El acontecimiento, sin hacer material y absolutamente imposible la ejecucion de la
obligacion, debe dificultarla en forma considerable, haciéndola excesivamente

onerosa.

%0 Jorge Lopez Santa Maria, “Las clasificaciones de los contratos formuladas en los articulos 1440 y 1441 del
codigo civil chileno. Contratos gratuitos y onerosos, conmutativos y aleatorios”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, n°7 (1983), 31y ss.
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d. Efectos de la Imprevision

Como hemos indicado, en nuestra doctrina nacional, el efecto que se le suele atribuir
a la Teoria de la Imprevision es el de admitir la Revision Judicial del contrato, acaecida la

imprevision.

En este sentido, la Teoria de la Imprevision se configura como excepcién al principio
de intangibilidad de los contratos. Esta intangibilidad —corolario necesario del pacta sunt
servanda— implica que el contrato no puede ser modificado ni por el legislador ni por el juez.
Estos —el legislador y el juez—, “al igual que las partes, deben atenerse a la palabra dada,
respetando fielmente las estipulaciones convenidas por los contratantes™!. La
intangibilidad, sin embargo, no es absoluta, y la Teoria de la Imprevision seria precisamente

un caso en el que si se admitiria una intervencion judicial que pudiera alterar lo pactado.

El juez podria, desde luego, rechazar la configuracion de la imprevision en el caso
concreto. Pero en caso de que aceptara el acaecimiento de la imprevision, la intervencion

judicial necesariamente culminaria en uno de los siguientes escenarios32:

a) Reajuste de alguna de las prestaciones del contrato que equilibre el desbalance

originado por la imprevision.
b) Suspensidn de las prestaciones del contrato por un término prudencial.
c) Laterminacién o la resolucién del contrato.

Sin embargo, en otros ordenamientos juridicos se han discutido o consagrado otros
posibles efectos, a saber33:

e Otorgar a la parte afectada accion resolutoria.

e Resolucion ipso iure.

31 Lépez, Los contratos, parte general, 278.

32 William Jiménez Gil, “La Teoria de la Imprevision ¢Regla o Principio?”, Misién Juridica: Revista de
Derecho y Ciencias Sociales 2, n°2 (2009), 46.

% De la Maza, “Teoria de la Imprevision”, punto 51.
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e Otorgar a la parte afectada accion de reajuste de los términos del contrato.
e Suspension del contrato.

B. Doctrina rebus sic stantibus en la Contratacién Internacional
a. Contextualizacion

En el ambito de la contratacion internacional, el rebus sic stantibus juega un papel
importantisimo, de tal manera que incluso cuando las legislaciones nacionales no lo
consagran expresamente, éste se ha intentado justificar a través del principio de buena fe
contractual. Asi, se ha ido creando la vision de que el rebus sic stantibus corresponderia al

resultado de la interpretacion del pacta sunt servanda a la luz de la buena fe34.

En este sentido, el gran dinamismo y movilidad de las relaciones comerciales
internacionales obliga generalmente a las partes a internalizar la posibilidad de que la
estructura de los contratos celebrados pueda cambiar en el tiempo. Por lo mismo, y debido al
sinnumero de sistemas juridicos que no consagran expresamente la teoria de la imprevision,
los contratantes suelen establecer clausulas de revision potencial o de adaptacion de los
contratos, las cuales participaran estableciendo ciertos limites a la fuerza obligatoria inicial
del contrato.

Una primera forma de adaptar el contrato —aunque muchas veces insuficiente—,
corresponde a las “clausulas de adaptacién automatica” o de “indexacion”. Estas suponen
que algun elemento variable del contrato sea puesto en relacién con una referencia o
parametro designado, y que un sistema de adaptacion matematica establezca la vinculacion

entre ellos en caso de variaciones futuras3® 3. No nos detendremos en este tipo de clausulas

34 Véase Eduardo Rodriguez Weil, “El rebus sic stantibus en la Contratacién Internacional”, luris Tantum
Revista Boliviana de Derecho, n°16 (2013), 49.

% Nicole Nehme Zalaquett, EI cambio de circunstancias en los contratos econdmicos internacionales: Un
acercamiento a la lex mercatoria (Santiago: Editorial Juridica Conosur, 2001), 16.

% A modo de ejemplo: A, una empresa de construccion situada en un pais X, celebra un contrato con una
empresa B para la construccién de un edificio en un pais Y. La sofisticada maquinaria para la construccion debe
ser importada desde el extranjero. Debido a una inesperada devaluacion de la moneda del pais Y (la cual
corresponde a la moneda de pago), el precio de la maquinaria incrementa radicalmente. Luego, en razon de una
clausula de adaptacion automatica incorporada en el contrato, no corresponde la renegociacion de este sino la
adaptacion del precio en virtud de lo establecido en la clausula en cuestion.
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debido a que no dicen realmente relacion con la doctrina rebus sic stantibus, sino mas bien
con una anticipacion de los riesgos del contrato y los mecanismos adecuados para

compensarlos.

Otra forma de adaptar el contrato en caso de cambios de circunstancias que afecten
las condiciones que las partes tuvieron en vista al contratar, corresponde a las “clausulas de
renegociacion” o de “imprevision”. La importancia de este tipo de cldusulas radica en que
los contratos internacionales son susceptibles de ser regulados por varios y distintos
regimenes juridicos, de tal manera que resulta fundamental precisar cuél es la ley aplicable
para determinar si ésta consagra o no la Teoria de la Imprevision. Para ello, se deben analizar
los tipos de ley aplicable: la elegida por las partes, 0 a falta de eleccion, la que disponga la

norma de conflicto vigente en el ordenamiento juridico que conozca el caso®’.

b. Posibilidad de adaptabilidad de los contratos internacionales: Clausula Hardship

Con el objetivo de evitar eventuales costos de transaccion insostenibles, la préactica
comercial internacional ha creado varios tipos de clausulas de renegociacién, dentro de las

cuales la méas utilizada corresponde a la clausula hardship2.

La clausula hardship es utilizada sobre todo por las diferencias existentes en los
distintos regimenes juridicos respecto a la Teoria de la Imprevision. Hoy en dia es una
clausula tan usual, que algunos autores han querido ver en la generalizacion de su uso, la
expresion de un principio emergente en comercio internacional; que seria el de la
renegociacion de los contratos en caso de desequilibrios creados por la modificacion de la

coyuntura®.

Si bien diversas instituciones internacionales han puesto a disposicién de los

contratantes reglas de funcionamiento y procedencia de las clausulas hardship“?, la principal

37 Véase Rodriguez Weil, “El rebus sic stantibus”, 49.

38 Bruno Zeller, “The UNIDROIT Principles of Contract Law; Is There Room for Their Inclusion into Domestic
Contracts?”, Journal of Law and Commerce 26 (2006-07), 115-127.

3% Nehme, El cambio de circunstancias, 22.

40 Asi por ejemplo, ademas de los Principios UNIDROIT de 2010, la Comision Europea de Derechos de los
Contratos ha publicado los “Principios de Derecho Europeo de los Contratos™; el grupo de estudios en materia
de contratos internacionales de la Camara Internacional de Comercio de Paris ha propuesto modelos de
clausulas de imprevision a las que los contratantes se pueden remitir; y otras organizaciones internacionales
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fuente material de regulacion de la clausula hardship la podemos encontrar en los “Principios
UNIDROIT de 2010 sobre contratos comerciales internacionales”. Estos Principios
UNIDROIT consisten en un conjunto de reglas y directrices generales en materia comercial
internacional y que constituyen una de las mas reconocidas fuentes de soft law en la practica
legal internacional. Su utilidad radica en que son principios reconocidos por innumerables
juristas, habituales en la practica diaria del comercio internacional, consagrando por tanto

principios y usos del comercio, también conocidos como lex mercatoria.

Del anélisis de las clausulas hardship que se pueden encontrar en la practica
comercial internacional, podemos decir que por regla general éstas corresponden a una
proposicion hipotética, integrada por varias circunstancias facticas cuya concurrencia
simultanea constituye el llamado “evento de hardship”, el cual pone en movimiento la
operacion de la clausula contractual. Lo anterior puede ser ejemplificado mediante la
siguiente proposicion logica: “Si A, B, C y/o D, entonces S”; siendo A, B, C y D las posibles
situaciones de hecho, y S el efecto juridico*!.

La particular forma de funcionar de la clausula hardship la permite diferenciar de la
de adaptacidn automatica, ya que mientras esta Gltima no requiere de la intervencién de las
partes ni de un tercero, traduciéndose asi en la sustitucion automatica de una prestacion por
otra nueva, la clausula hardship necesariamente provoca la renegociacion de los términos
contractuales por las partes en el caso en que la hipdtesis prevista en la clausula se haga
efectiva. Asi, como ejemplifica la profesora Nicole Nehme, “prever que en caso de
modificacion de las relaciones existentes entre dos monedas o que en caso de alza en el costo
de las materias primas, el precio sera readaptado proporcionalmente, es estipular una
clausula de indexacion; convenir que, en las mismas circunstancias las partes se reuniran

para examinar el destino del contrato, es adoptar una clausula de hardship*2.”

mas especializadas tales como FIDIC (en materia de obras publicas y obras electromecéanicas) y CNUDCI (en
materia de construccion de fabricas entregadas bajo la modalidad llave en mano) también han elaborado
clausulas tipo en estas materias.

41 Nehme, El cambio de circunstancias, 24-26.

42 Ibid., 22.
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c. Clausula Hardship en los Principios UNIDROIT

El articulo 6.2.1. de los Principios UNIDROIT reafirma la regla general del pacta
sunt servanda del articulo 1.3 disponiendo que “cuando el cumplimiento de un contrato llega
a ser mas oneroso para una de las partes, esa parte permanece obligada, no obstante, a
cumplir sus obligaciones salvo lo previsto en las siguientes disposiciones sobre “excesiva
onerosidad” (hardship).” Como deja entrever el articulo, el pacta sunt servanda no es
absoluto, sino que tiene excepciones. Luego, el articulo 6.2.2. nos sefiala cuando se configura
el hardship: “Hay excesiva onerosidad (hardship) cuando el equilibrio del contrato es
alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo
de la prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la

prestacion que una parte recibe ha disminuido, y:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja

después de la celebracion del contrato.”

La razén es que, si hubiesen sido conocidos por las partes al momento de la
celebracion del contrato, éstos debieran haber sido tomados en cuenta en el mismo contrato.
En caso de encontrarnos ante este problema al inicio de la relacién juridica, se habra de
recurrir a la lesién consagrada en el articulo 3.2.7., el cual deja de manifiesto la necesidad de
fijar el momento del desequilibrio en el inicio de la relacion: “Una parte puede anular el
contrato o cualquiera de sus clausulas si en el momento de su celebracion el contrato o
alguna de sus clausulas otorgan a la otra parte una ventaja excesiva (...).” Ademas, es

relevante destacar que es s6lo a la parte en desventaja a la que se le exige conocimiento.

(b) “los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en

desventaja en el momento de celebrarse el contrato™;

Se trata de una cuestion exclusivamente factica determinar si los hechos pudieron o
no ser previstos por la parte afectada en el caso concreto. Asi, el adecuado test de
razonabilidad debera efectuarse de acuerdo con las caracteristicas de la parte contratante, la

naturaleza del contrato, y las circunstancias bajo las cuales ocurrio el evento de hardship.

(c) “los eventos escapan al control de la parte en desventaja’; y
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(d) “el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja’.

La letra (c) cubriria casos como desastres naturales, problemas geopoliticos (ej.:
guerras), y en general cualquier circunstancia ante la cual la parte agraviada no pudiera
intervenir. Asi, si la parte afectada hubiera podido influir en los hechos causantes de la

excesiva onerosidad, no tendra derecho a invocar la misma para modificar el contrato.

Por su parte, en lo relativo al riesgo, el hardship se aplicaré ya sea que éste se hubiera

asumido explicita o implicitamente, segun la naturaleza del contrato*3.

43 Giacomo Marchisio, “Rebus Sic Stantibus: A Comparative Analysis for International Arbitration” (Julio,
2012), disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2103641

25


https://ssrn.com/abstract=2103641

CapituLo II: LA DOCTRINA REBUS SIC STANTIBUS ANTES DE LA
CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS DE 1969

INTRODUCCION

Este capitulo procura hacer una revision pormenorizada del tratamiento que la
comunidad internacional le daba a la doctrina rebus sic stantibus hasta su recopilacion por la
CDV de 1969, permitiendo explicar asi el proceso que habria llevado a su codificacion, como

también defender su caracter de norma consuetudinaria de Derecho Internacional.

En primer lugar, hemos realizado una seleccion de algunos episodios diplométicos en
que ciertos Estados han invocado la doctrina rebus sic stantibus. Esta seleccion persiguio,
ante todo, abarcar el mayor espacio de tiempo posible con el objeto de demostrar que la
practica diplomatica del cambio fundamental en las circunstancias no es una cuestion
moderna, sino que tiene varios siglos. Asimismo, hemos preferido desarrollar aquellos casos
que involucraron a naciones de “mayor relevancia” en el desarrollo del Derecho Internacional
contemporaneo, como también aquellos que fueron abordados por los special rapporteurs de
la CDI, Sir Gerald Fitzmaurice (1956-1960) y Sir Humphrey Waldock (1962-1966).

Por lo anterior, existen varios casos que no han sido seleccionados, entre los cuales
podemos destacar “La Revision del Tratado Clayton-Bulwer de 1850, la “Anexion de
Bosnhia-Herzegovina por parte del Imperio Austrohtingaro”, “La Terminacion del Tratado
relativo a la Independencia e Integridad Noruega de 19077, “La Denuncia del Tratado Chino-
belga”, “La suspension del Pago de Deudas de Guerra por parte de Francia a Estados

Unidos”, entre otros#4.

En segundo lugar, hemos analizado otro tipo de reconocimientos internacionales,
como algunos tratados multilaterales que se han referido directa o indirectamente a la

doctrina, y al menos un reconocimiento explicito de parte del Secretario General de Naciones

4 Al respecto, resulta interesante consultar el compendio de casos realizado por el Profesor Haraszty en su libro
Treaties and the Fundamental Change of Circumstances de 1975, y por el Profesor Athanassios Vamvoukos
en su libro Termination of treaties in International Law: The doctrines of rebus sic stantibus and desuetude de
1985, como también los trabajos de los relatores especiales de la Comisién de Derecho Internacional,
Fitzmaurice y Waldock.
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Unidas. En este punto, asi como con los episodios diplomaticos, utilizamos un criterio similar

para determinar qué tratados y estudios analizar.

En tercer lugar, elegimos un par de casos ante Cortes internacionales y al menos uno
ante un Tribunal de relevancia cuasi-internacional (la Corte Suprema alemana). Aqui,
procuramos tratar solo aquellos casos en donde la decision del asunto en cuestion hiciera
referencia a la doctrina, y no aquellos que la tratan de forma intrascendente mencionéndola
s6lo en opiniones separadas o disidentes. Por lo mismo, hemos dejado afuera algunos casos
ante la Corte Permanente de Justicia Internacional como el relativo a “Los Decretos de
nacionalidad franceses en Tinez y Marruecos (1923)” entre Francia y Gran Bretaia, o el de
“Interpretacion del Tratado de Neuilly (1924)” entre Grecia y Bulgaria. Por su parte, tampoco
nos referiremos al caso referente al “Derecho de paso en territorio hindu (1960)” entre

Portugal y la India ante la Corte Internacional de Justicia.

Finalmente, también hemos analizado las mas importantes iniciativas internacionales
que, antes de la CDV, pretendieron codificar una regla objetiva y general de rebus sic
stantibus.

PRACTICA DE LOS ESTADOS
A. Episodios Diplomaticos

a. La Disputa entre Inglaterra y los Paises Bajos por el Tratado de Nonsuch de 1585

En 1585, en el marco de la Guerra Anglo-espafiola (1585-1604), la Reina Isabel I de
Inglaterra celebraria el llamado “Tratado de Nonsuch” con las Provincias Unidas de los
Paises Bajos*. En virtud de dicho tratado, Inglaterra enviaria tropas en ayuda de los Paises
Bajos, y una vez reestablecida la paz, los Paises Bajos quedarian obligados a pagarle a

Inglaterra dichos servicios*.

Para 1595, aun vigente la guerra con Espafa, los recursos ingleses estarian tan

agotados, que la Reina solicitaria a los Paises Bajos la restitucion de las expensas en que

4 John Wagner y Susan Walters, eds., Encyclopedia of Tudor England, volumen 1 (California: ABC-CLIO,
2012), 798.
4 A General Collection of Treaties (London: sin editorial, 1712), https://goo.gl/3prUPp, 83-88.
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Inglaterra habia incurrido. Los Paises Bajos se negarian a dicha restitucion, alegando que, de
conformidad a los términos del Tratado, el dinero no debia ser devuelto sino hasta el fin de

la guerra®’.

El argumento de la Reina se basaria en que el Tratado de Nonsuch, que disponia que
la deuda seria pagadera solo una vez restituida la paz, no seria aplicable al caso, pues habria
existido un cambio en las circunstancias (en particular, del estado econdémico de Inglaterra)

que permitiria a Inglaterra exigir el pago de las expensas inmediatamente.

Los Paises Bajos eventualmente accederian a pagarle a Inglaterra. No obstante, lo
relevante de este episodio diplomatico es que el argumento de fondo de la Reina era
justamente el de un cambio en las circunstancias para exigir este pago antes del tiempo
estipulado, lo que probaria que la doctrina ya gozaba de cierta legitimidad en la préctica
estatal del siglo XVI48,

b. El Tratado de Neutralidad entre Prusia y Breslau de 1741

En 1741, el rey Federico Il de Prusia concluiria un tratado de neutralidad con la ciudad
de Breslau, estipulando de manera expresa que el tratado seria valido s6lo mientras las
circunstancias existentes al momento de su celebracion no cambiasen. No obstante, luego de
unos meses, el rey, basandose en un cambio en la circunstancias, desconoceria el tratado y
ocuparia Breslau. Este caso es citado debido a que el tratado contenia una clausula expresa

de rebus sic stantibus, la cual suele ser rara%°.

c. El Tratado de Aquisgran de 1748

La oponente del rey Federico Il, la reina Maria Teresa | de Austria, también haria
invocacion de la doctrina rebus sic stantibus cuando, en ocasién de la celebracion del Tratado

de Aquisgran de 1748, y que puso fin a la guerra de sucesién austriaca, exigiria la

47 Anton Poot, Crucial years in Anglo-Dutch relations (1625-1642): The political and diplomatic contacts
(Amersfoort: Hilversum Verloren, 2013), 18.

48 Tara Helfman, “Neutrality, the Law of Nations, and the Natural Law Tradition: A Study of the Seven Years’
War”, Yale Journal of International Law 30, n°2 (2005), 578.

49 Gyodrgy Haraszti, Treaties and the Fundamental Change of Circumstances (Leiden: A.W. Sijthoff, 1977), 13.
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invalidacion del acuerdo territorial del Tratado de Worms de 1743 debido a un cambio en las

circunstancias®°.

d. La Disputa entre Reino Unido y Estados Unidos por el Tratado de Comercio y
Navegacion de 1815

En Julio de 1815, Gran Bretafia y los Estados Unidos de Ameérica celebrarian un

Tratado de Comercio y Navegacion, en virtud del cual Gran Bretafia le concederia a Estados

Unidos el derecho a que sus flotas pudieran detenerse en diversos territorios britanicos, entre

los cuales se encontraba la Isla de Santa Elena.

Prontamente después de la celebracion del tratado, pero antes del intercambio de los
instrumentos de ratificacion, Gran Bretafia decidiria exiliar a Napoledn Bonaparte a esta isla.
En noviembre de 1815, el Gobierno Britanico emitiria una declaracion en la cual sostendria
la imposibilidad de cumplir con el articulo relativo a la libertad de detencién portuaria en la

isla de Santa Elena mientras se mantuviera como residencia de Napoleon.

En diciembre del mismo afio, James Madison, presidente de los Estados Unidos,
ratificaria el Tratado de Comercio y Navegacion, con sujecion a la excepcion de excluir de

sus derechos el contacto con la Isla en cuestién®l.

En mayo de 1821, Napoledn falleceria en la isla Santa Helena. En julio de ese afio, el
gobierno britanico emitiria un comunicado indicando que luego de la muerte de Napoledn,

ya no seria necesario restringir la comunicacion de la isla.

En el presente episodio, resulta relevante aclarar una singularidad: Estados Unidos
ratifica el tratado después de la excepcion levantada por Gran Bretafia en relacion con la
suspension de los derechos en laislay, por lo tanto, el tratado entra en vigor bajo los términos
de dicha excepcidn. EIl caso se vincula con el rebus sic stantibus, en cuanto esta doctrina
subyace a la modificacion de los términos del tratado. En este sentido, el episodio constituye
una manifestacion tacita de aceptacion de la doctrina por parte de Estados Unidos, al aceptar

ratificar el tratado en los términos modificados.

%0 |pid.
51 VVamvoukos, Termination of treaties, 64.
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e. La Terminacion de Austria-Hungria del Concordato de 1855

En 1855, la Santa Sede y el Imperio Austriaco celebrarian un Concordato que le
concederia amplias potestades a la Iglesia Cat6lica con el propdsito de “desincentivar ideas

revolucionarias’?2.

El Concordato se enfrentaria a un fuerte rechazo liberal, cuya agenda politica se iria
imponiendo con la llegada de la nueva década®. Asi, en este nuevo periodo, ciertas
disposiciones del Concordato dejarian de ser coherentes con el nuevo marco legal y
constitucional®*. Por ello, Austria comenzaria negociaciones con la Santa Sede para derogar,
de comdn acuerdo, el Concordato de 1855 y reemplazarlo por un tratado que se

correspondiese a las nuevas situaciones; intentos que serian rechazados por la Santa sede®.

La terminacion juridica del Concordato no se produciria sino hasta 1870, cuando el
nuevo Estado de Austria-Hungria se aprovecharia de la proclamacion de la Infalibilidad
Papal en el Concilio Vaticano | de ese afio, para utilizar este nuevo dogma como base de
aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus. Asi, en julio de 1870, declararia el Concordato
terminado, sobre la base de un cambio en las circunstancias; en particular, un cambio en el

sujeto de las relaciones asumidas segun el Concordato: el Papa®S.

f. La Declaracion de Londres de 1871

Durante el siglo X1X la idea implicita en la negociacién y aplicacion de los tratados
era la de un “contrato entre iguales”, de tal manera que la soberania e independencia del
Estado eran constante y fuertemente afirmadas. Sin embargo, hacia 1870 este orden

diplomatico mostraria evidentes sefiales de deterioro®’.

52 Richard Puza y Norman Doe, eds., Religion et Droit en Dialogue: Collaboration conventionelle et non-
conventionelle entre état et religion en Europe (Bélgica: Peeters, 2006), 12.

53 hid.

%4 Steven Beller, A concise history of Austria (Cambridge: Cambridge University Press, 2006), 146.

% Vamvoukos, Termination of treaties, 65.

%6 Jan Verzijl, International Law in Historical Perspective, volumen 6 (Leiden: Sijthoff,1973), 370.

5" David J Bederman, “The 1871 London Declaration, Rebus Sic Stantibus and a Primitivist View of the Law
of Nations” The American Journal of International Law 82, no. 1 (1988), DOI:10.2307/2202874, 4.
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Probablemente uno de los principales conflictos que contribuirian a este malestar
diplomatico seria el de la controversia sobre los estrechos turcos (el del Bosforo y el de los
Dardanelos)?8; disputa que involucraria al Imperio Ruso y a aquellas naciones que se oponian
a la expansion de éstos en el Mediterraneo®?, vale decir, el Imperio Otomano, Gran Bretafia,

Francia, Austria y Prusia.

El historico principio consuetudinario que regulaba el transito de embarcaciones en
estos estrechos establecia que ningin barco de guerra podria transitar el Bosforo y los
Dardanelos, salvo cuando el Imperio Otomano estuviera también en guerra 0. Esta regla seria
codificada por las Conferencias de Londres sobre Pacificacion del area del Levante en 1840,
y sobre los Estrechos Turcos en 1841, reconociéndole asi expresamente al Sultan el derecho
a abrir los estrechos discrecionalmente durante tiempos de paz. Asimismo, las grandes
potencias europeas prometian respetar la decision del Sultan y conformarse con el principio

antedicho.

La Guerra de Crimea (1853-1856) seria el primer antecedente que desestabilizaria la
paz europea desde el fin de las guerras napoleodnicas (1815). Esta guerra entre los Imperios
britanico, francés y otomano en contra del Imperio ruso, terminaria con el Tratado de Paris
de 1856, sellando la derrota rusa e imponiendo la total desmilitarizacion del Mar Negro. Gran
Bretafia, Francia y Austria acordarian que cualquier infraccion del Tratado de Paris seria un
“casus belli”, por lo que se comprometen a poner sus respectivas flotas navales a disposicién

de la proteccién de la independencia e integridad del Imperio otomano®?.

Hacia 1870, el despliegue naval britanico en el Mar Negro y la incertidumbre sobre
las capacidades bélicas turcas contribuirian a una creciente sensacion de inseguridad rusa®2,

Por lo mismo, en noviembre de 1870, Rusia denunciaria el Tratado de Paris basandose en

58 Localizados en el noroeste de Turquia, conectando el Mar de Marmara con el Mar Negro (estrecho del
Bdsforo), por un lado, y el brazo del Mar Egeo con el Mar Marmara (estrecho de los Dardanelos), por el otro.
59 Bederman, “The 1871 London Declaration”, 5.

€0 Ibid., 6.

®1 Ibid., 7.

62 Ibid., 9.
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dos argumentos: a saber, una violacion grave del tratado y la ocurrencia de un caso de rebus

sic stantibus.

Respecto a los argumentos para explicar por qué se habria producido un cambio
fundamental en las circunstancias, el Imperio ruso indicaria que el principio implicito de éste
era la eliminacion de cualquier posibilidad de conflicto entre las naciones del Mar Negro y
las potencias maritimas (especialmente Gran Bretafia y Francia), asi como el incremento del
“numero de territorios neutrales (...), de tal forma de proteger a Rusia de cualquier peligro
de ataque®3.” Sin embargo, seglin Rusia, la consolidacion de un nuevo Estado rumano en las
costas del Mar Negro y la introduccién de acorazados de guerra constituirian un elemento

desestabilizador del balance naval en la zona y una violacion del tratado de Paris54.

La denuncia del Tratado por parte del Imperio Ruso causaria revuelo entre las
potencias europeas, quienes responderian reafirmando la santidad del pacta sunt servanda e

importancia del principio “nemo debet esse judex propria causa® ©.”

En 1871 Gran Bretafia citaria a los Estados parte del Tratado de Paris de 1856 a una
Conferencia en Londres para revisar el régimen legal de los estrechos turcos, donde se
acordaria que “It is an essential principle of the Law of the Nations that no Power can
liberate itself from the engagements of a Treaty, nor modify the stipulations thereof, unless
with the consent of the Contracting Parties by means of an amicable arrangement”. Asi, se
introduce la idea de que no se puede alegar una circunstancia de rebus sic stantibus para
eximirse del cumplimiento de un tratado, salvo que primero se hubiera negociado con todos

los Estados parte.

La importancia de la declaracion de Londres de 1871 radica en que es la primera vez
que el rebus sic stantibus es directamente discutido en la arena internacional y luego
codificado. Asi, la Declaracidon de Londres es siempre citada al relatar la historia del rebus

sic stantibus, toda vez que esta Declaracion introdujo la idea de que un Estado no podria

83 Ibid.

& bid., 10.

% 1bid., 13.

8 También conocido como “nemo judex in sua causa”, s un principio legal que establece que nadie puede
juzgar un caso en el cual es parte interesada.
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alegar la doctrina en cuestion para eximirse del cumplimiento de un tratado, salvo que hubiera

primero negociado un acuerdo amigable con las otras partes del tratado®’.

g. El Cierre del Puerto Libre de Batum en contra del Tratado de Berlin de 1878

El articulo 59 del Tratado de Berlin de 1878 estipulaba que era la intencién del
Emperador de Rusia declarar al Puerto de Batum (actualmente Batumi)®® como un puerto
libre y esencialmente comercial.®® En 1886, Rusia avisaria a los demas suscriptores del
Tratado de Berlin que el Puerto ya no tendria el caracter de libre, ordenando asi su cierre.
Para sostener esto, Rusia se basaria en dos argumentos, uno de los cuales corresponderia al
cambio fundamental en las circunstancias debido a que Batum habria perdido su rol como un
mercado relevante en la ruta de transito entre Persia y las regiones Transcaucasicas, lo cual,
segun la posicién rusa, habia sido el propdsito esencial al momento de declararlo como un

puerto libre™,

La posicion de Rusia sélo seria recibida con objeciones por parte de Gran Bretafia.
Los demas signatarios del Tratado no se molestarian en oponerse y, eventualmente, incluso

Gran Bretafia terminaria por aceptar la derogacion del mencionado articulo?.

h. La Denuncia Boliviana del Tratado con Reino Unido de 1840

En septiembre de 1840, Bolivia suscribiria un Tratado con Gran Bretafia de Amistad,
Comercio y Navegacion. En 1904, el Tratado de Paz y Amistad entre Chile y Bolivia, dejaria
a la Republica de Bolivia sin acceso al mar, en virtud de lo cual, las disposiciones alusivas a

la navegacion en el Tratado Anglo-boliviano, dejarian de tener sentido.

Consecuentemente, en 1906, Bolivia denunciaria el tratado de 1840 con Gran

Bretafia, sefialando al gobierno de dicho pais que habia perdido sus puertos de mar, de manera

67 Mark Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties (Boston: Martinus Nijhoff
Publishers, 2000)

8 Ciudad y Puerto de Georgia localizado en la costa oriental del Mar Negro.

89 “His Majesty the Emperor of Russia declares that it is his intention to constitute Batum a free port, essentially
commercial.” Véase R. B. Mowat, Select Treaties and Documents to Illustrate the Development of the Modern
European States-System (Oxford: Oxford The Clarendon Press, 1916).

0 Académie de droit international, Recueil Des Cours, Collected, 20

! John Bullington, “International Treaties and the Clause rebus sic stantibus”, University of Pennsylvania Law
Review (1927), 157.
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que gran parte del Tratado habria dejado de ser aplicable’2. De esta forma, Bolivia invocaria

la doctrina del rebus sic stantibus como base para alegar la terminacién del tratado.

Si bien Gran Bretafia rechazaria la terminacion del tratado, si aceptaria su

renegociacion, lo que devendria en el Tratado de Comercio de 191173,

i. Denuncia de Reino Unido de diversos Tratados Bilaterales acerca de la Abolicion
del Comercio de Esclavos (1921-1922)
Gran Bretafia seria una de las naciones pioneras en proscribir la esclavitud, utilizando
su poder internacional para presionar a otras naciones a terminar el trafico de esclavos en sus

territorios.

Asi, en el siglo XIX, Gran Bretafia celebraria una serie de tratados bilaterales con
diversos Estados en relacidn con esta materia. Por ejemplo, un tratado de esa indole seria
celebrado con Chile en 1839.74

En los afios 1921 y 1922, Gran Bretafia denunciaria varios de estos tratados’
basandose en la carencia de objeto por un cambio en las circunstancias bajo las cuales éstos
habrian sido negociados’®. A modo de ejemplo, en 1922 se denunciaria el tratado con nuestro

pais, con Suecia, con Holanda y con Haiti’’.

Si bien Gran Bretafia nunca se refiere de forma explicita al rebus sic stantibus, es
interesante notar como la desaparicion del objeto del tratado por un cambio en las

circunstancias se configura como una causal valida para terminarlo.

72 Uldaricio Figueroa, “Anexo 19: Discurso del Embajador Pedro Daza en la IX Asamblea General de la
organizacion de Estados Americanos”, en La demanda maritima boliviana en los foros internacionales
(Santiago: Editorial Andrés Bello, 1992), 407-420.

73 Great Britain. Parliament. House of Commons, Treaty Series. 1912. N° 17. Treaty of Commerce between The
United Kingdom and the Republic of Bolivia (Londres: Published by his Majesty’s Stationery Office, 1912),
https://goo.gl/hZnL Xy

74 Great Britain. Parliament. House of Commons, Treaties, Conventions, and Engagement, for the Suppression
of the Slave Trade (Londres: Printed by T. R. Harrison, 1844), https://goo.gl/UAdb1Y, 151.

S Verzijl, International Law in Historical, 357.

6 VVamvoukos, Termination of treaties, 80.

7 Alice Matthews, “Chronicle of International Events”, The American Journal of International Law 16, n°3
(1922), 457-75, http://www.jstor.org/stable/2188188.
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j. La Abolicidn de las Capitulaciones Turcas en el Tratado de Lausana (1923)

Desde el siglo XI1X, el Imperio Otomano insistiria en la derogacion del régimen de
las Capitulaciones, el cual consistia en acuerdos concertados por una nacion europea cristiana
con el sultan otomano, quien concedia beneficios comerciales y de proteccion para navegar
por los mares turcos’® 7°. No obstante, en 1914, y aprovechandose del convulsionado estado
de Europa tras el estallido de la Primera Guerra Mundial, el Comité de la Union y Progreso
encabezado por el gobierno otomano, proclamaria unilateralmente la terminacién de las

Capitulaciones.

Esta accidn seria reconocida por ciertas naciones, particularmente Alemania y
Austria, sin embargo, las demas potencias negarian validez a esta terminacién unilateral,
sosteniendo que dichas capitulaciones solo podian ser derogadas o modificadas en base al

mutuo consentimiento entre los Estados partes.

Con el triunfo de los Aliados, éstos intentarian reinstaurar el régimen de las
capitulaciones. Asi, en el Tratado de Paz de Sevres de 1920 (firmado entre el vencido Imperio
Otomano y los Aliados), se estipulaba que las Capitulaciones habrian de subsistir en lo que
quedara del Imperio.

No obstante, el anterior tratado nunca seria ratificado y, consecuentemente, no
entraria en vigor. Por ello, la cuestion de la abolicién del régimen de capitulaciones se
mantendria vigente con ocasion de la Conferencia de Lausana de 1922 y 1923. En ellas, el
Imperio Otomano insistiria en su postura de que el término de las Capitulaciones
correspondia a un derecho legitimo en el ejercicio de su soberania. Si bien los representantes
de los Aliados simpatizarian con este punto, seguirian sosteniendo que las capitulaciones eran

tratados y que, por lo tanto, no cabia la terminacion unilateral®. Por su parte, el Imperio

8 Véase Charles Edwards O’Neill y José Maria Dominguez, Diccionario histérico de la Compasiia de Jesus:
biogrdfico-temdtico. 1ll, Infante de Santiago-Pigtkiewicz (Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 2001),
2690.

™ "The Attempt of Turkey to Abrogate the Capitulations.” The American Journal of International Law 8, no. 4
(1914), 873-76. DOI:10.2307/2187309.

8 Bardo Fassbender y Anne Peters, eds., The Oxford Handbook of the History on International Law (Oxford:
Oxford University Press, 2012), 442-443.

81 Mutaz M. Qafisheh, The International Law Foundations of Palestinian Nationalaty: A Legal Examination of
Nationality in Palestine under Britain’s Rule (Leiden: Martinus Nihjoff Publishers, 2008), 41.
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Otomano afirmaria que las Capitulaciones correspondian esencialmente a actos
unilaterales®?, sosteniendo también que “Even supposing that the Capitulations were
bilateral conventions, it would be unjust to infer from that that they are unchangeable and
must remain everlastingly irrevocable. Treaties whose duration is not fixed imply the clause
rebus sic stantibus, in virtue of which a change in the circumstances which have given rise
to the conclusion of a treaty may bring about its cancellation by one of the contracting
parties, if it is not possible to cancel it by agreement "8, En el caso en cuestion, los avances
del Derecho Internacional y del Derecho Interno serian la circunstancia determinante, que

volverian al régimen de las capitulaciones anacrénico y anormal®.

Finalmente, la posicion otomana seria la que quedaria plasmada en el articulo 28 del
Tratado de Lausana: “Each of the High Contracting Parties hereby accepts, in so far as it is

concerned, the complete abolition of the Capitulations in Turkey in every respect”s,

Este caso resulta muy relevante en la evolucion de la doctrina, puesto que su
invocacion demuestra un reconocimiento explicito por parte de la comunidad internacional.
Adicionalmente, notamos que la doctrina empieza definirse en mayor profundidad, ya que,
de conformidad a la posicion de Turquia, se trataria de una clausula implicita en tratados de
duracion indefinida, en donde las circunstancias cambiantes deben ser objetivas y s6lo

aquellas que se tuvieron en consideracion al momento de la celebracion.

k. La Suspension de la Convencion Internacional de las Lineas de M&xima Carga

En julio de 1930 seria celebrada en Londres la “Convencion Internacional de las

Lineas de Maxima Carga”; tratado que pretendia establecer “los principios y reglamentos

82 Fasshender et al., The Oxford Handbook, 444.

8 Great Britain. Parliament, Lausanne Conference on Near Easter Affairs (1922-1923). Records of Proceedings
and Draft Terms of Peace (Londres: His Majesty Stationary Office, 1923), https://goo.gl/zwcU5h.

8 Fassbender et al., The Oxford Handbook, 445.

8 Lawrence Martin, comp., “Treaty of Peace with Turkey Signed at Lausanne, July 24, 1923”, en The Treaties
of Peace 1919-1923, Volumen Il (New York: Carnegie Endowment for International Peace, 1924),
https://goo.gl/DyZTKT.
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con respecto a los limites hasta donde los buques en los viajes internacionales podian ser

cargados®®.”

En junio de 1941, en plena Segunda Guerra Mundial, Gran Bretafia solicitaria una
modificacion de la Convencion con el objeto de ampliar los limites de carga. El argumento
britanico radicaba en que el tratado en cuestion correspondia a un acuerdo de tiempos de paz,
y que, por lo tanto, no se justificaba su aplicacién en tiempos de guerra. Por su parte, Estados
Unidos sugeriria, en vez de una modificacion del tratado, su suspension en virtud del
principio rebus sic stantibus. Asi, en agosto de 1941 y a instancia del Fiscal General de
Estados Unidos, el presidente Franklin D. Roosevelt proclamaria la suspension de la

Convencion?®’.

En palabras del Fiscal General: “it is a well-established principle of International
Law, rebus sic stantibus, that a treaty ceases to be binding when the basic conditions upon
which it was founded have essentially changed. Suspension of the convention in such
circumstances is the unquestioned right of a State adversely affected by such essential
change®8. ”

Es importante mencionar que la Convencion reconocia en sus articulos 20 y 25
disposiciones relativas a su procedimiento de modificacion y denuncia, aunque no
mencionaba la posibilidad de su suspension. Por lo mismo, si bien existia una hipotesis de
rebus sic stantibus que afectaria la operatividad del tratado (tiempos de guerra), no se podia
cumplir con los procedimientos contenidos en él para solicitar su modificacion y/o denuncia
(debido a que gran parte de los paises firmantes habian sido invadidos militarmente). En
consecuencia, segun la interpretacion del Fiscal General norteamericano, el efecto legal de

la doctrina rebus sic stantibus correspondia a la suspensién del tratado en cuestion®.

8 Convencion Internacional de las Lineas de Maxima carga y protocolo final (Londres, 1930),
https://goo.gl/wbAuULW.

87 Vamvoukos, Termination of treaties, 104.

8 Ibid., véase nota 28, 104.

8 bid., 104.
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En diciembre de 1945, luego del término de la Segunda Guerra Mundial, el Presidente

de Estados Unidos revocaria la suspensién de la Convencion®,

Este caso es relevante debido a que, ademas de ser un reconocimiento explicito de la
doctrina por parte de Estados Unidos, es un caso de suspension en la operatividad de un

tratado en donde ésta es luego revocada cuando las circunstancias vuelven a ser las mismas.

B. Otros Reconocimientos
a. El Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1919

Luego de la Primera Guerra Mundial naceria la Sociedad de las Naciones (1919),
cuyo Pacto constitutivo reconoceria muy indirectamente la doctrina rebus sic stantibus de la

siguiente forma:

“Articulo XIX. La asamblea puede, de tiempo en tiempo, invitar a los miembros de la
sociedad a proceder a un nuevo examen de los tratados que hubieran llegado a ser
inaplicables, asi como de las situaciones internacionales cuyo mantenimiento podria poner

en peligro la paz del mundo.”

Segun la interpretacion de la Asamblea de la Sociedad de las Naciones, este articulo
debe ser leido en concordancia con el X y el XI°%, dando a entender asi que el Pacto pretende
entregar los mecanismos necesarios para la progresiva regulacién de los asuntos

internacionales de acuerdo con las cambiantes necesidades del futuro®? 93, De esta forma, si

% |pid., 105.

% Ibid., 132.

92 “Commentary on the League of Nations Covenant”, The American Journal of International Law 14, n°3
(1920), http://www.jstor.org/stable/2187664, 412.

% Uno de los casos en que este articulo fue invocado corresponde a la decision de parte de Bolivia y Per( de
solicitarle a la Asamblea de la Sociedad de Las Naciones de intervenir y examinar las consecuencias de la
Guerra del Pacifico (1879-1883) debido a sus potencias efectos perturbadores sobre la paz mundial. Sin
embargo, la solicitud perd-boliviana no se basaba en que los tratados celebrados en la posguerra serian
inaplicables (Rebus Sic Stantibus), sino en la parte final del articulo, esto es, la existencia de circunstancias que
podrian poner en peligro la paz del mundo. Véase Fabian Herrera, “Latin America and the League of Nations”,
Latin America History. Oxford Research Encyclopedias (2016), 1-23. DOI:
10.1093/acrefore/9780199366439.013.39
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bien en la teoria podria sostenerse un reconocimiento implicito de la doctrina en la frase que

se refiere a “los tratados que hubieran llegado a ser inaplicables”, en la practica no seria asi.

b. El Tratado Naval de Washington de 1922

Este tratado, celebrado en 1922 por las potencias vencedoras de la Primera Guerra
Mundial, fue un intento por evitar una nueva carrera armamentistica que pudiera
desencadenar una nueva gran guerra®. Sus disposiciones limitaban fuertemente la
construccion de nuevo armamento naval y de bases militares de ultramar, especialmente en

el Océano Pacifico.

Si bien en la década de 1930, Japdn e Italia denunciarian este tratado, quedando de
facto sin efecto también respecto del resto de paises parte, resulta interesante la consagracion
explicita del cambio en las circunstancias en una de sus disposiciones. Asi, el articulo 21,
parrafo 1 dispone que: “If during the term of the present Treaty the requirements of the
national security of any Contracting Power in respect of naval defence are, in the opinion of
that Power, materially affected by any change of circumstances, the Contracting Powers will,
at the request of such Power, meet in conference with a view to the reconsideration of the

provisions of the Treaty and its amendment by mutual agreement.”

c. El Segundo Tratado de Naval de Londres de 1936

Luego de la denuncia por parte de Italia y Japon del Tratado Naval de Washington de
1922 y del Primer Tratado Naval de Londres de 19309, Francia, el Reino Unido y Estados
Unidos celebrarian un nuevo tratado con el objeto de actualizar las especificaciones relativas
al crecimiento en materia de armamentos navales, e instar también a Japon e Italia a sumarse
a este nuevo acuerdo. Lamentablemente, ni Italia ni Japon se sumarian a esta iniciativa, y el

Tratado perderia completa eficacia con el inicio de la Segunda Guerra Mundial®®.

% Véase “The Washington Naval Conference, 1921-1922”, Office of The Historian,
https://history.state.gov/milestones/1921-1936/naval-conference

% Tratado celebrado en Londres en 1930, entre el Reino Unido y dominios del Commonwealth britanico,
Estados Unidos, Francia, Italia y Japén. Se considera como una extension de las disposiciones del Tratado
Naval de Washington de 1922, regulando de manera mas especifica el armamento submarino.

% Véase “London Naval Conference (December 1935 - March 1936)”, Global Security, en
https://www.globalsecurity.org/military/world/naval-arms-control-1935.htm
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No obstante, y para efectos de nuestro estudio, es menester mencionar otro caso de
reconocimiento explicito del cambio en las circunstancias. Al respecto, el articulo 26, parrafo
1 reza: “If the requirements of the national security of any High Contracting Party should,
in His opinion, be materially affected by any change of circumstances (...), such High
Contracting Party shall have the right to depart for the current year from His Annual

Programmes of construction and declarations of acquisition (...). "

d. Estudio del Secretario General acerca de la Validez Legal de los Compromisos
Relativos a las Minorias de 1950

Tras la Primera Guerra Mundial, se crearia un sistema de proteccion de minorias al

alero de la Sociedad de las Naciones. Si bien éste no recibiria aplicacion alguna durante el

transcurso de la Segunda Guerra Mundial, tras el término de ésta y la posterior disolucién de

la Sociedad de las Naciones, el naciente Consejo Econémico y Social las Naciones Unidas

(en adelante, ECOSOC) solicitaria al Secretario General de Naciones Unidas realizar un

estudio acerca de si las obligaciones relativas a la proteccién de minorias contraidas bajo la

Sociedad de las Naciones seguian o no vigentes®’.

En 1950, el Secretario General presentaria su informe, titulado “Study of the Legal
Validity of the Undertakings Concerning Minorities8. El trabajo examina las causas
posibles de extincién de las obligaciones concernientes a las minorias, y los efectos de la
Segunda Guerra Mundial, la disolucién de la Sociedad de las Naciones, la Carta de las

Naciones Unidas y otros tratados, respecto a estas obligaciones®.

Precisamente en relacién con la subsistencia de la obligacion de proteger a las

minorias, el Secretario General traeria a colacion la doctrina rebus sic stantibus como posible

9 Athanasia Spiliopoulou, Justifications of Minority Protection in International Law (London: Kluwer Law
International, 1997), 119.

% ECOSOC, Study of the legal validity of the undertakings concerning minorities (Comission of Human Rights,
sixth session, 1950).

% El Estudio se estructura en dos partes. La Primera Parte del Estudio se divide en dos titulos: el primer titulo
del Estudio se refiere a las circunstancias que podrian haberse constituido como causales para la extincion de
las obligaciones de minorias (“Title 1: Circumstances which may have constituted ordinary causes of extinction
of the obligations concerning minorities”; Corresponde a las paginas 5 a 35) ; y el segundo titulo se refiere al
cambio de circunstancias o clausula rebus sic stantibus (“Title 2: Change of circumstances (Rebus sic stantibus
clause) ”; corresponde a las paginas 36 a 45 del Estudio).

40



causal de extincion de las obligaciones de los Estados. Asi, el Estudio reconoce la
aplicabilidad de la doctrina en el Derecho Internacional, sosteniendo que un cambio
importante en las circunstancias presentes al momento de la celebracién de un tratado,

pueden llevar a que el tratado se detenga (“lapse”) si es que es invocado por el Estadol9,

No obstante, a pesar de reconocer su existencia, también indica que el rebus sic
stantibus tiene un alcance muy limitado, y que el Derecho Internacional lo somete a

condiciones tan restrictivas, que su aplicacion seria excepcionallol,

Consecuentemente, el Estudio adopta una definicion restringida del cambio
fundamental. Asi, de conformidad al informe, “it is necessary that certain factual conditions
which existed at the moment of the conclusion of the treaty and in the absence of which the
parties would not have concluded that treaty, should have disappeared”. Adicionalmente,
sostiene que las nuevas circunstancias “should differ substantially from those which existed
at the time when the treaty was concluded, so as the render its application morally and

politically impossible”192,

El Estudio concluye que la existencia de la Sociedad de las Naciones correspondia a
una circunstancia estructural en el sistema de proteccidn de las minorias instaurado tras la
Primer Guerra Mundial, y que los principios que inspiraban a la Sociedad de las Naciones en
esta materia eran diferentes a los que en la actualidad regian (proteccion universal de los
Derechos Humanos). Asi, “reviewing the situation as a whole, therefore, one is led to
conclude that between 1939 and 1947 circumstances as a whole changed to such an extent
that generally speaking, the system should be considered as having ceased to exist”. En otras
palabras, en virtud del rebus sic stantibus, las obligaciones para con las minorias contraidas
en el sistema de la Sociedad de las Naciones se habian extinguido?03.

100 ECOSOC, Study of the legal validity, 36.
101 |bid., 36.
102 |bid., 37.
103 |bid., 70.
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JURISPRUDENCIA
A. Ante la Corte Permanente de Justicia Internacional.

a. Caso de las Zonas Libres de Alta Saboya y del Distrito de Gex (Corte Permanente
de Justicia Internacional, 1932).

Esta controversia entre Francia y Suiza nace luego de la Primera Guerra Mundial y
del Tratado de Versalles. La gran discusion que se daria era acerca de si el articulo 435 de
dicho tratado, especificamente el parrafo 2, derogaba o solamente tenia la intencion de
derogar (haciendo como una especie de hoja de ruta), las provisiones del Protocolo de las
Conferencias de Paris de 1815, del Tratado de Paris de 1815, del Tratado de Turin de 1816,
y del Manifiesto de la Corte de Cerdefia relativo a las costumbres y régimen econémico de

las Zonas Francas de Alta Saboya y del Distrito de Gex104,

El articulo en cuestion estipulaba que “(...) Las Altas Partes Contratantes reconocen,
asimismo, que las estipulaciones de los Tratados de 1815 y de los demas actos
complementarios relativos a las zonas francas de la Alta Saboya y del Pais de Gex, no
corresponden ya a las circunstancias actuales!®, y que a Francia y a Suiza corresponde
arreglar entre si, de comun acuerdo, el régimen de esos territorios en las condiciones que

ambos paises juzguen oportunas.”

Segln lo anterior, la posicién francesa era que el referido articulo reconocia que,
debido a un cambio fundamental en las circunstancias, se derogaban directamente las
provisiones antes individualizadas, estableciendo luego que a ambos paises les
corresponderia determinar el nuevo régimen aplicable a dichos territorios. Asimismo, Francia
presentaria una serie de hechos como base para sostener que efectivamente habia habido un

cambio fundamental en las circunstancias16.

Por su parte, Suiza entenderia el tenor de dicho articulo como que se les otorgaba a

ambos paises la posibilidad de derogar las provisiones anteriormente individualizadas, pero

104 Cour permanente de justice internationale, Affaire des zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex
(Leiden: Société D'éditions A. W. Sijthoff, 1932), 5-6.

105 Esto es, segn la posicion francesa, que hubo un cambio fundamental en las circunstancias.

106 \Vamvoukos, Termination of treaties, 157.
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no que el Tratado de Versalles causara su inmediata derogacion y que, por lo tanto, los viejos
tratados seguian siendo validos entre ambos paises. Adicionalmente, Suiza sostendria que la
doctrina rebus sic stantibus no era en realidad un principio uniformemente aceptado en la

practica de los Estados!®’.

De cierta forma, la gran discusion radicaba en si las Zonas Francas de Alta Saboya y
del Distrito de Gex podian ser derogadas por el Tratado de Versalles sin el consentimiento

de Suizal0s,

En su sentencia, la Corte concluiria que los Tratados de 1815 y 1816 entre ambos
paises no habrian sido derogados por el Tratado de Versalles, ni habrian devenido en nulos
por un cambio en las circunstancias. Lo anterior, no porque la doctrina rebus sic stantibus no
fuera un principio reconocido por el Derecho Internacional, sino porque Francia no habria
podido probar un cambio en las circunstancias. Asi, la Corte interpretaria la doctrina en el
sentido de que el cambio en las circunstancias debe ser relativo a aquellas circunstancias que

se hubieran tenido a la vista al momento de celebrar el tratado1°.

B. Ante la Corte Internacional de Justicia

a. Opinion Consultiva sobre el estatus internacional de Africa del Sudoeste (Corte
Internacional de Justicia, 1950)

En 1949, la Asamblea General de Naciones Unidas le solicitaria una Opinion
Consultiva a la Corte Internacional de Justicia sobre si la Unidn Sudafricana (predecesora de
la actual Sudafrica) continuaba o no teniendo obligaciones internacionales bajo el “Mandato
para el Suroeste de Sudafrica” conferido en 1920 por la en ese minuto extinta Sociedad de

Las Naciones!10,

La Unién Sudafricana sostendria como uno de sus argumentos, que este seria un caso
de rebus sic stantibus. Esto debido a que, al menos en lo relativo al sistema de mandatos, no

podia considerarse que las Naciones Unidas fuera la sucesora de la Sociedad de Las

107 Ibid., 158.

108 Cour permanente de justice internationale, Affaire des zones franches, 46.
109 \vVamvoukos, Termination of treaties, 160.

110 Ibid., 163.
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Naciones!!!, ya que en general toda la estructura administrativa y judicial encargada de la
supervigilancia y control del Mandato habia dejado de existir con la disoluciéon de la
Sociedad.

No obstante, la Corte estimaria que la desaparicion de la Sociedad de Las Naciones
no modificaria la “razén de ser” del Mandato, debido a que éste no dependia de la existencia
de la Sociedad, sino que de la “mision sagrada de civilizacion” conferida por el articulo 22

del Pacto de la Sociedad de las Naciones?2,

Finalmente, la Corte concluiria que “it cannot be admitted that the obligation to
submit supervision has disappeared because the supervisory organ has ceased to exist, when
the United Nations has another international organ performing similar, though not identical
supervisory functions. 113 Asi, la Corte sostendria que el territorio del Suroeste de Sudéafrica
seguiria bajo el Mandato de 1920, y que las Naciones Unidas estaria legalmente calificada

para ejercer las funciones administrativas antes ejercidas por la Sociedad de Las Naciones!!4,

Este caso demuestra que, en opinion de la CIJ, ni siquiera un cambio tan fundamental
en las circunstancias como la desaparicion de la Sociedad de Las Naciones puede
considerarse como base para terminar un acuerdo internacional, si dicho cambio no afecta la

“razon de ser” u objeto de dicho acuerdo.
C. Ante Tribunales Internos

a. Bremen v. Prusia (Corte Suprema alemana, 1925)

Una importante decisién en una instancia cuasi-internacional donde se discutio la
procedencia del rebus sic stantibus fue en el caso “Bremen v. Prusia” de 1925 ante el

Reichsgericht aleman (Tribunal Supremo aleméan desde 1879 hasta 1945). Dicha controversia

11 International Court of Justice, Pleadings, Oral Arguments, Documents: International Statuts of South-West
Africa. Advisory Opinion of July 11™, 1950 (Leiden: A.W. Sijthoff, 1950), 212.

112 International Court of Justice, Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders: International Statuts
of South-West Africa. Advisory Opinion of July 11™, 1950 (Leiden: A.W. Sijthoff, 1949-1950), 133.

113 Ibid., 136.

114 \vyamvoukos, Termination of treaties, 165.
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habia nacido a propdsito de un tratado celebrado por ambos Estados en 1904, mediante el

cual intercambiaban ciertos territorios!1s.

Uno de los objetivos de esta transaccion era el de permitir a Bremen adquirir tierras
para poder construir un puerto. Otra disposicion del tratado sefialaba que, en el territorio

cedido a Bremen, no seria permitida la explotacion pesquera.

No obstante, como consecuencia del desastre de la Primera Guerra Mundial, Bremen
apelaria a la doctrina del rebus sic stantibus para solicitar la rescisién de las onerosas
condiciones que limitaban la explotacion pesquera. La Corte Federal alemana, sin perjuicio
de reconocer la existencia de este principio, decidiria no aplicarlo al caso en cuestion,
basandose en que las restrictivas clausulas del tratado de 1904 formaban, para Prusia, un
elemento esencial y determinante de éste; y, en consecuencia, no podian ser derogadas sin el

consentimiento de Prusialls.

INICIATIVAS CODIFICADORAS
A. Convencion de la Habana sobre Derecho de los Tratados de 1928

La Convencion de La Habana sobre Derecho de los Tratados, enmarcada en la sexta
Conferencia Internacional Americana del afio 1928, fija una serie de reglas que habréan de
regir los tratados entre los Estados Americanos.

Si bien no encontramos de manera explicita mencion a la doctrina rebus sic stantibus,
el articulo 15 indica que “podrd [igualmente] declararse la caducidad de un Tratado cuando
éste sea permanente y de aplicacion no continua, siempre que las causas que le dieron origen
hayan desaparecido y pudiera légicamente deducirse que no se presentaran en lo futuro. La
parte contratante que alegare esta caducidad, al no obtener el asentimiento de la otra o de
las otras, podra acudir al arbitraje, sin cuyo fallo favorable, y mientras éste no se dicte,

1]

continuaran en vigor las obligaciones contraidas.’

Resulta evidente de la lectura del mencionado articulo, que la Convencion de La

Habana tiene una mirada restringida del principio rebus sic stantibus, limitando su aplicacion

15 1bid., 179.
116 1bid., 180.
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solo a “tratados permanentes”, esto es, tratados de duracion indefinida. La razon de esto seria
que, segun la doctrina imperante en la época, la aplicacion de este principio resultaria injusta
en los tratados sujetos a un plazo, toda vez que la razén de la presencia de un plazo
significaria que las partes, con ello, quisieron excluir la posibilidad de que se pusiese fin de
manera previa al tratado. Asimismo, el articulo 15 estaria consagrando la doctrina en forma
de una norma objetiva de Derecho, segiun la cual todo cambio fundamental en las

circunstancias autorizaria a cualquiera de las partes a pedir la extincién del tratado.

B. Proyecto de Convencion sobre el Derecho de los Tratados de Harvard de 1935

En 1927 se formaria en la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard el
“Grupo de Investigacion de Harvard” (“Harvard Research Group™) con el propodsito de
organizar una investigacion cooperativa en Derecho Internacional, al alero de los esfuerzos
codificadores de Derecho Internacional de la Sociedad de las Naciones!!’. Este grupo se
mantendria hasta 1939, elaborando un total de 13 Proyectos de Convenciones y

contribuyendo asi sustancialmente al desarrollo del Derecho Internacional en el siglo X X118,

Dentro de sus aportes encontramos el “Proyecto de Convencion sobre el Derecho de
los Tratados de 1935” (“Harvard Draft Convention on the Law of Treaties”), el que luego
serviria de base para el trabajo de los Relatores Especiales de la CDI en la elaboracién de la
CDV119,

El articulo 28 de la Convencién de Harvard sobre Derecho de los Tratados consagra

el rebus sic stantibus??° de la siguiente forma:
Article 28. Rebus Sic Stantibus.

(@) A treaty entered into with reference to the existence of a state of facts the continued
existence of which was envisaged by the parties as a determining factor moving them to
undertake the obligations stipulated, may be declared by a competent international tribunal

117 John P. Grant y J. Craig Barker, The Harvard Research in International Law: Contemporary Analysis and
Appraisal (Buffalo: William S. Hein, 2007), https://goo.gl/yLmYdj, 1.

118 Ibid., 2.

119 Ibid., 309

120 Ibid., 321
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or authority to have ceased to be binding, in the sense of calling for further performance,

when that state of facts has been essentially changed.

(b) Pending agreement by the parties upon and decision by a competent international
tribunal or authority, the party which seeks such a declaration may provisionally suspend

performance of its obligations under the treaty.

(c) A provisional suspension of performance by the party seeking such a declaration will not
be justified definitively until a decision to this effect has been rendered by the competent

international tribunal or authority.12

Al codificar la doctrina, el “Grupo de Estudio de Harvard” pretendia dejar asentado
el principio de que el rebus sic stantibus no daria derecho a un reclamo unilateral para
terminar un tratado. En efecto, los redactores buscaban evitar que el hecho de seguir 0 no
cumpliendo con las obligaciones del tratado dependiera de la parte que alega el rebus sic

stantibus.

Por otra parte, los redactores también querian evitar que la parte en contra de quien
se alegaba pudiera vetar la aplicacion de la doctrina. Asi, se llegaria a un equilibrio entre
ambos extremos, en donde le corresponde a una Corte o autoridad internacional determinar
si es que efectivamente procede o no la terminacién por cambio fundamental en las
circunstancias (art. 28(a)). Como remedio provisional para la parte que invocara la doctrina
(art. 28(b)), se estipuld que ésta pudiera solicitar la suspension provisional del tratado, aunque
sujeta al riesgo de que en caso de declararse injustificada la reclamacion de rebus sic

stantibus, la parte que lo invocaba quedara responsable de los perjuicios (art. 28(c))122 .

C. Propuestas para el Derecho Internacional del Futuro de 1944

Entre 1942 y 1943, alrededor de 200 juristas, principalmente norteamericanos y
canadienses, bajo la guia del Profesor Manley O. Hudson!23, prepararian los “Postulados,

121 |bid., 493, Appendix 10.

122 QOliver Door y Kirsten Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties: A commentary (Berlin:
Springer, 2012), 1073.

123 Manely Hudson (1886-1960) fue profesor y director del Departamento de Derecho Internacional de Harvard,
editor de la American Journal of International Law, miembro de la Corte Permanente de Arbitraje y juez de la
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Principios y Propuestas del Derecho Internacional del Futuro” (“International Law of the
Future: Postulates, Principles and Proposals™), los cuales serian publicados en marzo de 1944
y ampliamente distribuidos por el Fondo Carnegie para la Paz Internacional, y por los

Colegios de Abogados de Estados Unidos y Canada 124,
La Propuesta 20 se refiere al rebus sic stantibus:

“Upon application by any party to the treaty or engagement, the Permanent Court of
International Justice should have jurisdiction to give a declaratory judgment that an
executory treaty or engagement has ceased, in whole or in part, to be binding in the sense of
calling for further performance, if it finds that the treaty or engagement was entered into
with reference to the existence of a state of facts the continued existence of which was
envisaged by the parties as a determining factor moving them to undertake the obligations

stipulated and that this state of facts has essentially changed.”1%

El precepto sitda la aplicacion de la doctrina en los llamados tratados “executory”. De
conformidad a los comentarios de la propuesta, éstos corresponderian a tratados de ejecucion
diferida o de tracto sucesivo, es decir, tratados que imponen obligaciones a ser ejecutadas en
el futuro o que imponen obligaciones de ejecucion continua hacia el futuro, de manera que
se mantienen “en ejecucion” mientras la obligacion esté pendiente. De esta forma, un tratado
que impone la obligacion de ceder un territorio no sera “executory”, pues tan pronto la cesién
haya sido realizada, la obligacion se extinguira por haberse ejecutado. En cambio, son
ejemplos de tratados “executory” aquellos que permiten a otro Estado mantener consules en
su territorio, o permitir el comercio de nacionales de otro Estado en su territorio, ya que el

acuerdo se mantiene en vigor a lo largo del tiempo'2.

Corte Permanente de Justicia, presidente de la American Society of International Law, Special Rapporteur de
la CDI. Fue doblemente nominado al premio Nobel de la Paz.

124 International Law Commission, Preparatory Study Concerning a Draft Declaration on the Rights and Duties
of States - Memorandum submitted by the Secretary General (NewYork: International Law Comission, 1948),
https://goo.gl/uiiai5.

125 George A. Finch dir., The International Law of the Future. Postulates, Principles and Proposals
(Washington: Carnegie Endowment for International Peace, 1944), https://goo.gl/LG2tHu, 129.

126 |bid., 130.
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La Propuesta plantea asi tres requisitos para la aplicacion del principio del cambio en
las circunstancias: (i) que se haya celebrado el tratado en atencion a un determinado estado
de las cosas; (ii) que la existencia continua de este estado de las cosas haya sido prevista por
las partes como un factor determinante al momento de contraer las obligaciones estipuladas;

y (iii) que dicho estado de las cosas haya cambiado esencialmente!?’.

En cuanto a los efectos de la institucion, ésta otorgaria competencia a la Corte
Permanente de Justicia Internacional para pronunciarse acerca de la vigencia o extincion de

las obligaciones del tratado.

127 1bid., 131.
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CAPITULO I11: LA CODIFICACION DE LA DOCTRINA REBUS SIC STANTIBUS
LA CODIFICACION DEL DERECHO DE LOS TRATADOS

En el capitulo anterior, hemos estudiado diversos esfuerzos de codificacion del
Derecho de los tratados. Pero la codificacion definitiva de esta rama del Derecho
Internacional no acaeceria sino hasta 1969, con la celebracion de la Convencion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados.

La conclusion de la CDV representa un hito importantisimo en la historia del Derecho
Internacional. El hecho de que la comunidad internacional contemporanea pudiera alcanzar
un acuerdo de tal envergadura en relacion con los principios y reglas que rigen el Derecho
de los tratados es de colosal trascendencial?®. Y es que la Convencion es el “tratado de los

tratados”.

La CDV se abrid a la firma de los Estados en mayo de 1969, y entr( en vigor en enero
de 1980, tras la ratificacion de su trigésimo quinto Estado parte (de conformidad al articulo
84 de la CDV). Actualmente, la CDV cuenta con 114 Estados partes, y ha sido firmada por

otros 39 Estados.

Pero su celebracion y posterior entrada en vigor estuvieron antecedidos de una larga
historia de trabajos preparatorios, cuyo inicio se remonta al afio 1947; afio en el cual se crea
la Comision de Derecho Internacional (CDI) mediante la resolucion 174 (11) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, (noviembre de 1947)12°, con el propdsito de desarrollar y

codificar el Derecho Internacional3°,

Durante su primera sesion en 1949, la CDI seleccionaria al Derecho de los tratados

como el tema prioritario a ser codificado. De conformidad al procedimiento establecido en

128Eberhard P. Deutsch, “Vienna Convention on the Law of Treaties”, Notre Dame Law Review 47, n°2 (1971),
https://goo.gl/KrZeiM, 297.

129 International Law Commission, “Report of the International Law Commission on the work of its first
Session, 12 April 1949, Official Records of the General Assembly, FourtUh Session, Supplement No. 107, en
Yearbook of the International Law Commission (Nueva York: International Law Commission, 1949),
https://goo.gl/EF0Srq.

130 Articulo 1 International Law Comission, Statute of the International Law Comission 1947 (International
Law Comission, 2005), https://goo.gl/k5XLY M.
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su estatuto, la Comision designaria Relatores Especiales (“special rapporteurs”) para la
investigacion y confeccion de borradores en relacion con el proyecto de codificacion del
Derecho de los tratados!®!. Todos estos insumos serian discutidos por la CDI, y
posteriormente por los Estados. Eventualmente, en 1966 se llegaria a un proyecto final
(“Proyecto de 1966”°)132, el cual seria remitido a la Asamblea General de las Naciones Unidas,
la cual convocaria a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los

Tratados!33, Estas tendrian ocasion en 1968 y 1969.

LA DOCTRINA REBUS SIC STANTIBUS EN LOS TRABAJOS PREPARATORIOS DE LA
CONVENCION DE VIENA SOBRE DERECHO DE LOS TRATADOS
Resulta relevante analizar los trabajos preparatorios de la CDV en lo relativo a la
doctrina rebus sic stantibus, en cuanto éstos consisten en un medio de interpretacion
complementaria de los tratados34. No existe una definicién legal de trabajos preparatorios,
pero doctrinariamente se ha entendido que los “travaux préparatoires” incluyen todos los
documentos generados por las partes negociantes durante la preparacion del tratado hasta su

celebracion, que sirvan para iluminar la comprensién del tratado en particular.

Consideramos que los siguientes trabajos preparatorios son de relevancia para
entender el articulo 62 CDV; consagracion normativa de la doctrina en estudio:

a) Informes de los relatores especiales
b) Propuesta de 1963.
c) Propuesta de 1966.
d) Actas de las Conferencias de Viena.

181 En su primera sesion, la CDI designé a James L. Brierly como relator especial, quien renuncié en 1952. Tras
é1 Sir Hersch Lauterpacht fue escogido como su sucesor, pero renuncié en 1954. Los siguientes relatores fueron
Sir Gerald Fitzmaurice (1956-1960) y Sir Humphrey Waldock (1962-1966). Villiger, Commentary on the 1969,
29-31.

132 Naciones Unidas, “Proyecto de Articulos Revisados, Documento A/CN.4/189 y Add 1y 2”, en Anuario de
la Comision de Derecho Internacional 1966, Volumen Il (Nueva York: Publicacion de las Naciones Unidas,
1967), https://goo.gl/wJ7Mbz, 122-136.

133 Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 2287 (1967), en atencién a Resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 2166 (1966).

134 Articulo 32 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (Viena, 1969), https://goo.gl/1f3wp5.
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A. Informes de los relatores especiales.

Para el estudio de la doctrina rebus sic stantibus en la CDV, el trabajo de los Relatores
Sir Gerald Fitzmaurice (periodo 1956-1960) y Sir Humphrey Waldock (periodo 1962-1966)
seria clave®3®, Sus reportes serian la base juridica sobre la cual terminaria por construirse el
articulo 62 CDV.

Tanto Fitzmaurice como Waldock presentarian varios informes, cada uno referente a
distintos temas dentro del Derecho de los tratados. El segundo informe de Fitzmauricel3,
presentado en 1957, abordaria la doctrina del rebus sic stantibus, siendo el primer
antecedente en la historia de la CDV al respecto. Si bien este informe no fue discutido por la
CDI%%7, sus contenidos serian el punto de partida para las conclusiones y aportes de su

sucesor.

Por su parte, Waldock presentaria seis informes. La doctrina del rebus sic stantibus
seria abordada en su segundo informel38, presentado en 1963. Este informe seria discutido
por la CDI en su sesion 15°, lo que desembocaria en una primera propuesta (‘“Propuesta de
19637)139, La doctrina también seria analizada por Waldock en su quinto informel4,
presentado el afio 1965.

135 Sus predecesores no incluyeron referencias a la materia.

1% G. G. Fitzmaurice, “Segundo Informe, Documento A/CN.4./107”, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 1966, Volumen 1l, Naciones Unidas (Nueva York: Publicacién de las Naciones Unidas, 1967),
https://goo.gl/wJ7Mbz, 34-66.

137 Villiger, Commentary on the 1969, 30.

138 Humphrey Waldock, “Segundo Informe, Documento A/CN.4N/4/156 y Add. 1 a 3”, en Anuario de la
Comision de Derecho Internacional 1966, Volumen Il, Naciones Unidas (Nueva York: Publicacién de las
Naciones Unidas, 1967), https://goo.gl/wJ7Mbz, 42-110.

139 Naciones Unidas, “Proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados”, en Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 1966, Volumen Il (Nueva York: Publicacion de las Naciones Unidas, 1967),
https://goo.gl/wJ7Mbz.

140 Humphrey Waldock, “Quinto Informe, Documento A/CN.4/183 y Add. 1 a 4”, en Anuario de la Comisién
de Derecho Internacional 1966, Volumen I, Naciones Unidas (Nueva York: Publicacion de las Naciones
Unidas, 1967), https://goo.gl/wJ7Mbz, 1-52.
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a. Aportes de Sir Gerald Fitzmaurice

En su Segundo informe (1957), Fitzmaurice presentaria un borrador de 31 articulos
en lo relativo a la duracién, terminacion, revisién y modificacion de los tratados!4t. En este
borrador, los articulos 21 a 23 consagrarian la terminacién o suspension por un “cambio

esencial en las circunstancias, o por el principio rebus sic stantibus 42,

Del fraseo de los articulos, como de los comentarios del Relator!43, aparece
claramente la reticencia con la cual el jurista miraba la doctrina, temiendo que ésta pudiera
“reducir con tanta facilidad el principio esencial del Derecho de los tratados, pacta sunt
servanda, a una simple féormula verbal ”**. Sin embargo, reconocia también que rechazar su
inclusion en la codificacién del Derecho de los tratados podia llegar a ser mas peligroso que
aceptarla. Adicionalmente, la consagracion permitiria circunscribir su alcance y restringir su

aplicacion!#s.

Conflictuado por el delicado equilibrio requerido, el Relator dedicaria gran énfasis en
analizar su fundamento juridico#®. En particular, el jurista identificaria tres tesis. La primera
considera que la doctrina es una clausula tacita emanada de la voluntad de las partes al
momento de la celebracién, en virtud de la cual, seria la voluntad de los Estados que el tratado
Ilegue a su fin en caso de alterarse las circunstancias que fueron esenciales para la celebracion
de éste. La segunda concibe la doctrina como una norma objetiva de Derecho, en donde la
mantencidn de ciertas circunstancias seria requisito de validez del tratado. La tercera tesis es
una hibrida de las dos anteriores: la doctrina corresponderia a un principio objetivo de
Derecho pero que se encontraria incorporado en los tratados. Vale decir, la segunda y tercera
teoria tienen en comdn que la extincion del tratado operaria ab extra (por aplicacién del
Derecho Internacional), pero difieren en que la tercera considera que el rebus sic stantibus

seria una clausula implicita en los tratados, y la segunda teoria consideraria que no.

141 Fitzmaurice, “Segundo Informe, Documento A/CN.4./107”, Comisién de Derecho Internacional 1966.
142 |hid.

143 |bid., 60-71.

144 |bid., 61.

15 |bid., 61-2.

148 |bid., 62.
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Finalmente, decidira caracterizarla como una norma objetiva de Derecho
Internacional (segunda teoria)'47, en virtud de lo cual “el principio rebus sic stantibus, que
es un principio objetivo de Derecho, no supone que en todos los tratados de duracion
ilimitada se considere implicita una clausula rebus sic stantibus que les ponga fin si se
produce un cambio esencial en las circunstancias. Si el propio tratado, en una interpretacion
juridica normal y pertinente exige realmente la presuncion de tal disposicion implicita, no
se tratard de un caso de extincién por aplicacion de la norma de Derecho, sino de una

extincion prevista por el tratado mismo, mediante una condicién resolutoria implicita.”148

En el articulo 22, el Relator estableceria las condiciones de aplicacion49, limitando
tanto el caracter del tratado, como el caracter del cambio y las circunstancias necesarias para
su invocacion. En cuanto al tratado, el jurista restringiria su cabida a los tratados de duracion
indefinida y sin disposiciones relativas a su término®®0. El jurista razona que la doctrina
existiria “precisamente, para remediar la injusticia que podria resultar de la perpetracion
de un tratado de producirse un cambio esencial del tipo previsto por el principio rebus.”*%?
En los demas tratados, no tendria sentido aplicar la doctrina, y ain mas, plantea Fitzmaurice,
“se puede inferir legitimamente (...) que si las partes estipularon un plazo, con ello quisieron

excluir la posibilidad de que se pusiese previamente fin al tratado.”52

En cuanto al carécter del cambio, el Relator consideraria que el cambio debe ser de
caracter objetivo (excluyendo cambios relativos a la actitud hacia al tratado de la parte que
lo invoca)®®3, referido a una situacion de hecho o estado de las cosas existente al momento
de conclusidn del tratado, y que ambas partes hayan tenido en cuenta para su celebracién%;
y que tenga por efecto hacer imposible el tratado o sus fines o destruir o alterar el fundamento
de la obligaciont®.

147 |bid., 34 y 63.
148 |pid., 34.

149 |pid., 35.

150 pid., 35.

15 pid., 67.

152 pid,

153 |pid., 35.

154 pid., 35.

155 |pid., 35.
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b. Aportes de Sir Humphrey Waldock.

En el segundo informe de Waldock (1963)1%6, el jurista presentaria un borrador de los
articulos del Derecho de los tratados referentes a la validez esencial, duracion y extincion de
los tratados. En este borrador, el articulo 22 consagraria la doctrina en estudio, titulandose

“La doctrina rebus sic stantibus™157.

Como su predecesor, Waldock reconoceria que, ante la peligrosidad de la institucion
para la estabilidad juridica, la mejor alternativa seria regular la materia y reconocer la
institucion, “en vez de dejar que el Estado descontento con la situacion recurra en fin de

cuentas a liberarse del tratado por medios ajenos al Derecho™1%8,

Utilizando la clasificacion doctrinal realizada por Fitzmaurice en relacién a la
naturaleza juridica de la doctrina, Waldock también optaria por acogerse a la segunda
teorial®®, vale decir, considerar que “el Derecho Internacional impone a las partes en el
tratado una norma objetiva, segun la cual todo cambio esencial en las circunstancias

autoriza a cualquiera de las partes a pedir la extincién del tratado™16°,

En cuanto a los tratados respecto a los cuales aplicaria la doctrina, Waldock se alejaria
del Relator anterior, controvirtiendo la idea de que so6lo seria aplicable a los tratados
perpetuosi®l. Para Waldock, la doctrina seria perfectamente aplicable a tratados no perpetuos,
pero de duracién prolongada, ejemplificando con los sucesos del siglo XX, los cuales
demostrarian “hasta qué punto pueden cambiar radicalmente las circunstancias dentro de
un periodo de s6lo diez o veinte afios162. En relacion con el argumento de Fitzmaurice de
que los tratados sin estipulacién de plazo o condicion para su duracién deben ser
interpretados como excluyendo la posibilidad de extincion por un cambio en las

circunstancias, Waldock sefialaria que dicho razonamiento sélo tendria sentido en tanto se

1% Waldock, “Segundo Informe, Documento A/CN.4N/4/156 y Add. 1 a 3”, en Comisién de Derecho
Internacional 1966, 42-110.

157 Ibid., 92.

158 |bid., 95.

159 Ibid., 96.

160 |pid., 96.

161 |pid., 97.

162 |pid.
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entienda a la doctrina como una clausula tacita, y que no tendria lugar si se comprende la
doctrina como una regla objetiva de Derecho'62. Por lo anterior, en su borrador del articulo
22, Waldock eliminaria toda referencia a la duracion de los tratados como requisito de

invocacion.

El articulo 22 ya contendria todos los elementos que caracterizarian luego al articulo
62 CDV164, En particular, observamos que el precepto se formularia de manera negativa,
sefialando primeramente que: “Un cambio en las circunstancias existentes al tiempo de
celebrarse el tratado no obstara, de por si, para que el tratado siga siendo valido™1>, Solo
en el parrafo b) del articulo 22.1 se sefialaria que un cambio esencial en las circunstancias
puede llegar a afectar la validez del tratado, siempre que concurran los requisitos indicados
en el resto del precepto. El jurista consideraria que este fraseo permitiria poner de relieve el

alcance limitado de la doctrinal®é.

También, en comun con el articulo 62, observamos la restringida caracterizacion del

cambio. Asi, el articulo 22.2 dispondria que hay cambio esencial cuando:

“a) Se ha producido un cambio con respecto a un hecho o a una situacion de hecho que

existia al tiempo de concertarse el tratado;

b) Aparece por el objeto y la finalidad del tratado, y por las circunstancias en que éste se
concertd que ambas partes, o todas las partes, deben haber dado por supuesto que la
subsistencia de ese hecho o situacion de hecho era fundamento esencial de las obligaciones

aceptadas por ellas en el tratado; y
¢) Los efectos del cambio ocurrido en ese hecho o situacion de hecho son tales que:

i) Frustren esencialmente la realizacion en lo sucesivo del objeto y la finalidad del

tratado;

163 Ipid.

164 Dgor et al., Vienna Convention on the Law, 1074.

165 Waldock, “Segundo Informe, Documento A/CN.4N/4/156 y Add. 1 a 3”, en Comisién de Derecho
Internacional 1966, 92.

166 |pid., 97.
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i) Hacen que la ejecucién de las obligaciones contenidas en el tratado sea algo

esencialmente diferente de lo que originalmente se estipuld.”167

B. Propuesta sobre Derecho de los Tratados de 1963.

Como sefialdbamos, el segundo borrador de Waldock seria objeto de intensa discusion
en la décimo quinta sesion de la CDI, lo que desembocaria en el Proyecto de Articulos sobre
el Derecho de los Tratados de 1963168, En esta propuesta, el articulo 44 reconoceria la

doctrina en estudiol®. Transcribimos el articulo a continuacion:
Articulo 44
Cambio Fundamental en las circunstancias

1. Un cambio en las circunstancias existentes al tiempo de
celebracion del tratado podrd alegarse como razon para
poner término al tratado o para retirarse de él inicamente en
las condiciones previstas en el presente articulo.

2. Cuando se produjere un cambio fundamental en lo que atarie
a un hecho o a una situacion existente en el momento de la
celebracion del tratado, podra alegarse como motivo para
poner término al tratado o retirarse de él:

a) Si la existencia de ese hecho o de esa situacion hubiere
constituido un elemento esencial del consentimiento de
las partes en el tratado; y

b) Si la consecuencia de ese cambio fuere modificar en un
aspecto esencial el caracter de las obligaciones asumidas
en el tratado.

3. El precedente parrafo 2 no se aplicara:

167 Ibid., 92.

168 Naciones Unidas, “Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su décimo
quinto periodo de sesiones, 6 de mayo a 12 de julio de 1963, y anexos”, en Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 1963, Volumen Il (Nueva York: Publicacion de las Naciones Unidas, 1965), 218-346,
https://go0.gl/9QMfq7.

189 Ibid., 242.
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a) A un tratado que fijare una frontera; ni

b) A los cambios en las circunstancias que las partes
hubieren previsto y para cuyas consecuencias hubieren
tomado disposiciones en el tratado mismo.

4. En los casos a que se refiere el articulo 46, si el cambio en
las circunstancias previsto en el parrafo 2 solo tuviere que
ver con determinadas clausulas del tratado, ese cambio
podra alegarse como razén para poner término Unicamente

a esas clausulas.

Con este Proyecto se terminaria por consagrar la adopcion de la tesis del rebus sic
stantibus como una norma objetiva de Derecho Internacionall’?. También, quedaria
absolutamente asentada la idea de que mas vale codificar la institucion, que silenciarse al
respecto. En este sentido, la CDI concluiria que “el principio debe figurar en el actual
derecho de los tratados’! en tanto su no reconocimiento “puede provocar una grave
tirantez en las relaciones entre los Estados interesados, y el Estado descontento puede por

ultimo verse inducido haciendo abstraccion del Derecho’172.

En relacién con los tratados en los cuales cabria aplicar la doctrina, la CDI adoptaria
la postura levantada por Waldock: “Si se considera a la doctrina como una norma objetiva
de Derecho fundada en la equidad y la justicia del asunto, no se ve que pueda haber razén
alguna para hacer una distincion entre tratados «perpetuos» y tratados «de larga
duracion»”173, Precisamente para reflejar su aplicacién general, se abandonaria el fraseo
negativo en el inciso primero'’4, lo cual seria eventualmente revertido en el articulo

definitivo.

170 1bid., 244.
1 1bid.
172 1bid.
173 1bid., 245.
174 1bid.
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Luego, cabe destacar que se abandonaria el latinazgo “rebus sic stantibus” para titular
el precepto, y la disposicion ahora recibiria el nombre de “cambio fundamental en las
circunstancias”, lo que se mantendria en la disposicion final. El cambio en la nomenclatura

no es azaroso: la idea seria evitar las implicaciones negativas del pasado!’>.

C. Propuesta sobre Derecho de los Tratados de 1966

El articulo 44 del Proyecto de 1963 seria sometido al escrutinio de la CDI y los
gobiernos, lo que resultaria en una serie de cambios al precepto, como también en el resto de
articulos. En 1966 se alcanzaria una propuesta final, compuesta por 75 articulos’®. En esta
propuesta, la doctrina se consagraria en el articulo 59, titulado “Cambio fundamental en las

Circunstancias”, el cual dispone:
Articulo 59. — Cambio fundamental en las circunstancias

1. Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con
respecto a las existentes en el momento de la celebracion de
un tratado y que no fue previsto por las partes no podra ser
alegado como causa para poner término al tratado o
retirarse de €él, a menos que:

a) La existencia de esas circunstancias constituyera una
base esencial del consentimiento de las partes en
obligarse por el tratado; y

b) Ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el
alcance de las obligaciones que todavia deban ejecutarse
en virtud del tratado.

2. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra ser
alegado:

a) Como causa para poner término a un tratado que

establezca una frontera o para retirarse de él;

175 Villiger, Commentary on the 1969, 768.

176 Naciones Unidas, “Informe de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 18°
periodo de sesiones”, en Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1966, Volumen Il (Nueva York:
Publicacidn de las Naciones Unidas, 1967), 122-298, https://goo.gl/2tn7jY.
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b) Si el cambio fundamental resulta de una violacion por la
parte que lo alegue, del tratado o de una obligacién
internacional diferente con respecto a las demas partes

en el tratado.

El precepto es casi idéntico al articulo 62 en sus dos primeros parrafos. Se puede
observar que, siguiendo a la propuesta anterior, se preferiria la connotaciéon de “cambio
fundamental en las circunstancias”, para asi “evitar la connotacion doctrinal de esa
expresion”1’7. También, como ya adelantabamos, la Comision decidiria volver a adoptar una

formulacion negativa del precepto, para enfatizar su caracter restrictivol’.

También siguiendo la tendencia ya asentada, no se limitaria su aplicacion a tratados
perpetuos o sin disposiciones de terminacion, sino que a la generalidad de los tratados,
“aunque por razones obvias nunca o rara vez sera aplicable a los tratados que tengan una

duracion limitada o que puedan darse por terminados mediante notificacion”.179

D. Actas de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados
de 1968 y 1969

La propuesta seria presentada a la Asamblea General de las Naciones Unidas a través
del Reporte de la CDI de 1966, recomendando ademas la convocatoria a una conferencia
diplomatica para celebrar al fin la Convencién180,

TEXTO FINAL DEL ARTICULO 62
Todos los trabajos preparatorios anteriores derivarian en el articulo 62 CDV, el cual

transcribimos a continuacion:

62. Cambio fundamental en las circunstancias.

17 Ibid., 282.

178 |bid., 283.

179 Ibid.

180 Villiger, Commentary on the 1969, 34.
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1. Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con
respecto a las existentes en el momento de la celebracién de un
tratado y que no fue previsto por las partes no podra alegarse como
causa para dar por terminado el tratado o retirarse de é1 a menos

que:

a) la existencia de esas circunstancias constituyera una base

esencial del consentimiento de las partes en obligarse por el tratado,

y

b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance
de las obligaciones que todavia deban cumplirse en virtud del
tratado.

2. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse

como causa para dar por terminado un tratado o retirarse de él:
a) si el tratado establece una frontera; o

b) si el cambio fundamental resulta de una violacion por la parte
que lo alega, de una obligacion nacida del tratado o de toda otra
obligacién internacional con respecto a cualquier otra parte en el

tratado.

3. Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos precedentes,
una de las partes pueda alegar un cambio fundamental en las
circunstancias como causa para dar por terminado un tratado o para
retirarse de él, podra también alegar ese cambio como causa para

suspender la aplicacion del tratado.

RESERVAS, DECLARACIONES INTERPRETATIVAS Y OBJECIONES AL ARTICULO 62 DE LA
CONVENCION DE VIENA DE 1969

Todos los esfuerzos antes descritos, para llegar a un acuerdo en la redaccion final del

articulo 62, no obstaron, sin embargo, a una serie de reservas, declaraciones interpretativas y
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objeciones formuladas a su respecto. En estas formulaciones podemos observar el caracter
controversial de la doctrina rebus sic stantibus: ninguna otra disposicion dentro de la Seccion
Tercera de la Parte V CDV (Terminacion de los tratados y suspension de su aplicacion) seria

objeto de mas reservasiél,

Antes de analizar todas estas formulaciones al articulo 62 CDV, cabe aclarar dos
cuestiones. Primero, que la diferencia entre reservas y declaraciones interpretativas no es
siempre clara, y ciertos Estados han clasificado de reservas a ciertas declaraciones
interpretativas. En segundo lugar, es menester sefialar que determinar los efectos de estas
reservas, declaraciones y objeciones excede los propdésitos del presente trabajo, por lo que no
seran abordados. Por lo demas, a la fecha, no existen controversias internacionales vinculadas
a los Estados que formularon reservas, declaraciones u objeciones, en las cuales se haya
invocado el articulo 62, por lo que los efectos especificos tampoco han tenido relevancia

practica.

A. Reservas

De conformidad al articulo 2.d) de la CDV, una reserva es una “declaracion
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar,
ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a €l, con objeto de excluir o modificar
los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a este Estado™182,

Respecto al articulo 62, los siguientes paises formularon reservas: Argentina, Chile y Sirial83,

a. Argentina

La Republica Federal Argentina firmo la CDV en 1969, y la ratificd en diciembre de
1972. Al ratificar, dos reservas!®, una declaracion interpretativa, y varias objeciones fueron

formuladas.

181 Siguiendo al articulo 62, encontramos el articulo 64, relativo a la aparicion de una nueva norma imperativa
de derecho internacional general, que fue objetado por Bélgica, y objeto de diversas declaraciones
interpretativas. Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (Viena, 1969), https://goo.gl/1f3wp5.

182 Articulo 2, 2d). Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

183 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

184 Aparte del articulo 62, Argentina reservo el articulo 45.b). Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados.
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De conformidad a la ley argentina 19.865 que aprueba la Convencién de Viena:

“La RepuUblica Argentina no acepta que un cambio fundamental en las circunstancias,
ocurrido con respecto a las existentes en el momento de la celebracion de un tratado y que
no fue previsto por las partes, pueda alegarse como causa para dar por terminado el tratado

o retirarse de él (...)"185,

Vale decir, Argentina no considera que la doctrina del rebus sic stantibus constituya

una norma reconocida de Derecho Internacional?gé.

b. Chile

El Estado de Chile firm6 la CDV el 26 de febrero de 1981187 y la ratificé con fecha
9 de abril de 1981. El tratado fue promulgado el 22 de junio de 1981, a través del Decreto
Supremo N° 381 de 1981188,

La reserva de Chile dispone:

“La Republica de Chile declara su adhesion al principio general de inmutabilidad de los
tratados, sin perjuicio del derecho de los Estados de estipular, particularmente, normas que
modifiquen dicho principio, por lo cual formula reserva a lo preceptuado en los apartados

1y 3 del articulo 62 de la Convencion, los que considera inaplicables a su respecto. 18
Quisiéramos hacer algunas reflexiones en relacion a esta reserva:

En primer lugar, pareciera que la reserva chilena es mas restringida que la Argentina,
en tanto sdlo abarca los parrafos 1 y 3 del articulo 62, excluyendo de la reserva el parrafo
segundo. Sin embargo, la reserva es igualmente amplia, ya que el parrafo segundo contiene

185 Ley N° 19.865. Apruébase la “Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados.” Informacion
legislativa, https://goo.gl/ImUKBS.

18 Ernesto Rey Caro, “Las reservas de la RepUblica Argentina a la Convencién sobre el Derecho de los
Tratados. El «estoppel» y la clausula «rebus sic stantibus»”, en Anuario de Derecho Internacional 11 (1975),
https://goo.gl/cxTUrc, 230.

187 Decreto Ley 3633: Aprueba convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y su anexo, suscrita el
23 de mayo de 1969.

188 Decreto Ley 381: Promulga la convencion sobre el Derecho de los Tratados y su anexo, suscrita por el
Gobierno de Chile en Viena, el 23 de mayo de 1969.

189 Articulo 1.1 del Decreto Ley 3633.

63


https://goo.gl/1mUkBS
https://goo.gl/cxTUrc

las excepciones de invocacion. De esta forma, resulta innegable la intencion de Chile de
rehusar la validez de la doctrina rebus sic stantibus en el Derecho Internacionall®,
Adicionalmente, la no reserva al parrafo segundo, y especialmente a la letra a) (tratados que
establecen fronteras) resulta especialmente estratégica en el marco de las disputas limitrofes

en las que Chile ha estado y esta envuelto.

En segundo lugar, Chile basa su reserva en la inmutabilidad de los tratados,
reconociendo una excepcion a este principio: el “derecho de los Estados de estipular,
particularmente, normas que modifiquen dicho principio”. La excepcion es sin embargo,
aparente. Como sefiala la Profesora Maria Teresa Infante: “el pacto expreso tendria que
definir las circunstancias que haran operable la caducidad del tratado, incluyendo un
eventual plazo de duracion, lo que significa que el cambio de circunstancias deja de ser

imprevisto.” 191

c. Siria

Siria ratificaria la Convencion de Viena en octubre de 1970, y realizaria varios

pronunciamientos al respecto!?2, La reserva al articulo 62 dispone:

“The Government of the Syrian Arab Republic does not in any case accept the non-
applicability of the principle of a fundamental change of circumstances with regard to
treaties establishing boundaries, referred to in article 62, paragraph 2 (a), inasmuch as it
regards this as a flagrant violation of an obligatory norm which forms part of general
international law and which recognizes the right of peoples to self-determination.”193

La reserva siria, a diferencia de las reservas anteriores, versa exclusivamente acerca
del parrafo 2.a) del articulo 62, esto es, a la excepcion de aplicabilidad del cambio

fundamental en las circunstancias para los tratados que establecen fronteras. Por lo tanto,

190 Marfa Teresa Infante, “Reservas y Objeciones al Articulo 62 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, relativo al cambio fundamental de las circunstancias”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, n°6 (1982), 477.

191 Ibid.

192 En particular, Siria sefiala que la ratificacion de la CDI no significa, de forma alguna, el reconocimiento de
Israel. Ademas, realiza dos reservas: una al articulo 81 y otra al articulo 62. También realiza una declaracion
interpretativa del articulo 52.

193 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.
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Siria reconoce la doctrina del rebus sic stantibus como una regla de Derecho Internacional,

pero se opone a que los tratados de fronteras queden exceptuados de ella.

En su reserva, Siria sefiala que es de su considerar que la excepcion de los tratados
que establecen fronteras es una ‘“violacion flagrante” al principio general de
Autodeterminacion de los Pueblos. Este razonamiento, que ya se habia planteado durante los

trabajos preparatorios de la CDV, sera analizado més adelante.

B. Declaraciones Interpretativas

Las declaraciones interpretativas son una institucion no reconocida expresamente en
la CDV. Sin embargo, han sido definidas por la CDI como “una declaracion unilateral,
cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado o por una
organizacion internacional con objeto de precisar o aclarar el sentido o alcance de un

tratado o de alguna de sus disposiciones”1%4,

Tres Estados formularon este tipo de declaraciones al articulo 62 CDV: Afganistan,
Marruecos y Oman. Todas estas declaraciones interpretativas apuntan al mismo sentido: si
bien se reconoce la doctrina del rebus sic stantibus y su excepcién relativa a los tratados que
establecen fronteras, se considera que dicha excepcion no incluiria a los tratados injustos,

desiguales o contrarios al principio de la Autodeterminacion de los Pueblos.

En este sentido, Afganistan (que firmé la CDV en Mayo de 1969, pero alin no la ha
ratificado’®®): "Afghanistan's understanding of article 62 (fundamental change of
circumstances) is as follows: Sub-paragraph 2 (a) of this article does not cover unequal and

illegal treaties, or any treaties which were contrary to the principle of self-determination

(...)"196

194 Naciones Unidas, “Texto de Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, aprobado por la Comision
en su 63° periodo de sesiones”, en Informe de la Comision de Derecho Internacional (Nueva York: Publicacion
de las Naciones Unidas, 2011), https://goo.gl/jSSaUR, 2, punto 1.3.

195 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

19 Ibid.
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Por su parte, Marruecos (que firmo la Convencién de Viena en mayo de 1969, y la

ratificd en septiembre de 1972197):

“Morocco interprets paragraph 2 (a) of article 62 (Fundamental change of circumstances)
as not applying to unlawful or inequitable treaties, or to any treaty contrary to the principle

of self-determination. (...).”1%

Oman (que ratifico la CDV en Octubre de 19901%9), dispuso: “According to the
understanding of the Government of the Sultanate of Oman the implementation of paragraph
(2) of article (62) of the said Convention does not include those Treaties which are contrary

to the right to self-determination. 200

C. Objeciones

La CDV no define objeciones a las reservas, pero la CDI las ha definido como:
“declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un
Estado o por una organizacion internacional como reaccion ante una reserva a un tratado
formulada por otro Estado u otra organizacion internacional, por la que el Estado o la
organizacion se propone impedir que la reserva produzca los efectos juridicos deseados u

oponerse de otro modo a la reserva.”201

Argelia, Argentina y Chile formularon objeciones a reservas de otros Estados. Como
hemos sefialado, la linea entre reservas y declaraciones interpretativas es delgada y a ratos,
subjetiva, por lo que ciertos Estados objetaron declaraciones interpretativas (en
circunstancias de que la objecion es una institucion propia de las reservas, no de las

declaraciones interpretativas).

197 Ibid.

198 |hid.

199 |hid.

200 |hid.

201 Naciones Unidas, “Guia de la Practica sobre las Reservas”, Comision de Derecho Internacional, 11, punto
2.6.1.
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a. Argelia

Argelia (que ratifico la CDV en 1988) se opuso a la declaracion formulada por

Marruecos de la siguiente forma:

“The Government of the People's Democratic Republic of Algeria, dedicated to the principle
of the inviolability of the frontiers inherited on accession to independence, expresses an
objection to the reservation entered by the Kingdom of Morocco with regard to paragraph 2

(a) of article 62 of the Convention.”202

b. Argentina

Como veiamos, Argentina hizo una reserva al articulo 62, negando la validez del
rebus sic stantibus como regla de Derecho Internacional. En el mismo acto, realizd las

siguientes reservas:

“ La Republica Argentina (...) objeta las reservas formuladas por Afganistan, Marruecos y
Siria al articulo 62, parrafo 2, apartado a) y todas las reservas del mismo alcance que las

de los Estados mencionados que se presenten en el futuro sobre el articulo 62203,

c. Chile

En el mismo sentido que Argentina, el Estado de Chile formula lo siguiente:

“La Republica de Chile formula objecion a las reservas que se hayan efectuado o se

efectuaren en el futuro al apartado 2° del articulo 62 de la Convencion.”204

202 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados.
203 |_ey N° 19.865. https://goo.gl/ImUKBS.
204 Decreto Ley 381.
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LA DOCTRINA REBUS SIC STANTIBUS EN LA CONVENCION DE VIENA DE 1986.

A. Insuficiencia de la Convencion de Viena de 1969 y nacimiento de la Convencion
de Viena de 198620
La CDV de 1969 se limita exclusivamente a los tratados celebrados entre Estados, tal
como se desprende de su nombre, y de la definicion de tratado en su articulo segundo. Esta
limitacion excluye a las organizaciones internacionales intergubernamentales (en adelante
“organizaciones internacionales”) y a otros sujetos de Derecho Internacional del marco de su

aplicacion.

Las organizaciones internacionales empezarian a florecer en la comunidad
internacional desde la creacién de la Sociedad de las Naciones en 1919, fendmeno que se
veria amplificado con la creacion de las Naciones Unidas en 1945. Estas organizaciones
comenzarian a suscribir un nimero cada vez mayor de tratados entre ellas (como acuerdos
de cooperacién) o con Estados (por ejemplo, acuerdos sobre prerrogativas e inmunidades o

acuerdos sobre sedes).

La doctrina formularia distintas teorias sobre el fundamento juridico de esos tratados
en el Derecho Internacional y, la misma CIJ se basaria en esa practica para afirmar la
personalidad juridica internacional de las Naciones Unidas. No obstante, no se desarrollaria

ninguna opinio iuris?% generalmente compartida al respecto.

Esta indecision respecto al fundamento juridico de los tratados celebrados por
organizaciones internacionales determinaria, finalmente, que la CDI excluyera a las
organizaciones internacionales de los sujetos de aplicacion de la CDV de 1969. En efecto, en
1965 la CDI decidiria deferir la examinacion de los tratados celebrados por organizaciones

internacionales del proyecto codificatorio en curso2%7.

205 Karl Zemanek, “Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales”, United Nations Audiovisual Library of International
Law (2009), http://legal.un.org/avl/pdf/ha/vcltsio/vcltsio-s.pdf.

206 | a conviccion de estar cumpliendo un imperativo juridico. Es un elemento subjetivo de la costumbre. El
elemento material u objetivo corresponde a la practica constante y general de los Estados.

207 Villiger, Commentary on the 1969, 67.
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Luego, en 1982, a instancia de la Asamblea General de Naciones Unidas, la CDI
elaboraria un proyecto de articulos independiente, el cual derivaria en la Convencion de
Viena de 1986.

B. Estatus de la Convencién de Viena de 1986 e influencia

El articulo 85 de la Convencion de Viena de 1986 establece que ésta entrara a regir
solo despues de la ratificacion de 35 Estados. Actualmente solo ha sido ratificada por 31
Estados y 12 organizaciones internacionales (éstas Ultimas no son tenidas en cuenta para
estos efectos), por lo que aln no esta en vigor. Ademas, debemos mencionar que no ha sido

ratificada por Chile.

No obstante lo anterior, al igual como ocurre con otras normas juridicas
internacionales codificadas, la Convencion, con independencia de su condicién formal, se
acepta generalmente como Derecho aplicable en la materia y se utiliza ampliamente en la
practica como util guia escrita. Por lo mismo, creemos pertinente analizar brevemente el

tratamiento que este instrumento internacional hace de la doctrina rebus sic stantibus.

C. Articulo 62 de la Convencion de Viena de 1986.

Las disposiciones de esta Convencion reproducen mutatis mutandis las disposiciones
de la Convenciéon de 1969, aplicAndose a los tratados celebrados entre Estados vy
organizaciones internacionales, y entre organizaciones internacionales entre si2%. De esta
manera, salvo por una excepcion, el articulo 62 de esta Convencion, es practicamente
idéntico al de la CDV de 19609:

Articulo 62.- Cambio fundamental en las circunstancias

208 No obstante, una diferencia fundamental que tiene con la Convencidn de 1969 es el reconocimiento implicito
de la superioridad de esta ultima sobre la de 1986. Asi, el articulo 73 de la Convencion de 1986 establece que
“Entre Estados partes en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las relaciones de
esos Estados en virtud de un tratado entre dos o mas Estados y una o varias organizaciones internacionales se

>

regiran por dicha Convencion’
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1. Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el
momento de la celebracion de un tratado y que no fue previsto por las partes no podra

alegarse como causa para dar por terminado el tratado o retirarse de él, a menos que:

a) la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del consentimiento de

las partes en obligarse por el tratado; y

b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las obligaciones que

todavia deben cumplirse en virtud del tratado.

2. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse como causa para dar por
terminado un tratado entre dos o0 mas Estados y una o mas organizaciones internacionales

o0 para retirarse de él si el tratado establece una frontera.

3. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse como causa para dar por
terminado un tratado o para retirarse de él, si el cambio fundamental resulta de una
violacion, por la parte que lo alega, de una obligacién nacida del tratado o de toda otra

obligacion internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado.

4. Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos precedentes, una de las partes pueda
alegar un cambio fundamental en las circunstancias como causa para dar por terminado un
tratado o para retirarse de él, podra también alegar ese cambio como causa para suspender

la aplicacion del tratado.

Los parrafos 1 y 4 son idénticos a los parrafos 1 y 3 del articulo 62 de la CDV de
1969. Por su parte, el parrafo 2 de la CDV de 1969 fue separado en dos parrafos distintos en
esta nueva Convencion: los parrafos 2 y 3. Asi, el nuevo péarrafo 3 reproduce palabra por
palabra la frase introductoria del parrafo 2. La razon de esta division habria sido para evitar
cualquier tipo de controversias interpretativas, en el sentido que las excepciones al rebus sic
stantibus son independientes y no copulativas como si lo son sus requisitos (parrafo 1)2%9. De

esta manera, la Unica diferencia de fondo entre ambos articulos la podemos encontrar en el

209 United Nations, Draft articles on the law of treaties between States and international organizations or
between international organizations with commentaries (United Nations, 2005), https://goo.gl/HhPD66, 62.
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parrafo 2, donde se hace referencia a tratados “entre dos o mas Estados y una o mas

organizaciones internacionales”.

Finalmente, es relevante mencionar que durante la discusion que dio origen a esta
nueva Convencion, se suscitaron al menos dos controversias. La primera dice relacion con la
hipdtesis del parrafo 2 respecto a tratados que establecen fronteras. La pregunta en este
sentido era si una organizacion internacional era o no capaz de ser parte de un tratado que
estableciera una frontera. La Comision encargada de redactar la nueva CDV concluiria que
solo los Estados poseen territorio y que solamente los limites de los territorios de los Estados
constituirian fronteras, de tal manera que, los Unicos tratados que caerian dentro de la
hipotesis en cuestion serian aquellos celebrados entre 2 0 mas Estados que establecieran
fronteras, y en los cuales una 0 mas organizaciones internacionales fueran parte. Las
organizaciones internacionales sélo podrian ser parte de estos tratados en aquellos casos en

donde tuvieran funciones que cumplir, como el resguardo de una frontera21°,

La segunda dice relacion con la hipotesis del parrafo 3 respecto a un cambio
fundamental causado por la misma parte que lo invoca. Al respecto, se discutiria si esta
excepcion se aplicaria de la misma manera para una organizacion internacional que para un
Estado. Esto porque en el caso de las organizaciones internacionales, muchos cambios
fundamentales en las circunstancias pueden ser el resultado de actos que ocurren dentro y no
fuera de la organizacion, y generalmente imputables a los Estados miembros y no a la
organizacion en si. Por lo mismo, la extension respecto a la cual la responsabilidad de la
organizacion puede ser disociada de las de sus Estados miembros resulta un asunto
controvertido y actualmente sujeto a la responsabilidad de las propias organizaciones

internacionales?1; el articulo 62 no se pronuncia sobre esta materia.

210 1bid., 61.
211 1bid., 60.
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CAPITULO IV: ANALISIS DEL CAMBIO FUNDAMENTAL EN LAS CIRCUNSTANCIAS EN LA
CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS

EL ARTiCULO 62 EN LA CONVENCION DE VIENA DE 1969
A. Parte V de la Convencion de Viena

El articulo 62 se encuentra ubicado en la Parte V de la CDV. Esta parte se titula
“Nulidad, Terminacion y Suspension de la Aplicacion de los Tratados” y abarca los articulos

42 a 72, divididos a lo largo de cinco secciones relativas a:

i. Disposiciones Generales (articulos 42 a 45),
ii. Nulidad de los Tratados (articulos 46 a 53),
iii. Terminacién de los Tratados y Suspension de su Aplicacién (articulos 54 a 64),
iv.Procedimiento (articulos 65 a 68), y
v.Consecuencias de la Nulidad, la Terminacion o la Suspension de la Aplicacion de un
Tratado (articulos 69 a 72).

Esta Parte de la CDV seria una de las mas polémicas en las Conferencias de Viena, en
tanto versa acerca de las diversas circunstancias en virtud de las cuales un tratado puede dejar
de ser obligatorio. Era un temor compartido por la CDI como por los gobiernos, que esta
Parte V de la CDV fuera muy amplia?'2, y permitiese que los Estados pudieran terminar

unilateralmente los tratados, atentando contra la seguridad y estabilidad de ellos.?13

Los redactores de la CDI y los Estados intentarian alcanzar un balance entre dos
intereses opuestos: por una parte, la estabilidad de los tratados y seguridad juridica, y por
otra parte, la necesidad de permitir cierta flexibilidad en la aplicacion de éstos, evitando su

petrificacion?4,

Asi, la Parte V CDV representa un compromiso entre ambos intereses, consistente en
los siguientes balances: (i) se postula una presuncion de validez y continuacion de la

operacion de los tratados, solo rebatible por las causales exhaustivamente enumeradas,

212 En efecto, la Parte V CDV comprende alrededor de un 35% de todos los preceptos de la Convencion,
conteniendo mas articulos que cualquiera otra Parte.

213 Dgor et al., Vienna Convention on the, 947.

214 |bid., 946.
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poniendo el onus probandi en el Estado que invoque las causales de extincion de los tratados
(de conformidad al articulo 42); (ii) se expresa un listado exhaustivo2!® de causales por las
cuales los Estados partes pueden extinguir un tratado (Seccion 2 y 3 de la Parte V); y (iii) se
prescribe un procedimiento a ser seguido para retirarse o denunciar un tratado, que culmina

necesariamente en una méetodo de solucidn de controversias (Seccion 4 Parte V).

B. Extincion de los Tratados en la Convencion de Viena
a. Prevenciones Conceptuales

La expresion “término”, en su sentido natural y obvio, es comunmente utilizada en
nuestro Derecho para englobar todos los modos de poner fin a un acuerdo, sin distincién de
las circunstancias especificas que le pusieron fin, incluyendo dentro del concepto las causales

intrinsecas y extrinsecas.

Sin embargo, en la CDV, el término “terminacion” (“termination”) es utilizado
exclusivamente para hacer referencia a la extincion de un tratado por circunstancias
extrinsecas y sobrevinientes a su celebracion y entrada en vigor, por oposicién a la extincion

de un tratado por su nulidad (“invalidation”).

Para evitar confusiones, hemos preferido englobar los diversos mecanismos que
contempla la CDV que permiten la no-aplicacion de los tratados, impugnando ya su validez
0 su continuidad, ya sea definitiva o temporalmente, para uno o para todos los Estados partes,
bajo el término “extincion”. Por lo tanto, en adelante el término “extincion” sera utilizado

como un genérico que comprende la nulidad, terminacién y suspension.

Ademas, es util aclarar el significado de otras expresiones que utiliza la CDV en su
Parte V: “denuncia” (“denunciation”) y “retiro” (“withdrawal”). Estas son usadas para
significar un acto unilateral por el cual un Estado termina su participacién en un tratado. En

los tratados bilaterales, la denuncia valida de una de las partes necesariamente acarrea la

215 Empero que la intencion de la CDI era efectivamente que las causales establecidas en la CDV fueran
taxativas, la doctrina ha notado que la Parte VV CDV no seria omnicomprensiva de todas las causales de nulidad,
terminacion y suspension de los tratados, excluyendo, por ejemplo, la ejecucion total de un tratado, o renuncia
de los derechos conferidos por un tratado. lan Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties
(Manchester: Manchester University Press, 1984), 163.
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extincion del tratado; en los tratados multilaterales, el retiro de un Estado normalmente no
impediré que el tratado siga en vigencia entre los miembros restantes?6. Para la claridad de
este trabajo, los términos “denuncia” y “retiro” se encuentran comprendidos dentro de

“terminacion’ 217,

b. Mecanismos de Extincién de los Tratados en la CDV

De conformidad a la aclaracion anterior, la CDV contempla tres mecanismos de

extincion de los tratados: la nulidad, la terminacion y la suspension.

i. Nulidad de los Tratados

Previo a la CDV, la nulidad en el Derecho Internacional Publico no era reconocida de
forma unanime como una ineficacia posible en los actos internacionales, por lo que su
consagracion en la Convencion tiene el mérito histdrico de incorporar este nuevo aspecto al

Derecho Internacional Publico?18,

La CDV no define lo que es la nulidad, pero si indica que tanto el tratado mismo como
el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado pueden ser invalidos?!9. En
términos generales, podemos sefialar que la nulidad en los tratados internacionales acaece
cuando una circunstancia de las enumeradas en la Seccion 2 de la Parte V CDV obsta a la
celebracién o entrada en vigor valida de un tratado?2°, y genera que las disposiciones de un

tratado carezcan de fuerza juridica??.

A este efecto, la Seccion segunda de la CDV contiene ocho circunstancias taxativas en

base a cudles se puede impugnar la validez de un tratado?22. Estas circunstancias son:

i. Consentimiento de un Estado que constituya violacion manifiesta y fundamental del

216 Villiger, Commentary on the 1969, 735.

217 Dgor et al., Vienna Convention on the, 735. “The denunciation and the withdrawal of a treaty also constitute
a termination. However, they only refer to the contractual obligations of single State Parties”

218 Dgor et al., Vienna Convention on the, 737.

219 Articulo 42, 1. Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados.

220 D@or et al., Vienna Convention on the, 1179y 1195.

221 Articulo 69, 1. Convencidn de Viena sobre el Derecho de los tratados.

222 Christos Rozakis, “The Law on Invalidity of Treaties”, Archiv Des Vdlkerrechts 16, no. 2 (1974),
http://www.jstor.org/stable/40797607, 153. Véase también: Ddor et al., Vienna Convention on the, 738.
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Derecho interno (art. 46).

I. Consentimiento prestado por representante extralimitado en sus poderes (art. 47).
iii. Error (art 48).
iv. Dolo (art. 49).
v. Corrupcién del representante de un Estado (art. 50).
vi. Coaccion sobre el representante de un Estado (art. 51).
vii. Coaccion sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza (art.52).

viii. Tratado que esté en oposicion a una norma de jus cogens (art. 53).

Los efectos de la nulidad se encuentran regulados en el articulo 69 CDV, el que
consagra el efecto retroactivo de la nulidad, en virtud del cual se tendera al restablecimiento
de la situacion previa al tratado nulo, “en la medida de lo posible” y protegiendo a los actos

ejecutados de buena fe.

ii. Terminacion de los Tratados

Por contraposicion a la nulidad, la terminacion presupone la celebracion y entrada en
vigor valida de los tratados, toda vez que es imposible terminar un tratado que ha nacido
invalido. Por lo tanto, las causales de la extincion por terminacién son circunstancias

extrinsecas y posteriores a la celebracion y entrada en vigor223,

De conformidad al articulo 42.2., la terminacién de un tratado puede tener lugar por
aplicacion de las normas mismas del tratado o por aplicacion de las normas de la CDV. Asi,
respecto a la terminacion, y a diferencia de la nulidad??4, la CDV reconoce a las partes el
derecho a terminar un tratado a través del consentimiento?2°, Los Estados son soberanos de
sus tratados, y como tales, pueden perfectamente establecer clausulas de terminacién o de
salida de los tratados, sometiendo la continuidad de éstos a un limite temporal o al

acaecimiento de un evento. Similarmente, los Estados pueden extinguir un tratado por un

223 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1195.

224 |_a exclusion de la aplicacion de las normas del propio tratado cuando sea extincion por nulidad no es tanto
dogmatica, como préctica: los tratados usualmente no contienen disposiciones relativas a su propia validez o
nulidad. Ddor et al., Vienna Convention on the, 734.

225 Laurence R. Helfer, “Terminating Treaties”, en The Oxford Guide to Treaties, Duncan B. Hollis, ed.
(Oxford: Oxford University Press, 2012), 636.
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acuerdo posterior.

La Seccion 3 de la Parte V CDV se hace cargo de las circunstancias que pueden generar

la terminacion o la suspension de los tratados:

i. Terminacion por aplicacion del tratado o consentimiento de las partes (art. 54)
ii.Reduccion del namero de partes en un tratado multilateral a un namero inferior al
necesario para su entrado en vigor (art. 55)
iii.Denuncia o retiro en el caso de que el tratado no contenga disposiciones sobre la
terminacion, la denuncia o el retiro (art. 56)
iv.Suspension de la aplicacion del tratado o consentimiento de las partes (art. 57)
v.Suspension de la aplicacion de un tratado multilateral por acuerdo entre alguna de las
partes Unicamente (art. 58)
vi.Derogacion implicita de un tratado posterior (art. 59)
vii.Violacion del tratado (art. 60)
viii. Imposibilidad subsiguiente de cumplimiento (art. 61)
ix. Ruptura de relaciones diplomaticas o consulares (art. 63).

X.Aparicién de una nueva norma jus cogens (art. 64).

Los efectos de la terminacion de los tratados operan ex nunc, mirando al futuro, no
afectando “ningun derecho, obligacion o situacion juridica de las partes creados por la

ejecucion del tratado antes de su terminacién”226,

iii. Suspension de los Tratados

La suspension es la interrupcion temporal de las relaciones de un tratado y sus efectos
legales. Su utilidad en el marco de la Parte V de la CDV es servir como un remedio menos

radical que la terminacion a los obstaculos de la ejecucion de un tratado??’.

La suspension se vuelve una opcion operativa cada vez que la terminacion es
permisible. A este efecto, el articulo 42 CDV sefiala que un tratado puede terminarse por

aplicacion de sus propias disposiciones o por aplicacion de la CDV, y que “La misma norma

226 Articulo 70, 1, b). Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.
227 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1227.
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se aplicara a la suspension de la aplicacion de un tratado”.

En cuanto a sus efectos, son similares a los de la terminacion en el sentido de que la
suspension también opera a futuro o ex nunc??®. Desde luego, la suspension tiene la
particularidad de ser temporal, por lo que no se afecta la existencia ni validez del tratado: son

la aplicacion, operacion y ejecucion del tratado las que quedan suspendidas??®.

ANALISIS DEL ARTICULO 62 DE LA CONVENCION DE VIENA DE 1969
A. Aspectos preliminares del articulo 62

El articulo 62 se estructura sobre tres parrafos. Los primeros dos parrafos contienen

un encabezado y se dividen en letras. El parrafo tercero no contiene letras.

El parrafo primero versa acerca de los elementos de aplicacion del cambio
fundamental en las circunstancias. El parrafo segundo versa acerca de las excepciones de
aplicacion. El parrafo tercero se refiere a la posibilidad de alegar la suspensién del tratado,

en vez de la terminacion.

Una lectura preliminar del precepto permite observar que tanto el parrafo primero,
como el parrafo segundo estan redactados de forma negativa. El parrafo tercero se encuentra

redactado en forma positiva.

Estimamos que la naturaleza de las normas contenidas en cada uno de estos parrafos
es diferente. En relacién con el parrafo primero, consideramos que corresponde a una norma
imperativa de requisitos, en tanto permiten hacer algo (invocar el cambio fundamental en las
circunstancias como causal de terminacion del tratado) si es que se cumplen los requisitos
para ello (los cuales se encuentran tanto en el encabezado como en las letras del parrafo
primero). Por su parte, el parrafo segundo seria una norma derechamente prohibitiva, en tanto
deniega la posibilidad de hacer algo (invocar la causal). El parrafo tercero corresponderia a
una norma permisiva, en tanto permite alegar algo (la suspension, en lugar de la terminacion
del tratado).

228 Articulo 72. Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados.
229 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1227.

77



B. Caracter excepcional y alcance amplio

La formulacion negativa del parrafo primero del articulo 62 CDV no es ninguna
sorpresa. Como hemos estudiado en los trabajos preparatorios, ya desde el segundo informe
de Waldock se postuld la idea de redactar el precepto de forma negativa, con el propdsito de

enfatizar su caracter excepcional?®.

Esta redaccion permite concluir que la regla general en el Derecho Internacional de
los tratados es que no es posible invocar un cambio fundamental en las circunstancias como
causal para terminar (o suspender, conforme el parrafo tercero del articulo 62) el tratado. Su

invocacion como causal de extincion es una excepcién en el Derecho Internacional.

Hay dos consecuencias importantes de lo anterior: primero, que el articulo 62 ha de
ser de interpretacion restrictiva; y segundo, que la carga de la prueba recae en el Estado que

invocare un cambio fundamental en las circunstancias?3!.

Si bien el cambio fundamental en las circunstancias queda plasmado como un
mecanismo de caracter excepcional, el articulo 62 también consagra el alcance amplio de su
aplicacion en relacién con los tratados, aplicandose a la generalidad de los tratados, con las
salvedades establecidas en el parrafo segundo.

Nuevamente, esto no es novedoso. Analizabamos que, si bien existen ciertos autores
tales como Fitzmaurice, que consideran que la doctrina del rebus sic stantibus sélo resulta
aplicable a tratados de duracion perpetua y que carecieran de clausulas de terminacion, desde
Waldock?32 y en lo sucesivo se adoptaria un criterio de aplicabilidad a todos los tratados, sin

exclusién en relacién a su duracion.

Asi, el cambio fundamental en las circunstancias podra ser aplicado a cualquier

tratado. En la préactica, sin embargo, la institucion carece de utilidad para los tratados de

230 Waldock, “Segundo Informe, Documento A/CN.4N/4/156 y Add. 1 a 3”, en Comisién de Derecho
Internacional 1966, 97.

231 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1078.

232 Waldock, “Segundo Informe, Documento A/CN.4N/4/156 y Add. 1 a 3”, en Comision de Derecho
Internacional 1966, 97.
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duracion breve o en los cuales exista una clausula de extincidn, en tanto sera casi imposible

cumplir con los requisitos establecidos para la invocacion233,

C. Requisitos de aplicacion

Manifestando la reticencia, tanto de la CDI como de los Estados, de que la
consagracion de la doctrina del rebus sic stantibus pudiera desestabilizar la seguridad de los
tratados, el parrafo primero del articulo 62 establece condiciones exigentes para permitir su
invocacion. Estos requisitos se encuentran establecidos tanto en el encabezado del parrafo
primero, como en las letras a) y b) de éste. Asi, los requisitos para su invocacion son:

i) cambio en las circunstancias (encabezado),

i) de caracter fundamental (encabezado),

iii) no previsto por las partes (encabezado),

Iv) que dichas circunstancias hubieran sido base esencial del consentimiento (letra

a),y
V) que se diere una transformacion radical de la obligacion (letra b).

Vale decir, existen cinco requisitos que permitirian la invocacién de la doctrina rebus
sic stantibus por parte de un Estado. Estos requisitos son de caracter copulativo, no
alternativo, de forma que faltando uno de ellos, se sigue la regla general: un cambio

fundamental en las circunstancias no es causal de extincion de los tratados.

La Comision estudid minuciosamente la formulacion de estas condiciones,
atribuyendo gran importancia a que se expresaran en términos objetivos234. Durante los
trabajos preparatorios se discutio la posibilidad de incluir una expresion en el precepto, en
donde se sefialara de forma expresa que un cambio subjetivo, como la actitud o politica de

un gobierno, no podria ser considerada como un cambio fundamental. En efecto, la propuesta

233 D@or et al., Vienna Convention on the, 1077.
234 Naciones Unidas, “Proyecto de Articulos Revisados”, en Comisién de Derecho Internacional 1966, 245,
articulo 44, parrafo 10.
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de Waldock de 1963 contenia una mencion en ese sentido?3®, Sin embargo, se terminé por

decidir que no era necesario?,

A pesar de la orientacion objetiva del articulo 62, resulta innegable que la voluntad
de las partes serd determinante a la hora de configurar los requisitos. En este sentido,
Waldock sefiala: “Aungue en rigor hay que considerar la doctrina como una norma objetiva
de Derecho, su aplicacion en un caso determinado no puede disociarse de las intenciones de
las partes al tiempo de concertar el tratado”2%".

a. Primer elemento: Cambio en las circunstancias

Una condicion preliminar para la invocacion de la doctrina como base para la
terminacion o suspension de un tratado es un cambio en las circunstancias. Este cambio en
las circunstancias refiere a un cambio en las condiciones objetivas (externas) y no en los
motivos subjetivos 0 expectativas de las partes238. No obstante, segln el parrafo 2, letra a),
en conjunto con lo que dijo la C1J en Gabcikovo-Nagymaros, las expectativas compartidas
de las partes pueden constituir una base esencial para la formacion del consentimiento y, por
lo tanto, en caso de que las obligaciones del tratado cambien de tal manera de afectar éstas,
el articulo 62 seria aplicable?3.

Hay que destacar que el articulo no limita el caracter de las circunstancias, por lo que,
salvo tres excepciones, en general todo tipo de circunstancias (politicas, legales, econémicas,

sociales, etc.) estarian incluidas. Estas tres excepciones serian las siguientes:

235 «“Un cambio en la politica del Estado que pretende dar por terminado el tratado, o en sus motivos o actitud
en lo que respecta el tratado, no constituye un cambio esencial en las circunstancias que forman la base del
tratado, en el sentido dado a la expresion en el parrafo 2”. Waldock, “Segundo Informe, Documento
A/CN.4N/4/156 y Add. 1 a 37, en Comision de Derecho Internacional 1966, 92.

236 Naciones Unidas, “Informe de la Comisiéon”, Comision de Derecho Internacional 1963, 245, articulo 44,
parrafo 11.

237 Waldock, “Segundo Informe, Documento A/CN.4N/4/156 y Add. 1 a 3”, en Comisién de Derecho
Internacional 1966, 97.

238 Fitzmaurice, “Segundo Informe, Documento A/CN.4./107”, Comisién de Derecho Internacional 1966, 63,
parrafo 170. VVéase también Door et al., Vienna Convention on the, 1080.

239 y/éase International Court of Justice, Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders. Case Concerning
The Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungaryislovakia), Judgment Of 25 September 1997.
https://goo.gl/9UoP35.
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1) Casos de ruptura de hostilidades: De acuerdo con el articulo 73 de la Convencion,
“Las disposiciones de la presente Convencion no prejuzgaran ninguna cuestion que
con relacion a un tratado pueda surgir como consecuencia (...) de la ruptura de
hostilidades entre Estados.” Debido a esta regla, en la actualidad se considera que
los efectos de las hostilidades se encontrarian sujetas al Derecho Internacional
consuetudinario?40,

2) Casos de sucesion de Estados: En este sentido, el articulo 73 antes mencionado
también excluye la sucesion de Estados.

3) La ruptura de relaciones diplomaticas o consulares: Este caso se sujetaria a las

disposiciones especificas del articulo 63 de la Convencion.

Respecto a posibles cambios politicos, el articulo 27 establece que un Estado “no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado.” Sin embargo, y sin perjuicio de desechar este argumento, la CI1J en el Caso
del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria v. Eslovaquia) indicé que las condiciones
politicas y econémicas prevalecientes al momento de la celebracién de un tratado podrian
estar tan vinculadas con el objeto y objetivo del tratado, que podrian constituir una base
esencial para el consentimiento de las partes, de tal manera que, al cambiar, podrian alterar

radicalmente el cumplimiento de la obligacion?4L.

Por su parte, segun ha sido reconocido por la C1J en los Casos sobre Jurisdiccion en
Materia de Pesquerias (Reino Unido v. Islandia; Alemania v. Islandia), los cambios en la
legislacién podrian, bajo ciertas condiciones, constituir un motivo valido para invocar un

cambio en las circunstancias que afecten la duracion de un tratado?42.

240 De hecho, la Corte Europea de Justicia en el caso “Racke” ha confirmado que, si bien la ruptura de
hostilidades seria un caso de cambio en las circunstancias, éste no se encontraria directamente en la hipétesis
del articulo 62, pero si en la regla consuetudinaria subyacente sobre “cambio fundamental en las circunstancias”.
241 «(...) that they constituted an essential basis of the consent of the parties and, in changing, radically altered
the extent of the obligations still to be performed.” VVéase parrafo 104 en International Court of Justice, The
Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungaryislovakia), Judgment, parrafo 104 y Déor et al., Vienna Convention
on the, 1082.

242 «(_..) changes in the law may under certain conditions constitute valid grounds for invoking a change of
circumstances affecting the duration of a treaty” en International Court of Justice, Reports of Judgments,
Advisory Opinions and Orders. Fisheries Jurisdiction Case (United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland v. Iceland), Judgment of 2 February 1973, parrafo 32. https://goo.gl/GdDUar.

81


https://goo.gl/GdDUar

b. Segundo elemento: Caracter fundamental

Un cambio en las circunstancias s6lo podra considerarse como base de invocacion del
articulo 62 si califica como “fundamental”. Este cambio fundamental, relativo a las
circunstancias y no a las obligaciones del tratado per se, debe ser sustancial y de una
importancia considerable, en el sentido de que las circunstancias hayan dejado de ser las

mismas que antes43.

Ejemplos de un cambio fundamental en las circunstancias fueron discutidos en su
momento por la CDI, sin embargo, no aclaran realmente como distinguir un simple cambio
en las circunstancias, de uno fundamental?44. Por su parte, Waldock estimaba que un cambio
fundamental en las circunstancias era solo aquel que afectaba circunstancias cuya
invariabilidad correspondia al fundamento esencial del tratado, y que, de cambiar,
modificarian de manera esencial las obligaciones de éste.24> Esta acotacion de Waldock
indicaria que siempre que se cumpla con los requisitos de las letras a) y b) del parrafo 1,

estaremos frente a una presuncion de cambio fundamental en las circunstancias.

Segun lo anterior, no existe un estandar objetivo para determinar qué cambios son de
naturaleza fundamental, por lo que habra de determinarse caso a caso. No obstante, y segin
lo establecio la C1J en los Casos sobre Jurisdiccion en Materia de Pesquerias, sin importar
qué tan fundamental pueda ser el cambio en las circunstancias, éste no puede ser invocado
como fundamento para obtener la liberacion de la obligacion de un tratado, a menos que

afecte directamente a esa misma obligacion26,

243 Villiger, Commentary on the 1969, 771.

244 A\l respecto, algunos ejemplos de la CDI son los siguientes: “(...) a country may undertake to supply another
country with quantities of goods, e.g., oil or iron ore or agricultural products; suddenly, oil wells or mines are
exhausted, or the formerly agricultural State becomes industrialised, and the State can no longer satisfy even
its own internal needs.” 0 “e.g., that after a State has agreed to sell raw materials to another State at a certain
price, the world price levels collapse.” Véase Villiger, Commentary on the 1969, 773.

245 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1085.

248 International Court of Justice, Fisheries Jurisdiction Case (United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland v. Iceland), Judgement 1973, parrafo 88.
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Finalmente, y segun lo aclara el parrafo 3 del articulo 62, no es necesario que el
cambio en las circunstancias sea irreversible, ya que, de serlo, la primera opcién seria la de

invocar la suspension del tratado.

c. Tercer elemento: No previsto por las partes

El cambio fundamental en las circunstancias debe haber ocurrido en relacién con
aquellas que existian al momento de la conclusion del tratado, es decir, que las nuevas
circunstancias no hubieran existido al momento de celebrarse el tratado. Asi, las
circunstancias no deben haber sido previstas por las partes, y, en caso de haber sido previstas,

la invocacion del articulo 62 seria un caso de estoppel?*’.

d. Cuarto elemento: Que dichas circunstancias hubieran sido base esencial del
consentimiento

La letra a) del parrafo 1 compara las nuevas circunstancias con las originales al

momento de la celebracién del tratado, de tal forma que las circunstancias deben

corresponder a aquellas que, si las partes hubieran podido prever su modificacion posterior,

no se hubieran comprometido o lo hubieran hecho en términos diferentes248,

Determinar qué circunstancias formaban una base esencial del consentimiento de las
partes queda sujeto a las reglas ordinarias de interpretacion de los articulos 31 a 33 de la

Convencion.

e. Quinto elemento: Que se diera una transformacion radical de la obligacién

De acuerdo con la CI1J en los Casos sobre Jurisdiccion en Materia de Pesquerias,
“*“(...) the change must have increased the burden of the obligation to be executed to the
extent of rendering the performance something essentially different from that original

undertaken?49,

247 Al respecto ver el articulo 45, letra b) Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados.

248 Villiger, Commentary on the 1969, 773.

249 International Court of Justice, Fisheries Jurisdiction Case (United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland v. Iceland), Judgment 1973, parrafo 43.
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En caso de que no exista obligacion a ser cumplida debido a que el tratado ha sido
ejecutado completamente, el articulo 62 no es aplicable, ya que la regla no cubre tratados que
hayan sido ejecutados, sino sélo tratados ejecutables?0,

D. Parrafo Segundo: Excepciones de invocacion

El parrafo segundo del articulo 62 contiene las excepciones de invocacion de la
doctrina. Como sefialabamos, la aplicacién del cambio fundamental en las circunstancias
como férmula para extinguir un tratado ya es una excepcion en si, que solo sera admisible en
tanto concurran copulativamente los requisitos sefialados en el parrafo primero. El parrafo
segundo, por su parte, regula los casos en que, no obstante configurarse los elementos que
harian admisible la invocacion del cambio fundamental de las circunstancias, éste no podra

ser alegado.

El criterio utilizado por la CDI para privar a los Estados del derecho a invocar el
cambio fundamental en las circunstancias atiende a criterios distintos en el 62.2.a) y en el
62.2.b). En la letra a), el criterio utilizado es el tipo de tratado. En el caso de la letra b), el

criterio dice relacién con el principio de buena fe.

a. Primera excepcion: Tratados de fronteras

De conformidad al articulo 62.2.a), un cambio fundamental en las circunstancias no
podra alegarse como causa para dar por terminado un tratado o retirarse de él si el tratado
establece una frontera. Esta disposicion, pese a su aparente sencillez, fue una de las materias

maés discutidas en relacion a la codificacion de la doctrina del rebus sic stantibus2sL.

Fue el Relator Waldock quién, en su segundo informe (1963) propuso la
inaplicabilidad de la doctrina a los tratados de fronteras en su articulo 22.5. El razonamiento
detras de esta excepcidn es sencillamente que el objeto y propdsito de los tratados de fronteras
es crear una posicion juridica estable, cuya permanencia no debiera quedar a merced de

cambios en las circunstancias2°2.

250 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1088.
21 |hid., 1090.
252 |hid.
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Sin embargo, desde su incorporacién en 1963, la materia seria polémica?®3. La
principal critica apuntaria a que la total exclusion de los tratados de frontera atentaria contra
el principio de libre determinacion consagrado en la Carta de las Naciones Unidas. Sin
embargo, la Comision estimd que debia mantenerse la excepcion, pues de otro modo, la
codificacion del rebus sic stantibus podria llegar a generar peligrosas tensiones?>*. Aln mas,
en la Propuesta Final de 1966, la CDI aclaré que “el eximir de la aplicacion del articulo a
los tratados que establezcan una frontera no obsta a que se aplique el principio de la libre
determinacion en todos los casos en que existan las condiciones necesarias para su legitima

aplicacion™2%,

Respecto a los limites maritimos, s6lo los limites del mar territorial son considerados
fronteras para los efectos del articulo 62, y no asi los limites de la plataforma continental o
de la zona econémica exclusiva2°®, Por su parte, la hip6tesis del articulo tampoco incluye

tratados que establezcan algun estatus territorial (ej.: servidumbres).

b. Segunda excepcion: Cambio fundamental causado por la misma parte que lo invoca

Mientras la regla del parrafo 1 asume la buena fe en la ejecucion del tratado, la letra
b) del parrafo 2 establece que una parte no puede aprovecharse de su propio incumplimiento
de una obligacion del tratado o de otra obligacion internacional con respecto a cualquier otra
parte en el tratado. Un ejemplo de este caso corresponde a la conclusion de un tratado con
distintas partes por parte de un Estado, que a la vez entra en conflicto con un tratado anterior
celebrado por ese mismo Estado. Asi, de acuerdo con la regla en cuestion, el Estado no puede
invocar sus obligaciones nacidas a partir del nuevo tratado para sostener un cambio
fundamental en las circunstancias con el objeto de obtener su liberacion respecto a las

obligaciones del anterior tratado?’.

253 Naciones Unidas, “Informe de la Comisiéon”, Comision de Derecho Internacional 1963, 245, articulo 44,
parrafo 12

254 |bid.

255 Fitzmaurice, “Segundo Informe, Documento A/CN.4./107”, Comisién de Derecho Internacional 1966, 283,
articulo 59, parrafo 11.

256 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1092.

257 1bid., 1094.
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E. Tercer parrafo: suspension como alternativa

En caso de haber razones para asumir que el cambio fundamental en las circunstancias
no es de carécter permanente, las partes pueden invocar la regla del articulo 62 como base
para suspender la operacion del tratado. La parte que opte por la terminacion o el retiro de
un tratado, carga con la carga de la prueba de que el cambio es permanente. Cuando el cambio
sea inicialmente de duracién indeterminada y solo posteriormente se haga permanente, las

partes podran pasar de la suspension a la terminacién o al retiro2s8,

La regla del tercer parrafo sirve de proteccion al principio pacta sunt servanda, ya
que en todos aquellos casos en que los legitimos intereses de las partes afectadas por un
cambio fundamental en las circunstancias puedan ser protegidas por la suspension, entonces

la terminacion del tratado no seré justificada ni permitida por el articulo 62259,

La suspension del tratado corresponde a una medida bastante méas ventajosa, en el
sentido de que otorga a las partes la posibilidad de encontrar una solucién comdn a las

dificultades nacidas por el cambio en las circunstancias20.

EFECTOS DE LA INVOCACION DEL ARTICULO 62
A. No hay consecuencias automaticas

Como hemos sefialado, la Parte V de la CDV esta estructurada de forma tal de evitar
la extincion unilateral de los tratados por parte de un Estado. Asi, la concurrencia de los
elementos del articulo 62 tiene por exclusivo efecto habilitar al Estado parte del tratado a
invocar el cambio fundamental en las circunstancias, con el propésito de que el tratado sea
terminado o suspendido. Esta invocacion actuard como llave para poner en movimiento el
procedimiento establecido en la Seccion Cuarta de la Parte V de la CDV, pero no extinguira

al tratado de forma inmediata, ni tampoco de pleno Derecho.

Es importante destacar los siguientes aspectos:

28 |bid., 1098.
29 |bid., 1098.
260 Villiger, Commentary on the 1969, 778.
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e Elhecho deinvocar la causal del articulo 62 CDV para terminar o suspender el tratado
no significa que efectivamente se configuren las condiciones copulativas para su
aplicacion, sino que solamente se est4 alegando su concurrencia. Como deciamos,
corresponde al Estado que alega el cambio fundamental probar su existencia.

e Desde la invocacion del cambio fundamental de las circunstancias y durante la

aplicacion del procedimiento delineado por la CDV, el tratado seguira vigente.

B. Procedimiento para la extincion de los Tratados en la Convencion de Viena

De conformidad al articulo 65.1 CDV, la parte que alegue una causa para dar por
terminado o suspendido un tratado, debe notificar a las deméas partes de su pretension,
indicando ademas las medidas que se proponga adoptar con respecto al tratado y las razones
en que esta se funde. Esta notificacion corresponde a una comunicacion por un Estado parte
a otro Estado parte de la intencion de invocar una causal para impugnar la validez del
tratado?%1. De acuerdo al articulo 67.1, la notificacion debe ser hecha por escrito. Ademas,

debe cumplir con los requisitos dispuestos en el articulo 78.

Desde la recepcion de la notificacién comienza un término de 3 meses para que las
otras partes del tratado formulen objeciones. El articulo 65.2 dispone que excepcionan este
plazo los “casos de especial urgencia”, lo que deja abierta la puerta a un término mas breve.
La Convencidn no sefiala cudles seran estos casos de especial urgencia, ni tampoco entrega
delimitaciones respecto de su duracién. Asi, es factible concluir que la excepcién otorga
cierta discrecionalidad a la parte notificante respecto a estos aspectos?62. Esta discrecion
deberé ser ejercida en buena fe, de conformidad a la obligacion general de actuar de tal forma,

conforme el articulo 26 CDV.

En este punto, dos son los escenarios posibles: que los otros Estados partes no
formulen objeciones, o bien, que si lo hagan. En el primer escenario, se podra declarar la

terminacion o suspension del tratado a través de una notificacion para esos efectos263. En el

261 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1144.
262 1hbid., 1147.
263 Articuo 65.2 y 67 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.
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segundo escenario, el articulo 65.3 dispone que “las partes deberan buscar una solucioén por

los medios indicados en el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas”.

Es interesante notar como la CDV habla de “medios indicados en el articulo 33 de la
Carta de las Naciones Unidas” y no de “arreglo pacifico de controversias”, que es la
nomenclatura utilizada por la Carta. La razon de ello tiene que ver con que los redactores de
la CDV trataron siempre de enfatizar la via diplomética de solucion de la cuestion, sin que la
extincion del tratado ponga en riesgo el mantenimiento de la paz internacional y seguridad.
En efecto, en su momento, el Relator Waldock se opuso a la utilizacion de la palabra

“disputa”.264

El articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas establece como medios de arreglo
pacifico de controversias: la negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el
arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios
pacificos de su eleccion. Las partes son libres para elegir cualquiera de los medios ahi

indicados.

Desde la fecha en que se formula la objecion comienza a correr un nuevo plazo: doce
meses. En él las partes deben llegar a una solucion, y de no hacerlo, se seguiran los
procedimientos establecidos en el articulo 66 CDV: someter la controversia a la CIJ o
arbitraje, o bien, someterse al procedimiento indicado en el anexo de la Convencion

(correspondiente a un procedimiento de conciliacion a cargo de una Comision).

De esta forma, es posible concluir que a la luz del procedimiento establecido en la
Seccion Cuarta de la Parte V CDV, s6lo es posible terminar efectivamente el tratado por
acuerdo entre las partes (ya expreso, ya tacito —como la no objecion dentro de los tres meses
subsiguientes a la notificacién-) o por una decision judicial o arbitral.

264 Dgor et al., Vienna Convention on the, 1148.
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En particular, respecto al cambio fundamental en las circunstancias, el proposito de
la CDI al someter la causal a este procedimiento tiene que ver con la esperanza de que las
partes del tratado renegocien los términos de éste, arreglando o modificando el tratado265,

265 Villiger, Commentary on the 1969, 777.
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CAPITULO V: LA DOCTRINA REBUS SIC STANTIBUS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CIJ
POSTERIOR A LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS DE 1969

En el presente capitulo analizaremos los casos en los cuales se ha discutido la doctrina
rebus sic stantibus desde la celebracion de la CDV en 1969. Estos casos son: los Casos sobre
Jurisdiccion en Materia de Pesquerias de 1973 (Reino Unido v. Islandia; Alemania v.
Islandia), y el Caso del Proyecto Gab¢ikovo-Nagymaros de 1997 (Hungria v. Eslovaquia),
ambos ante la Corte Internacional de Justicia.

Creemos importante sefialar que un hito jurisprudencial relevante en este respecto es
el caso A. Racke GmbH & Co. v. Hauptzollamt Mainz, ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE), cuya sentencia es de fecha 16 de junio de 1998. En este caso, el
TJUE no so6lo reconocerd el cardcter consuetudinario del cambio fundamental en las
circunstancias (el que anteriormente también habia sido reconocido por la CIJ en los casos
antes mencionados), sino que ademas admitira su invocacion como causal de terminacion de
un tratado. No obstante, por razones de extension, y debido a que este trabajo solo pretende
ser una investigacion recopilatoria sobre la doctrina rebus, de tal manera de explicar su
génesis y posterior codificacion y reconocimiento como norma consuetudinaria, hemos

decidido abocarnos solamente a la jurisprudencia interestatal ante la C1J.

CASOS SOBRE JURISDICCION EN MATERIA DE PESQUERIAS (REINO UNIDO V. ISLANDIA;
ALEMANIA V. ISLANDIA)

A. Hechos

Ambos casos se enmarcan en las llamadas Guerras del Bacalao. Si bien esta serie de
conflictos cuasi-bélicos enfrentarian principalmente a Reino Unido con Islandia durante gran
parte del siglo XX, Alemania, Bélgica y una serie de otros paises serian también participes

directos o indirectos de estas controversias.

Hasta el afio 1944, Islandia formaba parte del reino de Dinamarca, el cual, en 1901,
celebraria un tratado con el Reino Unido que fijaria en 3 millas nauticas y por un espacio de

tiempo de 50 afios, los limites maritimos islandeses?%6. Sin embargo, luego de su

266 Gudni Thorlacius Johannesson, “How ‘cod war’ came: the origins of the Anglo-Icelandic fisheries dispute,
1958-617, Historical Research 77, n°198 (2004), 545, https://goo.gl/hRnsDj.
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independencia, Islandia iniciaria el proceso de retiro del Tratado de 1901 y, en linea con el
entonces reciente fallo de la Corte Internacional de Justicia entre Noruega y Reino Unido2¢7,

extenderia sus limites pesqueros a 4 millas nauticas?68,

Ante esta accion intempestiva de Islandia, la industria de arrastre inglesa impondria
fuertes sanciones econdémicas a los cargamentos pesqueros provenientes de Islandia;
sanciones que golpearian fuertemente al pequefio pais nérdico, cuyo principal mercado
pesquero era el Reino Unido?6%, No obstante, estas sanciones no durarian mucho, ya que, con
el objetivo de evitar el creciente acercamiento comercial entre la Union Soviética e Islandia,

Estados Unidos intervendria en favor de este Gltimo27°.

Seria en este contexto, y en medio de la Guerra Fria, donde el 1 de septiembre de 1958
y luego de la promulgacion de una nueva ley islandesa que expandiria sus zonas pesqueras
desde 4 a 12 millas nauticas, que se iniciaria la llamada Primera Guerra del Bacalao?!.
Islandia encontraria oposicion unanime de parte de los paises de la OTAN, e Inglaterra
declararia que sus barcos de arrastre seguirian pescando en la zona, pero con proteccion de
la Marina Real?72, Varios incidentes entre barcos pesqueros ingleses y buques de patrullaje
islandeses se producirian en este escenario, ante lo cual Islandia amenazaria con retirarse de

la OTAN y expulsar a las fuerzas militares estadounidenses de su territorio?’3,

Finalmente, el 11 de marzo de 1961, Reino Unido e Islandia llegarian a un acuerdo?’4,
Asi, estipularian que Islandia contaria con limites pesqueros de 12 millas nauticas, pero que

el Reino Unido mantendria derechos de pesca en zonas alocadas en las 6 millas nauticas

267 \/¢éase International Court of Justice, Reports of Judgments, Advisory, Opinions And Orders Fisheries Case
(United Kingdom V. Norway) Judgment Of December 18th, 1951 (Leiden: A. W. Sijthoff’s, 1951).
https://goo.ql/xPH9q6.

268 Thorlacius Johannesson, “How ‘cod war’ came”, 546.

269 |pid.

210 |bid., 548.

21 |bid., 565.

272 |bid.

273 |bid., 568.

274 Ademola Abass, International Law: Text, Cases and Materials (Oxford: Oxford University Press, 2014),
76.
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exteriores?’>. Ademas, como parte del acuerdo se estipularia que cualquier desavenencia
futura entre ambos paises en lo relativo a las zonas pesqueras, seria sometido a la Corte
Internacional de Justicia para su conocimiento?’6. Un acuerdo similar seria adoptado entre

Alemania e Islandia el 19 de julio del mismo afio?’’.

No obstante, en noviembre de 1971, el conflicto resurgiria luego de que el Primer
Ministro islandés sostuviera ante el Parlamento que debiera ser posible la terminacion del
Acuerdo de 1961 debido a que “all the circumstances are completely changed from what
they were when the Agreements were made, both as regards fisheries and fishery techniques,
as well as legal opinion on fisheries jurisdiction. It is safe to say that it is unlikely that these

Agreements would have been made, if we had then known how these matters would evolve

(...)"7T8,

En linea con lo anterior, en febrero de 1972, el Parlamento islandés declararia que
“Because of the vital interests of the nation and owing to changed circumstances the Notes
concerning fishery limits exchanged in 1961 are no longer applicable and their provisions
do not constitute an obligation for Iceland.’?® De esta forma, basandose en un cambio en
las circunstancias, Islandia desconoceria el Acuerdo de 1961 y resolveria extender sus limites

maritimos a 50 millas nauticas a contar del 1 de septiembre de 1972289,

Como consecuencia de esto, el 14 de abril de 1972, el gobierno britanico iniciaria un
procedimiento ante la CIJ, solicitando medidas provisionales el 19 de julio del mismo afio

275 \éanse punto 3 y 4 de: Great Britain. Parliament. House of Commons, Treaty Series. 1961. N°17. Exchange
of Notes Settling the Fisheries Dispute between the Government of the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland and the Government of Iceland (Londres: Her Majesty’s Stationery Office, 1961).
https://goo.gl/GJD56F.

276 |bid., véase el punto 4, el cual especificamente estipula que: “(...) regarding the extension of fisheries
jurisdiction around Iceland [the Icelandic Government], shall give to the United Kingdom Government six
months’ notice of such extension and, in case of a dispute in relation to such extension, the matter shall, at the
request of either party, be referred to the International Court of Justice”

277 International Court of Justice, “Fisheries Jurisdiction Case (Federal Republic of Germany v. Iceland).
Jurisdiction of the Court”, en Fisheries Jurisdiction (Judgment) (1973). https://goo.gl/rxwXVM.

218 “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the Federal Republic of Germany”, en Fisheries
Jurisdiction. https://goo.gl/3CerMj, 89.

219 [bid.

280 Steinsson, Sverrir. “The Cod Wars: a re-analysis”, European Security 25, n°2 (2016), 256-275., 3.
http://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/09662839.2016.1160376?journalCode=feus20
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para proteger sus derechos pesqueros en los limites establecidos en el Acuerdo de 1961282,

Lo mismo haria Alemania el 5 de junio y 21 de julio del mismo afio respectivamente282,

Por su parte, en una carta dirigida a la CIJ de parte del Primer Ministro islandés de
fecha 29 de mayo de 1972, Islandia desconoceria la jurisdiccion de la Corte en los siguientes
términos: “The Government of Iceland, considering that the vital interests of the people of
Iceland are involved, respectfully informs the Court that it is not willing to confer jurisdiction

on the Court in any case involving the extent of the fishery limits of Iceland.” 283

B. Solicitudes a la Corte

El 13 de octubre de 1972, tanto Gran Bretafia como Alemania presentarian sus
respectivos memoriales en materia de jurisdiccion ante la ClJ, solicitdndole a la Corte

similares cuestiones, esto es:

a) Que el Acuerdo de 1961 constituiria un tratado valido que le conferiria jurisdiccion a
la CI1J para conocer de las controversias relativas a las zonas pesqueras islandesas.?%*
b) Que, debido a la negativa de parte del Gobierno Britanico y del Gobierno Aleman de
aceptar la validez de la extension unilateral por parte de Islandia de sus limites
pesqueros, existiria una controversia que debiera ser resuelta segun los términos de

la clausula compromisoria del Acuerdo de 1961285, y

281 International Court of Justice, “Request for the indication of interim measures submitted by the Government
of Great Britain and Northern Ireland”, en Pleadings, Oral, Arguments, Documents. Fisheries Jurisdiction
Cases. Volume | (La Haya: International Court of Justice, 1975), parrafo 20. https://goo.gl/MHpEQ3.

282 International Court of Justice, “Request for the indication of interim measures submitted by the Government
ofthe Federal Republic of Germany”, en Pleadings, Oral, Arguments, Documents. Fisheries Jurisdiction Cases.
Volume Il (La Haya: International Court of Justice, 1975), parrafo 22. https://goo.qgl/cE7Bo?7.

283 International Court of Justice, “Correspondence: United Kingdom v. Iceland; Federal Republic of Germany
v. Iceland”, en Fisheries Jurisdiction (Paises Bajos: International Court of Justice), 376. https://goo.gl/ulyPao.
284 “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the United Kingdom of Great Britain”, en
Fisheries Jurisdiction. https://goo.qgl/eChroZ, 152, parrafo 78, letras (a) y (b). Véase también “Memorial on
Jurisdiction submitted by the Government of the Federal Republic of Germany”, Fisheries Jurisdiction, 95,
puntos (1) y (2).

285 “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the United Kingdom of Great Britain”, 152,
parrafo 78, letra (c); y “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the Federal Republic of
Germany”, 95, puntos (3) y (4).
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¢) Que la terminacion unilateral de Islandia del Acuerdo de 1961 no tendria efectos

juridicos?8s,

Al respecto, s6lo nos referiremos al Gltimo punto, ya que es éste el que dice relacion
con la doctrina rebus sic stantibus, toda vez que Islandia invocaria cambios tanto en el
Derecho (“legal opinion on fisheries jurisdiction”) como en las circunstancias de hecho
(“fisheries and fishery techniques”). Sin embargo, es importante destacar que ni el Reino
Unido ni Alemania se enfocarian exclusivamente en esta doctrina para sostener la ilegalidad

del término del Acuerdo.

C. Invocacion del cambio fundamental en las circunstancias por parte de Islandia

Como ya hemos adelantado, la invocacion del cambio fundamental en las
circunstancias por parte de Islandia quedaria de manifiesto en el discurso del Primer Ministro
islandés ante el Parlamento, y en la consecuente resolucion de este drgano dando por
terminado el Acuerdo de 1961.

Cabe destacar también que, con fecha 27 de junio de 1972, Islandia enviaria una carta
a la ClJ indicando que el Acuerdo de 1961 no tenia una “naturaleza permanente”, ya que, al
reconocer explicitamente la dependencia excepcional del pueblo islandés respecto a la
pesca?®’, abria la puerta a su modificacion o terminacién cuando las circunstancias
cambiasen. Asimismo, Islandia sostendria que, debido a la terminacion del Acuerdo de 1961,
la CI1J no tendria jurisdiccion para conocer de la controversia, por lo que no nombrarian a

ningln Agente para comparecer ante ésta288,

D. Respuestas del Reino Unido y Alemania

Respecto al punto que resulta de interés para nuestro estudio, esto es, que la terminacion
unilateral de Islandia del Acuerdo de 1961 no tendria ningun efecto juridico, s6lo nos

referiremos al argumento utilizado tanto por Alemania como por el Reino Unido que afirma

286«Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the United Kingdom of Great Britain”, 152, letra
(d); y “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the Federal Republic of Germany”, 95, punto
(5).

287 Great Britain. Parliament. House of Commons, Treaty Series. 1961. N°17, 4.

288 International Court of Justice, “Correspondence: United Kingdom v. Iceland; Federal Republic of Germany
v. Iceland”, Fisheries Jurisdiction, 380.
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que, en el caso en cuestion, no puede afirmarse que se hubiera producido un cambio

fundamental en las circunstancias de hecho, ni en el Derecho.

En este sentido, ambos paises se basarian en los lineamientos del articulo 62 de la CDV
para demostrar que no se cumpliria con dicha doctrina. En este punto es relevante mencionar
que, si bien la CDV no se encontraba en vigor al momento de producirse la controversia®®,
se sostendria que el articulo en cuestion seria aplicable al caso debido a que éste ““is generally

recognized as codifying existing general international law.” 2%

a. Cambio en el Derecho (“legal opinion on fisheries jurisdiction”)

Respecto a un eventual cambio en las opiniones legales relativas a la jurisdiccion en
materia de pesquerias, se afirmaria que estas no habian cambiado considerablemente. Asi, se
destaca que probablemente una de las principales consideraciones que motivaria a Islandia a
desconocer la jurisdiccion de la Corte, y que demostrarian que tampoco existiria un real
cambio en el Derecho, es que aln no existiria un consenso internacional que permitiera a
Islandia extender sus zonas pesqueras hasta las 50 millas. Esto quedaria en evidencia en un
brochure de 1972 del gobierno islandés llamado “Iceland and the Law of the Sea”, y que
respecto a la ClJ decia: “Due to lack of recognized rules in International Law on the
territorial sea and the fishery limits and due to the diversity of opinion on the matter
expressed in different multilateral treaties, it would function as a court of arbitration rather

than as an International Court of Justice if it were to rule on the width of the fishery limit.”

291

b. Cambio en las circunstancias de hecho (“fisheries and fishery techniques”)

En primer lugar, se sostendria que el cambio en las circunstancias de hecho no seria de
naturaleza fundamental, toda vez que, a pesar de haber aumentado la capacidad pesquera de

los navios ingleses y alemanes, segun la informacion de diversos reportes cientificos no

289 Esta solo entraria en vigor el 27 de enero de 1980

29 “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the United Kingdom of Great Britain”, 143,
parrafo 56; y “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the Federal Republic of Germany”,
89, parrafo 73.

21 «“Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the Federal Republic of Germany”, 91, parrafo
75.
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habria evidencia alguna de que existiera una disminucion considerable del stock de bacalao
que dafiara a los intereses islandeses. De esta forma, si bien se reconoceria que habria habido
algunos cambios respecto a 1960, éstos habrian sido de una magnitud muy pequefia?®2.

En segundo lugar, se sostendria que nada en la historia de las negociaciones del
Acuerdo de 1961 sugeriria que las partes no pudieron prever un incremento y mejora en las
técnicas de pesca?%, y que, ademas, los cambios producidos no habrian sido radicales, sino
constantes y acordes al desarrollo tecnoldgico esperable al momento de la celebracion del

Acuerdo?%4.

En tercer lugar, se afirmaria que nada en la historia de las negociaciones del Acuerdo
de 1961 sugeriria que habria sido negociado sobre la base de que no podria haber incremento

alguno en la pesca ni en el mejoramiento de las técnicas de pescaZ®.

Finalmente, y como argumento de cierre para afirmar que no podria sostenerse la
procedencia de un cambio fundamental en las circunstancias, se destacaria que la doctrina
rebus sic stantibus jamas operaria en el sentido de permitir la terminacion unilateral y
automatica de un tratado2°, por lo que, si Islandia hubiera querido realmente basarse en un
cambio en las circunstancias para terminar el Acuerdo de 1961, deberia haber seguido el

procedimiento pertinente.

292 “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the United Kingdom of Great Britain”, 145,
parrafo 58; y “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the Federal Republic of Germany”,
89, parrafo 74.

298 “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the United Kingdom of Great Britain”, 146,
péarrafo 63.

2% “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the Federal Republic of Germany”, 90, parrafo
74.

2% “Memorial on Jurisdiction submitted by the Government of the United Kingdom of Great Britain”, 147,
parrafo 65.

2% En palabras de Fitzmaurice: “... a State may only terminate or withdraw from a treaty on the basis of the
rebus sic stantibus doctrine either by agreement or by following a procedure which offered an objecting party
the possibility of some form of independent determination of the claim to invoke the doctrine.” Véase también
articulos 65 y 66 Convencidn de Viena sobre derecho de los tratados.

I
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E. Fallo de la Corte

Respecto a la hipotesis de un eventual cambio en el Derecho, la Corte sostendria que
“while changes in the law may under certain conditions constitute valid grounds for invoking
a change of circumstances affecting the duration of a treaty, the Icelandic contention is not
relevant to the present case.”?%’ Esto debido a que el caso en cuestion decia relacion con la
validez de la clausula compromisoria del Acuerdo de 1961 y con la jurisdiccion de la Corte,

y no asi con la jurisdiccidn islandesa en materia de pesquerias.

Por su parte, en lo referente a un cambio en las circunstancias de hecho, la Corte
declararia lo siguiente: “International law admits that a fundamental change in the
circumstances which determined the parties to accept a treaty, if it has resulted in a radical
transformation of the extent of the obligations imposed by it, may, under certain conditions,
afford the party affected a ground for invoking the termination or suspension of the treaty.
This principle, and the conditions and exceptions to which it is subject, have been embodied
in Article 62 of the Vienna Convention on the Law of Treaties, which may in many respects
be considered as a codification of existing customary law on the subject of the termination

of a treaty relationship on account of change of circumstances.” 2%

La Corte estableceria que existirian 2 requisitos basicos que debieran ser satisfechos
para determinar si un cambio en las circunstancias afecta o no la validez de un tratado. En
primer lugar, el cambio debe ser de naturaleza fundamental. En este sentido, la Corte diria
que éstos corresponden a aquellos “which imperil the existence or vital development of one

of the parties.” %%

En segundo lugar, la Corte indicaria que el cambio en las circunstancias debe haber
resultado en una “radical transformation of the extent of the obligations still to be performed.

The change must have increased the burden of the obligations to be executed to the extent of

297 International Court of Justice, Fisheries Jurisdiction Case (United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland v. Iceland), Judgment 1973, 17, parrafo 32.

2% |bid., 18, parrafo 36.

29 |bid., 19, parrafo 38.
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’

rendering the performance something essentially different from that originally undertaken.’

300

Si bien la Corte reconoceria claramente la existencia de la doctrina rebus sic stantibus
en el Derecho Internacional, sefialaria que ésta no seria aplicable en el conflicto. Esto debido
a que, pese a que los cambios invocados por Islandia pudieran ser relevantes para la decision
de fondo de la disputa, éstos no lo serian para efectos de determinar la validez de la clausula
compromisoria del Acuerdo de 1961; cuestion que seria el fondo de la etapa jurisdiccional

en cuestion3oL,

CASO DEL PROYECTO GABCIKOVO-NAGYMAROS (HUNGRIA V. ESLOVAQUIA)
A. Hechos

Esta controversia surgiria luego del tratado entre la Republica Popular de Hungria y la
Republica Popular de Checoslovaquia, relativo al sistema de esclusas Gabcikovo-

Nagymaros, suscrito en 1977.

Una primera situacion que es relevante aclarar es el nombre de los Estados. El conflicto
presentado ante la CIJ es entre Eslovaquia y Hungria32, en circunstancias de que el Tratado
fue celebrado entre Hungria y Checoslovaquia. La razéon es la divisién de Checoslovaquia el
31 de diciembre de 1992, en el marco del fin de la Guerra Fria y de la disolucion del bloque

Soviético303,

800 |bid., 21, parrafo 43.

301 Ibid., 21-22, parrafos 44 y 45,

302 Asi, en el Acuerdo Especial: “... the Slovak Republic is one of the two successor States of the Czech and
Slovak Federal Republic and the sole successor State in respect of rights and obligations relating to the
Gabcikovo-Nagymaros Project”. International Court of Justice, Special Agreement for Submission to the
International Court of Justice of the Differences Between The Republic of Hungary and The Slovak Republic
Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (La Haya: Court of Justice, 1993). https://goo.gl/v2JE9ID.

303 |_a cuestion de si Eslovaquia se convirtio en una parte del Tratado de 1977, como sucesor de Checoslovaquia
fue otra materia sometida a la decisidn de la Corte. Al efecto, Hungria sostenia que, incluso si el Tratado habia
sobrevivido su notificacion de terminacion, de igual forma habria dejado de estar en vigor por “desaparicion de
una de las partes”, ya que Checoslovaquia habia dejado de existir el 31 de diciembre de 1992.

A este respecto, la Corte dictamina que resulta aplicable el articulo 12 de la Convencién de Viena sobre
Sucesion de Estados de 1989. Este precepto establece que la sucesion de Estados no afecta los derechos y
obligaciones establecidos por un tratado que se vincule al uso del territorio. La Corte sefiala que si bien el
Tratado de 1977 era inversién conjunta, sus principales elementos eran la construccién y operacion de
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El Tratado de 1977, que entraria en vigor en 1978, disponia la construccion y operacion
de un sistema de esclusas por las partes, en calidad de “inversién conjunta”3%4. De
conformidad con el preAmbulo del Tratado, el sistema estaba destinado a explotar los
recursos naturales del tramo Bratislava-Budapest del Rio Danubio para la explotacion de
recursos hidricos, energia, transporte, agricultura y otros sectores de la economia; y ademas
para contribuir a la integracion socialista de los Estados miembros del Consejo de Ayuda
Mutua Econdémica (“COMECON")305,

Adicionalmente, los Estados se comprometian a garantizar que la calidad de las aguas
del Danubio no se viera afectada por el Proyecto, asegurando el cumplimiento de sus
obligaciones ambientales en la construccion y operacion del Proyecto, y a proteger los

intereses pesqueros3s,

El tramo del Rio Danubio al que se refiere el Tratado es la franja de aproximadamente
200 kilometros, ubicada entre Bratislava (Eslovaquia) y Budapest (Hungria). Los principales
elementos del tratado eran dos series de esclusas a ser construidas en distintas partes del

Danubio: una en Gab¢ikovo (territorio eslovaco) y una en Nagymaros (territorio hlingaro).

Se enfatizaba a lo largo de todo el tratado el caracter de “inversion conjunta” del
proyecto, estableciendo un “sistema operacional Unico e indivisible de trabajos”, la creacion
de un “plan contractual conjunto” y, en general, la ejecucion conjunta de las distintas

obligaciones (construccidn, financiamiento, direccion) a las que daba lugar el tratado3°7.

estructuras e instalaciones en territorios especificos del Rio Danubio, por lo que el tratado “created rights and
obligations ‘attaching to’ the parts of the Danube to which it relates”, por lo que el Tratado no se veia afectado
por la sucesion, y que el Tratado se volvié vinculante para Eslovaquia a partir del lero de Enero de 1993.
International Court of Justice, The Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungaryislovakia), Judgment 1997,
parrafos 117 a 124.

304 Articulo 1 en "Czechoslovakia-Hungary: Treaty concerning the Construction and Operation of the
Gabcikovo-Nagymaros system of locks and hungarian termination of Treaty" International Legal Materials 32,
no. 5 (1993), 1247-290. http://www.jstor.org/stable/20693839.

3%5 |bid., Predmbulo.

306 |bid., Articulos 15, 19 y 20.

307 International Court of Justice, The Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungaryislovakia), Judgment 1997,
parrafo 20.
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Los trabajos comenzarian en 1978. En Hungria, el Proyecto generaria muchas criticas
por parte de grupos ecologistas®®, por lo que el gobierno hingaro decidiria suspender los
trabajos, y eventualmente, en octubre de 1989, abandonar las obras en forma definitiva3°°,

Mientras se perseguian negociaciones con Hungria, Checoslovaquia comenzaria a
investigar soluciones alternativas, una de las cuales era la llamada “Variante C”. Esta
solucion implicaba una desviacion unilateral del Danubio en el territorio Checoslovaco, y la
construccion de represas. Checoslovaquia empezaria a trabajar en la VVariante C en noviembre
de 1991310,

Hungria expresaria claramente a Eslovaquia su vision de que la Variante C constituiria
una contravencion al Tratado de 1977, pero Checoslovaquia insistiria en la implementacion

de esta solucidn, estableciéndola como condicidn necesaria para seguir negociando.

En febrero de 1992, el Primer Ministro de Hungria, en una carta a su contraparte
checoslovaca, describiria la diversion del Danubio como una “violacién grave al Derecho
Internacional” seialando que salvo que las obras fueran suspendidas, el gobierno hingaro no
tendria otra opcion mas que terminar el Tratado de 1977. Hungria responderia en marzo del
mismo afio, indicando que no estaba de acuerdo con la detencion de la solucion provisional

Variante C311,

El 25 de mayo de 1992, el gobierno de Hungria remitiria al gobierno checoslovaco una
nota verbal por la cual terminaba el Tratado de 1977 a partir del 25 de mayo de 1992
basandose en un “estado de necesidad ambiental”. En octubre de 1992, Checoslovaquia
comenzaria las obras para permitir que fuera cerrado el Danubio y proceder a represar el

rio312,

308 «“La paralizacion de la presa de Nagymaros enfrenta a Hungria con Checoslovaquia”, Diario El Pais, 2 de
noviembre de 1989, https://elpais.com/diario/1989/11/02/internacional/625964413_850215.html.

309 International Court of Justice, The Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungaryislovakia), Judgment 1997,
parrafo 22.

310 |bid., parrafo 23.

311 |bid., parrafo 89 y 90.

312 |bid., parrafo 23.
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B. Solicitudes a la Corte

En abril de 1993, los nacientes Estados de Eslovaquia y Hungria celebrarian un
Acuerdo Especial por el cual someterian el conflicto a la ClJ. De conformidad al articulo 2
de dicho instrumento, las Partes someten las siguientes preguntas a la C1J:

) Si la Republica de Hungria tenia derecho a suspender y posteriormente
abandonar, en 1989, las obras del Proyecto Nagymaros y la parte del Proyecto
Gabcikovo respecto de la que el Tratado atribuia responsabilidad a la Republica
de Hungria.

i) Si la Republica Federal Checa y Eslovaca tenia derecho a optar, en 1991, por la
“solucion provisional” y poner en marcha ese sistema a partir de octubre de 1992.

iii) Cuaéles serian los efectos juridicos de la notificacion, el 19 de mayo de 1992, del
término del Tratado por la Republica de Hungria.

Para efectos del cambio fundamental en las circunstancias, es la tercera de estas
preguntas la que es menester analizar en detalle. No obstante, y dado que el fallo tiene una
natural coherencia, es preciso indicar las resoluciones de la Corte respecto a las primeras dos

cuestiones.

Respecto al primer tema, esto es, la suspension y abandono por Hungria de las obras
del Proyecto en 1989, la Corte consideraria que Hungria no tenia derecho a suspender ni
posteriormente abandonar, en 1989, las obras que quedaban bajo su responsabilidad de
conformidad al Tratado de 1977313,

En relacion con la segunda cuestion, esto es, la opcién de Checoslovaquia por la
“Variante C” en noviembre de 1991 y puesta en marcha en octubre de 1992, la CIJ sefialaria
que Checoslovaquia si habria tenido el derecho a optar en 1991 por la “Variante C” en la
medida que se limitara a realizar obras que no predeterminaran la decision definitiva que
habia que adoptar. Por otra parte, Checoslovaquia no tenia derecho a poner en marcha la

variante a partir de octubre de 1992314,

313 |bid., parrafo 59.
314 Ibid., parrafo 88.
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A continuacion, analizaremos la tercera pregunta planteada a la Corte, es decir, lo

relativo a la notificacion por Hungria del término del tratado.

C. Invocacion del Cambio Fundamental en las Circunstancias por parte de Hungria

A efectos de respaldar la legalidad y consecuente efectividad de la notificacion de

terminacion del Tratado de 1977, Hungria presentaria cinco argumentos31°;

) Estado de necesidad.

i) Imposibilidad de cumplimiento.

1) Cambio fundamental en las circunstancias.
iv) Violacion del tratado por Checoslovaquia.

V) Desarrollo de nuevas normas de Derecho Ambiental Internacional.

Hungria sostendria que eran argumentos independientes. Asi, la validacion de
cualquier de estos argumentos justificaria entonces la accion de Hungria de terminar el
Tratado de 1977, independientemente del efecto de los otros argumentos316. Por esta razon,
no resulta necesario en este trabajo referirnos a cada uno de los argumentos, sino que nos

centraremos en la invocacion del cambio fundamental de circunstanciass3?!’.

Para sustentar la invocacion al articulo 62 de la CDV, Hungria intentaria sostener que
habria existido efectivamente un cambio de esta indole, haciendo para ello un anélisis
comparativo de los propositos del Tratado de 1977 con la situacién de hecho en 1992 (que

es el afio en que realiza la notificacion de terminacion).

Asi, de conformidad al memorial de Hungria, el Tratado de 1977 habria sido disefiado
para ser31é:
i) Un vehiculo para la “integracion socialista” a través de la COMECON.
i) Un sistema operacional unico e indivisible.

iii) Una inversion conjunta, economicamente beneficiosa.

315 International Court of Justice, Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project. Memorial of the
Republic of Hungary. Volume | (1994). https://goo.gl/JN2gfC, 282, parrafo 10.03.

316 |bid., 299, parrafo 10.59.

317 Ibid., 299, parrafo 10.59 y ss.

318 |bid., 309, parrafo 10.73.
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iv) Un tratado marco que requeria revision a la luz de la investigacion, exploracion y
operaciones planeadas.
V) Un tratado consistente con la proteccion medioambiental.

En contraste, a comienzos de 1992, segin Hungria, la situacion era la siguiente3®:

e La idea de integracion socialista se habia extinguido, y la COMECON se habia
disuelto.

e Tanto Hungria como Checoslovaquia estaban transitando a convertirse en economias
de mercado.

e El Proyecto mismo, en vez de ser una fuerza de integracion, se habia convertido en
la mas importante fuente de conflicto entre ambos Estados.

e El sistema operacional Unico e indivisible ya no era tal, sino que existian sistemas
autonomos (Hungria abandonando las obras por una parte; y Eslovaquia siguiendo
adelante con la Variante C).

e Lainversion conjunta se habia convertido en un gran fiasco en términos econémicos.
Por ejemplo, la existencia de nuevas tecnologias hacia que el proyecto perdiera
sentido financiero. Ademas, ambos paises estaban en procesos de transiciones
politicas, lo que repercutia evidentemente en sus economias.

e En general, la base econdmica que se tuvo en consideracion al momento de celebrar
el tratado (economia centralmente planificada) habia cambiado drasticamente.

e EIl tratado marco, que suponia una revision constante a través de investigacion,
exploracién y planificacion, estaba convertido en una norma inmutable.

e El tratado era ambientalmente desastroso, ya que exigia a Hungria tomar riesgos
inaceptables para con el abastecimiento de agua de su principal ciudad y con su mayor
reserva de agua potable, ademas de aceptar la degradacion ambiental que podia llegar

a implicar la destruccion de importantes recursos ambientales.

319 |bid., 309, parrafo 10.74.
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Ademas, era la contencion de Hungria que la represa de Nagymaros era esencial para
el proyecto original, sin la cual no se podria alcanzar el maximo de produccion de energia, y

la principal ventaja econdmica del Proyecto original desapareceria320.

Ahondando en el argumento medioambiental, Hungria sefialaria que habria habido
una grosera subestimacién de los efectos ambientales del sistema de esclusas, una
insuficiencia de estudios de impacto ambiental, un conocimiento defectuoso de ciertos datos
fundamentales, y un masivo deterioro de la viabilidad econdémica del proyecto. Todas estas
circunstancias habrian sido acompariadas por cambios en el Derecho Internacional Ambiental
y en la conciencia internacional ambiental, por lo que Hungria no habria tenido otra opcion

que reconsiderar el proyecto, lo que cual fue frenado por Eslovaquia®?1.

En resumen, podemos sostener que Hungria sostiene que habria existido un cambio
fundamental en las siguientes circunstancias3?2:
i) Circunstancias politicas.
i) Circunstancias economicas.

1ii) Circunstancias medioambientales, tanto de hecho como de Derecho.

D. Respuesta de Eslovaquia

En su memorial, Eslovaquia sostendria que en realidad no habria existido un cambio
fundamental en las circunstancias, especialmente controvirtiendo el caracter fundamental de
los cambios, puesto que éstos no habrian alterado la naturaleza de las obligaciones del
Tratado de las originalmente contraidas322,

Primeramente, Eslovaquia controvertiria que el cambio politico de ambos Estados
serviria de base para invocar al rebus sic stantibus. Ademas, sefialaria que las circunstancias

que invocadas por Hungria como esenciales del Tratado de 1977 eran las circunstancias

320 |bid., 311, parrafo 10.75.

321 |bid., 312, parrafo 10.76

322 Similar resumen hace la Corte en su fallo. International Court of Justice, The Gabcikovo-Nagymaros Project
(Hungaryislovakia), Judgment 1997, parrafo 104.

323 International Court of Justice, Gabcikovo-Nagymaros Proyect Memorial, Submitted by the Slovak Republic,
Volume | (1994). https://goo.gl/sJ4ZBx, 334, parrafo 8.64 y ss.
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gobernadas por la configuracion geografica de la franja del Danubio entre Bratislava y

Budapest.

Eslovaquia sostendria que la base esencial del consentimiento de las partes de obligarse
se desprenderia no sélo del texto mismo, sino que también de la historia de las negociaciones.
Precisamente, las circunstancias que habrian llevado a las negociaciones prolongadas entre
Hungria y Checoslovaquia, y los propositos y objetivos del Tratado de 1977, se relacionarian
con la geografia fisica del Danubio y las necesidades de energia, transporte y agricultura de
las partes. En ese sentido, si bien “la integracion socialista” aparece en el Preambulo del
Tratado de 1977 como un propdsito de este, claramente no era una base esencial del

consentimiento de ambos Estados324.

Por Gltimo, en relacién con los cambios medioambientales, Eslovaquia concederia que
habria existido un cambio en la conciencia ambiental global, pero sostendria que dicho
argumento careceria de valor juridico, en tanto el tratado era uno bilateral, y que entonces, el

deber habria sido la renegociacion, no el abandono de sus obligaciones3?,

E. Fallo de la Corte

En primer lugar, la Corte sostendria que el cambio fundamental en las circunstancias
es aplicable independiente de la CDV, en tanto las normas relativas a terminacién o
suspension de los tratados de la CDV codifican Derecho consuetudinario®2?. Esto solo viene

a ratificar lo sefialado en los casos sobre Jurisdiccion en materia de Pesquerias®?’.

Luego, sefalaria que el Tratado de 1977 no contiene disposicion alguna en lo relativo
a su terminacion, no existiendo indicacion de que las partes hubieran querido admitir la

posibilidad de denuncia o de retiro. Por el contrario, el tratado estableceria un régimen de

324 |bid., 337, parrafo 8.73

325 |bid., 339, parrafo 8.80. “A State seriously interested in these environmental factors would avail itself of
these technical and scientific opportunities and not create a major environmental problem by its abandonment
of work in the absence of any environmental guarantees or plans”

326 Esto debido a que Hungria y Eslovaquia la ratificaron posterior a la entrada en vigencia del Tratado de 1977.
327 International Court of Justice, The Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungaryislovakia), Judgment 1997,
parrafo 99.
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largo aliento y durable de inversion conjunta. Consecuentemente, el tratado solo podria ser

terminado de conformidad a las causales enumeradas en la CDV328,

Procede entonces la Corte a analizar las diversas causales de terminacién invocadas
por Hungria. Nos referiremos especificamente al cambio fundamental en las circunstancias,

tratado por la C1J en el parrafo 104 de su decision.

En relacién con las circunstancias politicas, la Corte reconoceria que éstas si fueron
relevantes para la celebracion del Tratado en 1977. Sin embargo, consideraria que dichas
condiciones no estaban vinculadas al objeto y proposito del tratado de forma tal que
constituyeran la base esencial para el consentimiento de los Estados Partes. Similarmente,
sostendria respecto a las consideraciones econémicas, que incluso si la rentabilidad del
Proyecto hubiera sido inferior en 1992 que en 1977, dicha disminucién no seria del calibre

suficiente para transformar radicalmente las obligaciones de las partes3?°.

En cuanto a las circunstancias ambientales, la Corte consideraria que el cambio en el
conocimiento ambiental y en el Derecho Ambiental no configuraria una base para aplicar el
cambio fundamental en las circunstancias, pues dicho cambio no seria imprevisible. Aln
mas, ciertos articulos del Tratado de 1977 habrian sido dispuestos precisamente para
acomodar y readecuarse al cambio, haciendo posible que las partes tomaran en consideracion

dichos desarrollos y los aplicaran al implementar las disposiciones del tratado33.

En definitiva, las circunstancias cambiadas segun Hungria serian, de acuerdo con la
Corte, no de tal naturaleza (ya sea individual o colectivamente consideradas) que sus efectos
pudieran radicalmente transformar la extension de las obligaciones pendientes. “A
fundamental change of circumstances must have been unforseen; the existence of the
circumstances at the time of the Treaty’s conclusion must have constituted an essential basis

of the consent of the parties to be bound by the Treaty”331,

328 |bid., parrafo 100.
329 |bid., Parrafo 104
330 Ibid.
331 |bid.
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Su puntada final: “The negative and conditional wording of Article 62 of the Vienna
Convention on the Law of Treaties is a clear indication moreover that the stability of treaty
relations requires that the plea of fundamental change of circumstances be applied only in

exceptional cases.”332

Ademas, la Corte rechazaria todos los otros argumentos invocados por Hungria para
sostener la legalidad y eficacia de la notificacion de terminacién del Tratado de 1992.
Concluyendo a este efecto que ella no produjo los efectos juridicos de poner fin al Tratado
de 197733,

332 |pjd.
333 |bid., Parrafo 115.
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CONCLUSIONES

A lo largo de la presente investigacion, hemos analizado la doctrina rebus sic stantibus
en el Derecho Internacional desde diferentes perspectivas. En esta seccion, quisiéramos
entregar algunas conclusiones finales relativas a los siguientes temas: primero, la relacion de
la doctrina rebus sic stantibus con el principio pacta sunt servanda; segundo, la naturaleza

juridica del rebus sic stantibus, y; tercero, la consagracion de la doctrina en la CDV.
1. Relacion entre los principios pacta sunt servanda y rebus sic stantibus.

En relacion con la primera de estas materias, hemos visto que el estudio de la doctrina
rebus sic stantibus no puede sino ser realizado a la luz del principio pacta sunt servanda. En
efecto, la existencia de la doctrina s6lo es posible en cuanto existe el principio antedicho de
que los pactos deben ser cumplidos. Esta situacion ha quedado de manifiesto en el Capitulo
I, en el cual se ha estudiado el origen de la doctrina rebus sic stantibus, la cual nace como
morigeradora del principio pacta sunt servanda.

Empero esta necesaria interrelacion, sucede que, en la practica, la objecion primaria a la
aplicacion de la doctrina rebus resulta siempre ser el principio de la inviolabilidad de los
tratados; manifestando asi de manera implicita que este ultimo tendria prioridad y por tanto
excluiria la aplicacién de la doctrina rebus sic stantibus. Esto se ve con especial claridad en
los trabajos preparatorios de la CDV en lo relativo al articulo 62, en donde tanto Relatores
Especiales como los Estados manifestaron sus resquemores a que el reconocimiento de la

doctrina rebus sic stantibus pudiera socavar la estabilidad juridica internacional.

A nuestro entender, la vision general de que el rebus corresponderia a una excepcion a la
norma general del pacta sunt servanda no seria correcta. EIl principio pacta sunt servanda,
segun es reconocido en el articulo 26 de la CDV, significa que “Todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.” De esta manera, un tratado que no
haya entrado en vigor no quedara sujeto al pacta sunt servanda. Asi, se puede reconocer que
el rango de aplicacion de la regla del pacta sunt servanda se extiende sélo entre dos puntos,
esto es, desde que el tratado entra en vigor, y hasta que opere un fundamento legitimo de
extincién del tratado. Consecuentemente, entre estos dos puntos no se admitira excepcion

alguna al pacta sunt servanda.
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Como hemos afirmado, el pacta sunt servanda significa que los tratados son inviolables,
pero esto no quiere decir que no puedan ser terminados 0 modificados. De esta forma, cuando
exista fundamento legal de aplicacion de una regla de terminacion o revision del tratado, el
pacta sunt servanda dejara de operar. En este caso, la esfera de aplicacion del principio pacta
sunt servanda cesard donde comience la esfera de aplicacion de la doctrina rebus sic

stantibus.

Por consiguiente, es nuestra conclusion que la doctrina rebus y el principio pacta sunt

servanda serian absolutamente armonicas, y no ideas contrapuestas ni beligerantes.
2. Naturaleza juridica de la doctrina rebus sic stantibus.

El segundo aspecto sobre el cual quisiéramos ofrecer algunas comentarios
corresponde a la naturaleza juridica de la doctrina en andlisis. Esta materia ha sido objeto de

profunda discusion entre los autores internacionales.

Al respecto, es importante reconocer que de la naturaleza principalmente
consuetudinaria del Derecho Internacional Publico se deriva el hecho de que una de sus
principales fuentes corresponde a la costumbre. De esta forma, y sin perjuicio de los
dispuesto en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, creemos que
s6lo podremos afirmar de manera certera que una regla relativa al rebus sic stantibus existe

cuando ésta hubiere pasado a formar parte del Derecho Internacional consuetudinario.

Segun lo anterior, la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
ocupa una posicion unica en la evolucién de la doctrina del cambio fundamental en las
circunstancias como norma consuetudinaria, constituyéndose en el punto ctlmine de su
desarrollo histérico. Si bien esto no significa que la Convencidn haya creado una regla
general de Derecho Internacional llamada rebus sic stantibus, si significa que la CDV
corresponde a una fuente de gigantesco valor evidencial respecto a la existencia de una regla
general de este tipo. Este valor evidencial se debe a la naturaleza declaratoria de la
Convencidn, la cual, de acuerdo con lo establecido por la CIJ en los Casos sobre Jurisdiccion
en Materia de Pesquerias de 1973 (Reino Unido v. Islandia; Alemania v. Islandia), y luego
reafirmado en el Caso del Proyecto Gab¢ikovo-Nagymaros de 1997 (Hungria v. Eslovaquia),
habria codificado una regla de Derecho Internacional consuetudinario.
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Es importante notar que de este caracter se deriva que la obligatoriedad no fluye de
la CDV misma, sino de su caracter consuetudinario. Consecuentemente, la doctrina
representa una norma que vincula no solo a los Estados parte de la CDV, sino a toda la

comunidad internacional.
3. Laconsagracion de la doctrina rebus sic stantibus en la CDV.

Consideramos que la consagracion y regulacion de la doctrina en la CDV, a través
del articulo 62, ha tenido dos principales efectos. Primeramente, se han despejado cualquier
tipo de dudas acerca de la cabida de esta institucion en el marco del Derecho Internacional
de los tratados. En la actualidad es innegable que el Derecho Internacional reconoce la

doctrina, y que es una valvula de escape legitima y admisible.

En segundo lugar, estimamos que la regulacion que recibe la doctrina del rebus sic
stantibus en la CDV ha generado una restriccion tremenda a ella. Como hemos analizado en
el Capitulo IV del presente trabajo, la CDI realizd grandes esfuerzos por delimitar muy
minuciosamente su alcance. Asi, el cambio fundamental en las circunstancias, por regla
general, no sera una causal de extincion de los tratados. S6lo excepcionalmente tendra este
valor, cuando se cumplan las exigencias copulativas en el precepto sefialadas. E, incluso en
dicho caso, la invocacion del cambio fundamental en las circunstancias no tiene efectos
automaticos, sino que debe someterse al procedimiento establecido en la CDV para producir,
efectivamente, la extincién del tratado. Esto permite concluir que la aplicabilidad real de la
doctrina es escasa. Prueba de ello son los casos analizados en el Capitulo V, en donde la

Corte rechaza la validez de la invocacion del articulo 62.

Lo anterior es un interesante efecto de la consagracion de la doctrina en la CDV.
Como hemos analizado en el Capitulo 11, antes de su reconocimiento en ella, la doctrina rebus
sic stantibus gozaba de importante aplicacion en la préactica estatal, gozando de un caracter
mucho mas amplio y de mas facil acceso para los Estados. Actualmente, resulta muy dificil
que un Estado pueda extinguir un tratado mediante la invocacion del articulo 62 CDV. Este
efecto, por cierto, era precisamente el buscado por la CDI al momento de reconocer la
doctrina como causal de extincion de los tratados en la CDV. Hemos visto que uno de los

principales motores de los Relatores Especiales al momento de considerar el rebus sic
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stantibus dentro de la Codificacion del Derecho de los Tratados era el resquemor a que su no

regulacion fuera potencialmente méas peligrosa para la estabilidad juridica internacional.

Con estos comentarios, cerramos el presente trabajo, esperando que sea un aporte en
el estudio del Derecho Internacional de los Tratados, y particularmente, en el estudio de la

controversial doctrina rebus sic stantibus.
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